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Nordisk lovharmonisering inden 
for familieretten -  fællesoplæg

ved professor, jur.dr. Anders Agell, Sverige 
professor, dr.juris Peter Lødrup, Norge og 

adj.professor, dr.jur. Svend D anielsen, Danmark

I. Det nordiska familjerättsprojektet och betydelsen av 
rättsliga kulturskillnader inom Norden

Av professor jur.dr. Anders Agell, Uppsala

1. Allmänna utgangspunkter

På de första juristm ötena i skandinavismens tidevarv under 1800-talet utgjorde 
reform ering av äktenskapsrätten ett viktigt diskussionsämne. Detta ledde vidare 
till nordisk lagsam arbete på 1910- och 20-talen och så gott som identiska regler 
om äktenskap i alla de nordiska ländema.

På uppdrag av det Nordiska M inisterrådet (justitiem inistram a) har det un
der åren 1999-2003 genom förts ett rättsvetenskapligt, rättsjäm förande projekt 
för undersökning av m öjlighetem a att harm onisera -  på äktenskapsrättens om 
råde snarare återharm onisera -  den familje- och arvsrättsliga lagstiftningen i de 
fem nordiska ländema. I fråga om äktenskapsrätten och arvsrätten berördes re- 
sultaten av detta arbete översiktligt vid 2002 års nordiska juristm öte i H elsing
fors.

Det är glädjande och naturligt att även några viktiga frågor inom den del av 
projektet, som angår bam rätten, nu kom m er att uppm ärksam m as under 2005 års 
nordiska juristm öte. Som en bakgrund till en sådan diskussion av utvalda frågor 
bor det dock ges några allmänna synpunkter på hela fam iljerättsprojektet liksom 
på några särskilda erfarenheter därav.
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2. En familjerättslig introduktion

Den nordiska äktenskapslagstiftningen före och efter 1920 hade förberetts ge
nom intensivt sam m anträdande under fiera år mellan sarskilt framstående ju ris
ter, vilka utsetts som delegerade från Danmark, Norge och Sverige. Resultatet 
blev m odem a, fram åtsyftande och rättssystem atiskt väl genom arbetade lagar, 
som behöll sin styrka för en period av ungefär 50 år efter vilken nya sociala för- 
ändringar gjorde sig gällande. Inom andra delar av fam iljerätten, liksom inom 
arvsrätten, blev samarbetet aldrig lika ingående.

Rättsläget var dock i många hänseenden så likartat för de nordiska ländem a 
att de nordiska konventionem a på 1930-talet om tilläm plig lag med m era på ett 
naturligt sätt kunde bygga på tilläm pningen av dom icilprincipen (hemvistprinci- 
pen), när vissa fam iljerattsfrågor aktualiserades i ett annat nordiskt land än dar 
de berörda personem a var medborgare. O ckså när det gäller forhållandet mellan 
föräldrar och bam  har dom icilprincipen fått stort utrym m e i mellanhavanden, 
som berör fiera nordiska länder. Den ursprungliga filosofin bakom lagvalsreg- 
lem a inom Norden var att rättsläget var så likartat över allt, att det inte spelade 
så stor roll vilka lagval som gjordes.

Denna nyssnäm nda förutsättning föreligger inte numera. Inom heia fam ilje
rätten och arvsrätten har de olika ländem as regler glidit isär under de señaste 40 
åren i takt med att sociala förändringar skapat behov av lagändringar. Numera 
tycks politiker i de nordiska ländem a vilja ha ett avgörande inflytande över lag- 
stiftningsprocessen inom familjerätten redan på ett tidigt stadium både när det 
gäller andamålen och den lagtekniska utform ningen. Arbetet i nationella kom- 
m ittéer med starka politiska inslag ger m indre utrymme för det m ödosam m a ar
betet att med utgångspunkt i gem ensam m a värderingar åstadkom m a en nordisk, 
rättssystematisk och rationell genom arbetning av ett ofta invecklat nätverk av 
regier. Denna utveckling har knappast varit tili fördel för lagstiftningens kvaliti- 
tet, om man strävar efter vad jag  vill kalla begrepps- och system rationalitet i 
uppbyggnaden av ett regelssystem .1

Att den traditionella familjerätten och arvsrätten inte längre är så enhetlig 
som tidigare är ett forhållande, som lätt nog har kunnat förbises även av leda- 
m ötem a av våra parlam entariska forsam lingar och av folk i allm änhet.2 I varje 
fall i Sverige har ett lagförslag tili Riksdagen kunnat innehålla upplysningen att 
“nordiska överläggningar” har ägt rum. En sådan upplysning kan få en lasare att 
tro att nordisk enighet uppratthålls, medan så i själva verket inte alis behöver 
vara fallet.

1 J f r  S v e n d  D a n ie ls e n  o c h  P e te r  L ø d ru p . D e t n o rd is k a  s a m a rb e id e t  p å  f a m il ie r e t te n s  o m rå d e .
T id ss k r if t  fo r R e tts v ite n sk a p , 1988 s. 5 6 5 -5 8 5 .

; J f r  i s a m m a n h a n g e t m in  u p p sa ts  “ Is th e re  o n e  sy s te m  o f  fam ily  law  in th e  N o rd ic  c o u n tr ie s ” , 
E u ro p e a n  J o u rn a l o f  L aw  R efo rm , 2 0 0 1 . p. 3 1 3 -3 3 0 .
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En sak för sig är att helt nya lagstiftningsfrågor har skapats av sociala for
andringar utan att något egentligt nordiskt samarbete alls kommit till stånd. Jag 
tänker sårskilt på samboende utan äktenskap och på hom osexuella parforhållan- 
den. De nordiska reaktionsm önstren i lagstiftningen har blivit helt olika i dessa 
båda fall. Den svenska s.k. sambolagen  från 1987 (i en ny version från 2003) 
har inte införts i något annat nordiskt land. Däremot blev den danska lagen om  
registrerat partnerskap  en verklig fullträff, som utan direkt lagsam arbete införts 
över allt i Norden.

Det förra exem plet innebar ur nordisk synpunkt ett m isslyckat försök av ett 
land att “gå fore”, det señare innebar därem ot ett lyckat försök av samma slag. 
En sak för sig är att Sverige kan tänkas snart överge denna señare enighet om 
landet skulle utan nordiskt samarbeta lagstifta om form ella äktenskap för hom o
sexuella äktenskap.

I dessa nya frågor har nationella, politiska onskemål fått styra på ett sätt 
som i hög grad forsvårat eventuella onskemål om nordisk rättslikhet.1

3. Det nordiska familjerättsprojektet

Det nordiska familjerättsprojektet fick sitt uppdrag från det Nordiska M inister
rådet (med kansli i Köpenhamn) år 1998. Direktiven för arbetet inriktades på 
äktenskapsrätten, arvs- och testam entsrätten sam t reglerna om föräldrar och 
barn där någorlunda likartad lagstiftning finns över allt. Uppdraget skulle avse

att redovisa de viktigaste olikhetem a i rattsreglem as utformning, tillämpning 
och syften
att klargöra praktiska problem, bl.a. när personer flyttar inom Norden,

• att beskriva behovet av nordiskt lagsam arbete, och
att skapa en bild av vilka frågor som med hänsyn till gällande rätt kan läm- 
pa sig för nordiskt lagstiftningssam arbete på kort, meddellång och lång sikt.

Under arbetet i projektet kom vi efterhånd att genom föra rättsjäm förande under- 
sökningar och analyser av harm oniseringsm öjlighetem a, vilka blev mera ambi- 
tiösa än vad någon torde ha föreställt sig från början. Om inte annat har vi till-

’ Ä v e n  o m  m a n  in te  “ s k a ll  g r å ta  ö v e r  s p illd  m jö lk "  k a n  d e t  n o te r a s ,  a t t d e t  v a r  d e  s v e n s k a  
d ire k tiv e n  å r  1969 till d e  s .k . fa m ilje la g s s a k k u n n ig a  so m  få r  sä g a s  h a  b liv it s lu tp u n k te n  fö r  d e t 
d it til ls  m e ra  lå n g tå e n d e  n o rd is k a  s a m a rb e te t . S v e rig e  b lev  v id  N o rd is k a  R å d e ts  s e s s io n e r  1971 
o ch  1973 k r it is e ra t  fö r  a tt m a n  g e n o m  a l ltfö r  m å lb e s ta m d a  d ire k tiv  s p rä c k t d e  s trä v a n d e n . so m  
a l l t j ä m t h a d e  a n h ä n g a re  i f ie ra  av  d e n  a n d r a  li in d e rn a , o m  e tt b ib e h á l le n  g e m e n s a m h e t  i 
ä k te n s k a p s la g s ti f tn in g e n . 1971 års  d eb a tt i N o rd is k a  R åd e t f in n s  i s a m m a n d ra g  re fe re ra d  i S v en sk  
J u r is tt id n in g  1971 s. 3 8 5 - 3 9 4 . F ö r  1973 å rs  d e b a tt se  h a n d lin g a m a  från  R å d e ts  2 1 :a  se s s io n , l :a  
s a m lin g e n , S to c k h o lm  1973 . s ä rsk ilt s. 2 3 5 -2 5 4 . J f r  a v e n  C a rl L id b o m  i S v JT  1973 s. 2 7 3  f f  m e d  
m o lin lä g g  av  M o g en s  K o k tv e d g a a rd . C u rt O ls so n  och  H e lg e  S e ip  sa m m a  tid sk r if t s. 3 9 8 —4 05 .
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handahållit ett mycket omfattande, rättsjäm förande underlag som gör det möj- 
ligt -  om den politiska viljan funnits eller finns -  att päbörja ett arbete för lag- 
harmonisering inom olika delar av familjerätten utan något behov av ytterligare 
undersökningar av vilket rättsläge som för närvarande gäller i de olika länderna. 
Skulle undersökningarna bli så nyttiga som möjligt, var nog denna höga ambi- 
tionsnivå motiverad.

Som det politiska landskapet ser ut i våra dagar måste man kanske dock an
ta att varje land under intryck av nationella, politiska initiativ och lappanden på 
varje lands existerande regler kom m er att gå vidare med särlösningar. Då kom 
m er kanske det nordiska fam iljerättsprojektet om 20 år att bli förvandlat till 
“m akulatur” för att citera ett klassiskt uttalande om betydelsen av ny, nationell 
lagstiftning. Projektet har sitt intresse för nordisk lagharmonisering främst m e
dan det är s.k. “färskvara” för att uttala sig i m erkantila termer. En annan sak är 
att undersökningarna och analyserna kanske kan vara nyttiga under ganska 
många år som underlag för rättsjäm förande studier till hjälp för rättstilläm p- 
ningen i varje land för sig.

Några ord om projektets totala organisation och resultat kan här vara på sin 
plats. M inisterrådets uppdrag lämnades 1998 till en grupp bestående av profes
sor Anders Agell, Uppsala (adm inistrativt ansvarig), professor Peter Lødrup, 
O slo, och professor L inda N ielsen, K öpenham n. Sedan Linda N ielsen år 
2001utnämnts till rektor för Köpenhamns universitet tillkallades i hennes ställe 
professor Svend Danielsen, Köpenhamn, att ingå i projektet. Från och med feb- 
ruari 2001 m edverkade professor Urpo Kangas, Helsingfors, som finlandsk rätt- 
svetenskapsm an i alla delar av projektet. Från Island har hjälp erhållits från fall 
till fall på sätt som redovisats i de olika böckema. Som nedan framgår kom ock- 
så jur.dr Anna Singer, Uppsala, att delta i arbetet angående underhåll till barn.

Projeksam m anträden har hållits i Köpenhamn, Oslo och Uppsala samt även 
några gånger “utom lands” vid sammanlagt 19 tillfällen och totalt över 55 sam- 
manträdesdagar. Det totala projektanslaget om drygt 500.000 Dkr har använts 
enbart för resor, uppehälle (med traktamenten) och tryckning av böckema.

Resultatet av projektet har dokum enterats genom fyra böcker på svenska, 
norska eller danska. Alla har på sitt språk haft samma undertitel, näm ligen “En 
rättsjäm förande studie av dansk, finsk, isländsk, norsk och svensk rätt med dis
kussion av reformbehov och harm oniseringsm öjligheter” . Böckem a är utgivna 
av Nordiska M inisterrådet, Köpenhamn, och kan erhållas genom rådets natio
nella distributor i varje land. Böckem a är Anders Agell, Nordisk äktenskapsrätt, 
Nord 2003:2, 515 s., Peter Lødrup, Nordisk arverett, Nord 2003:3, 469 s., Peter 
Lødrup, Anders Agell & Anna Singer, Bøm erett I, Farskap, morskap og under
håll till bam , Nord 2003:4, 482 s., Svend Danielsen, Bøm erett II, Forældrean- 
svar, Nord 2003:14, 391 s. En sammanfattning av de två förstnäm nda böckerna 
finns utgiven som Ä ktenskapsrätten och successionsrätten i de fem nordiska 
ländem a, Tema Nord 2002:538, 55 s.



N o rd isk  lo v h a rm o n is e r in g  in d e n  fo r  fa m ilie re tte n  -  fæ lle so p læ g 13

4. Värdet av nordisk rättslikhet

För oss som deltagit i projektet har det fördjupat forståelsen -  eller problem atise
ringen -  av rättsläget i vars och ens eget land, att vi genomfört ingående rättsjäm- 
förande analyser av alla de nordiska ländema på jäm ställd fot. Kanske har vi litet 
till mans, i varje fall Peter Lødrup och jag vilka deltagit på Ministerrådets upp- 
drag under hela projekttiden, kommit att se oss som nordiska rättsvetenskapsmän 
utan någon särskild trohetsplikt mot vars och ens eget, nationella system.

L agstiftningen i varje land kan m öjligtvis bli bättre ur rättsteknisk syn
punkt, kanske också rättspolitiskt, om man tillvaratar sådana rättsjäm förande er
farenheter. Onekligen finns det dock i vissa frågor bakom liggande skillnader i 
värderingar, t.ex. hur m an skall avväga en efterlevande makes rättsställning mot 
andra arvingars i de m ycket varierande fam iljekonstalletioner som kan finnas i 
dag. V ärderingskillnadem a är dock vanligen inte större än att de mest gäller vil
ka begrepp och vilken typ av regier som man skall använda för att nå resultat 
som de fiesta bedömare kan godta. 1 sådana situationer krävs det avsevärd na- 
tionell öppenhet och kom prom issvilja för att man skall kunna åstadkom ma nor
disk rättslikhet. Man måste, om det skall gå, se nordisk rättslikhet som ett egen- 
värde och hitta arbetsform er för att nå målet. Man måste också se sig själv mera 
som nordist än som dansk, islänning, finländare, norrman eller svensk.

Det krävs em ellertid också avsevärda rättssystem atiska kunskaper och ana
lyser för att fram gångsrikt kunna genom föra mera omfattande lagharmonisering 
av ett rättsomräde som delvis måste bygga på ett samspel mellan olika regler. 
Redan svårighetem a att finna erforderlig kompetens kan visa sig praktiskt be- 
svärande.

En grundläggande fråga är dock om det alls finns övertygande skäl för att 
eftersträva nordisk rättslikhet inom familje- och arvsrättens områden. Framför- 
allt har det åberopats två skäl för värdet av nordisk lagharmoni på just dessa 
rättsomräden.

Det ena skalet gäller vanligheten av att m änniskor flyttar mellan de nordis
ka ländem a. Som ett modernt specialfall kan näm nas bosättningen på ömse si- 
dor om Öresund, d.v.s. på Själland och i Skåne som förenas av den nya bron. 
Totalt bor omkring 250.000 m änniskor i ett annat nordiskt land än det i vilket 
man är medborgare. Det är visserligen en liten del av hela befolkningam a, men 
inte obetydlig.

De praktiska nackdelam a av olika regler är större inom familjerätten än på 
de fiesta andra områden av civilrätten, eftersom de fam iljerättsliga relationem a 
består över långa perioder. Ett köp av en vara sker bara en gång. Vid en rätts- 
tvist behövs det vanligtvis bara ett rättsligt avgörande enligt något lands regier; 
sedan är de rättsliga frågom a slutgiltigt besvarade. Vid en långvarig familjerela- 
tion kan det därem ot vara något mera slum partat, vilket lands rättsregler som 
skall tilläm pas vid en viss tidpunkt. Det gäller inte bara med hänsyn till att två



14 A n d e rs  A g e ll , P e te r  L ø d ru p  o g  S v e n d  D a n ie lse n

inblandade personer kan komma från olika länder, utan också därför att männis- 
kor kan flytta mellan länder på ett sätt som påverkar lagvalen. Eftersom familje- 
relationer är långvariga spelar slum pen en särskilt besvärande roll om en av
gjord rättsfräga skall om prövas, och om då någon berörd person flyttat till ett 
annat land. Hur stora dessa praktiska nackdelar är künde vi dock inte utreda in- 
om projekt. F rågom a kan dock ställas för alla delar av familjerätten.

Det andra skälet som åberopats för nordisk lagharmonisering har varit hän- 
syn till den m öjliga utvecklingen inom EU. Att det råder rättslikhet inom Nor
den kan visa sig särskilt betydelsefullt om utvecklingen skulle gå därhän att EU 
skaffade sig en kompetens, som inte finns i dag, att verkligen befatta sig med 
familjerättens m ateriella innehåll och inte bara med frågor om dom stolars behö- 
righet och verkställigheten av domar. Även utan en så långtgående samordning 
inom EU skulle en nordisk rättslikhet kanske kunna ha en viss europeisk bety- 
delse. Den nordiska familjerätten har ofta uppfattats som ett enda, positivt be- 
grepp, särskilt inom äktenskapsrätten. Det skulle kunna ha ett värde att våra län
der bevarar en sådan gem ensam ställning.

5. Rättskulturella och rättstekniska skillnader inom Norden

Jag vill tillåta mig några ord om sådana skillnader mellan våra länder i rättskul- 
tur och lagstiftningsteknik vilka framträtt under våra rättsjäm förande undersök- 
ningar och diskussioner i fam iljerättsprojektet. Jag inriktar mig i första hand på 
äktenskaprätten som jag skrivit om själv, men som nog också utgör den tydli- 
gaste illustrationen till vad jag vill säga.

Det är naturligt och välkänt att man allmänt sett kan skilja mellan en väst- 
nordisk tradition för Danmark, Island och N or ge samt en östnordisk för Sverige 
och Finland. Med ledning av boken om nordisk äktenskapsrätt påstår jag  följan- 
de.

Den norska  egteskapsloven från 1991 kom binerar väl genom tänkta allmän- 
na principer med en flexibilitet som medger rim liga resultat i de allra fiesta si
tuationer. Lagen innehåller också en del nyskapande bestäm m elser vilkas när- 
m are tekniska utform ning dock kan d isku teras.4

4 J a g  tä n k e r  h ä r  s ä rs k ilt p å  b e s tä m m e ls e r  o m  sa m ä g a n d e ra t t fö r m a k a r  o c h  o m  sk e v d e ln in g  (31 § 3  
st. o c h  5 9  § e g te s k a p s lo v e n ) . I d e t fö rra  h ä n s e e n d e t h a r  la g s tif ta re n  u ta n  v id a re  till la g  ö v e rfö r t  en  
p r in c ip  s o m  H ø y e s te re t t  a n v ä n t  i p ra x is  fö r  a t t  n å  r ä t tv is a  r e s u l ta t  i e n s k i ld a  fa ll. E n  s å d a n  
t r a n s f o rm e r in g  av  r ä t ts p r a x is  t i l l  la g  ä r  k a n s k e  in te  a l l t id  n å g o n  id e a lis k  m o d e ll ,  e f te r s o m  
la g s t if ta re n  k a n  s tå  h e lt fri i s itt re g e ls k a p a n d e , s a m tid ig t so m  en  h ö g s ta  d o m s to l k an  ha m å st 
ti l lg r ip a  en  n ö d lö s n in g  in o m  ra m e n  fö r  d å  g ä l la n d e  la g b es tam m else r .

E n  in tre s sa n t o ch  ö v e r ty g a n d e  n y s k a p e lse  u tg ö r  6 9  § 2 st. e g te s k a p s lo v e n  o m  v a le t av  tid p u n k t 
fö r  v ä rd e r in g  av  ti l lg å n g a r  o ch  s k u ld e r  v id  b o d e ln in g .
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Den svenska  äktenskapsbalken av år 1987 är den system atiskt mest genom- 
arbetade lagen. Den präglas enligt svensk tradition av en strävan efter klara och 
lättilläm pliga bestäm melser. D enna strävan går em ellertid för långt. Lagstift
ningen är delvis för stelbent vilket m edför brist på flexibilitet för varierande 
praktiska behov.5

Den svenska äktenskapsbalken, och för den delen också rättstillämpningen, 
är i grunden principorienterad  medan den norska lagen på ett helt annat sätt är 
konsekvensorienterad. Lagstiftning behöver em ellertid både m ålorientering och 
konsekvensorientering, både förutsebarhet och flexibilitet.

Den danska  regleringen inom äktenskapsrätten, som i mycket är oförändrad 
sedan 1920-talet, skulle må väl av en omfattande översyn bl.a. i fråga om be- 
grepp och term inologi. För ett så pass stort grepp torde det dock inte finnas nå- 
got danskt intresse. Den danska utvecklingen, eller snarare bristen på utveck- 
ling, belyser både det politiska ointresset för att forandra vad som är gam malt 
och vant (t.ex. användningen av begreppen “fæ lleseie” och “fæ llesbo”) trots att 
begrepp och term inologi kan vara m issvisande med tanke på de faktiskt gällan- 
de reglem a. En god illustration av att den danske lagstiftaren varit inställd på att 
lappa på det befintliga systemet av sådana existerande begrepp (inklusive be- 
greppet “oskiftat bo” efter en makes död) i stället för att göra någon mera djup- 
gående omprövning av rättsliga begrepp och reglem as sysematik, utgör nog den 
stort uppslagna “særejereform en” 1990.'’

Lyckligtvis tycks det dock vara så att man i Danm ark, med hjälp av det 
praktiskt forstånd som vi antar kännetecknar danskar och som på familjerättens 
m änskliga område nog också präglar dom stolam a, klarar sig hyggligt trots allt- 
för gam m aldags begreppsbildning och ointresse för lagstiftningens systematik. 
A lltjämt gäller för enskilda fall i långa stycken vad Olaus Petri uttalade i svenska 
domarregler för snart 500 år sedan, att en god domare är viktigare en god lag.

I den isländska  Æ gteskabsloven av år 1993 kom bineras danskinspirerad 
tradition, m ed idéer häm tade från 1991 års norska lov, allt om form at för is- 
ländskt bruk under anförandeskap av det nordiska samarbetets nestor på detta 
område, Arm ann Snævarr.

Finland  har inom äktenskapsrätten utvisat en forsiktig hållning med partiel
la lagreformer, präglade av en blandning av princip- och konsekvensorientering 
av reglem a, som till viss del, men inte mera, följt nya principer i den svenska 
äktenskapsbalken. Samtidigt finns det också olika exempel på att Finland gått

’ S o m  v ik t ig a  e x e m p e l k an  e n l ig t m in  m e n in g  n ä m n a s  re g le m a  o m  ja m k n in g  v id  b o d e ln in g  såv a l 
v id  ä k te n s k a p s sk i lln a d  so m  v id  d ö d s fa ll (1 2  k ap . 1 o ch  2 §§ ä k te n s k a p s b a lk e n )  m e n  ä v e n  frå g o r  

o m  v e d e rla g  v id  b o d e ln in g  so m  in te  få tt n åg o n  li l lf re d ss tä lla n d e  h e lh e ts lö sn in g a r .
6 F ö r  e n  n ä rm a re  b e ly s n in g  av  “ s æ re je r e fo rm e n "  se  I re n e  N ø rg a a rd , F o r m u e o rd n in g e n  m e lle m  

æ g te fæ lle r  e f te r  g e n n e m f ø re ls e n  a f  s æ re je re fo rm e n  i 199 0  -  s æ r l ig t  o m  æ g te fæ lle r s  in b y rd e s  
a f ta le m u lig h e d e r , K ø b e n h a v n  1990. J f r  A g e ll , n o rd isk  ä k te n s k a p s rä tt s. 181 f  o ch  s. 204 .
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före med egna intressanta lösningar, vilka i varje fall inte än sä länge nått någon 
spridning tili något annat nordiskt land. Jag tänker på utform ningen av en efter- 
levande makes arvsrätt, men också på hur bestäm m elsem a om rättslig vårdnad 
(föräldraansvar) utvecklats i Finland under en ganska lång tid.

M ed en ganska djärv generalisering tror jag att skillnader mellan våra lan
der kan ses som allm änna uttryck också för traditionella nationella olikheter i 
balansen mellan å ena sidan lagstiftarens onskemål att styra, och å andra sidan 
utrymmet för lösningar i den praktiska rättstilläm pningen utan långtgående de- 
taljstym ing av lagens bokstav och lagens förarbeten. Kanske har vi här en del 
att lära av varandra. Ett nordiskt samarbete och ett öppet sinne kan nog vara en 
utmärkt hjälp på vägen mot konstruktionen av rim liga och väl fungerande rätts- 
regler inom familjerätten på basen av gem ensam m a grundvärderingar.

De olika ländem as justitiem instrar har deklarerat ett mycket varierande in- 
tresse för att utnyttja resultaten av det nordiska familjerättsprojektet. Jag utgår 
från att det under sessionen på Reykjavik kom m er att redovisas vilket konkret 
lagsam arbete som förbereds och som kan förväntas i praktiken. En intressant 
fråga vore enligt min mening om ñutida nordiska jurister vågar ha någon m e
ning i dessa allm änna frågor, som tili slut måste få politiska svar.

6. Särskilt om barnrätten om underhåll till barn

M an kan fråga sig om sådana skillnader i nationell rättskultur som jag  nyss 
skisserat, har haft eller kan ha betydelse också för besvarandet av de frågor in
om barnrätten som Peter Lødrup och Svend Danielsen diskuterar i sina rappor
ter, d.v.s. “Endring av et etableret farskap -  er ensartade nordiska regler uopp
nåelige? resp. “Ensartade nordiske regler om foræ ldreansvar?”

Kanske kan strävanden efter principorientering och enkelhet i lagstiftning
en ha medfört t.ex. en avvisande inställning i svensk rätt till att en man, som an
ser sig var barn till ett barn, aldrig själv kan väcka talan vid domstol för att få 
sitt faderskap fastställt, han måste gå via socialnämnden. Samma starka princi
porientering skulle också kunna ses som en forklaring till att en m or inte i Sve
rige, i m otsats till på andra håll inom Norden, inte kan för egen del fora talan i 
ett mål om faderskap. Hela faderskapsfrågan ses då som ett rättsligt mellanha- 
vande mellan barnet och fadem . M odem kan därem ot i Sverige fora talan för 
barnets räkning.

Inom hela barnrätten m öter naturligtvis också de frågor som jag redan be- 
rört, och som Peter Lødrup och Svend Danielsen kom m er att särskilt belysa, 
d.v.s. vilka praktiska behov som finns av nordisk rättslikhet angående fader- 
skapsfrågor, inklusive hävandet av rättsligt gällande faderskap, och om den rätt- 
sliga vårdnaden (föräldraansvaret) över bam

En annan del av barnrätten aktualiserar samma allm änna frågor, nämligen
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om föräldram as underhållsansvar mot sina bam , men detta ämne måste lämnas 
utanför diskussionen på juristm ötet. Ämnet har i det nordiska projektet behand- 
lats av Anna Singer och mig själv.

I alla de nordiska ländem a är föräldram a skyldiga att underhålla sina bam  
m ed ledning av barnets behov och båda föräldram as sam lade förm äga. Ut- 
gångspunkten kan låta enkel, men redan här möter den teoretiska kom plikatio
nen att bam ets behov ökar med ledning av föräldram as förmäga, eftersom bar
net har anspråk på att dela föräldram as ekonom iska standard.

Den som närmare studerar reglerna om underhållsskyldighet till bam  i de 
nordiska ländem a slås em ellertid fram förallt av att de likartade utgångspunkter- 
na blivit om satta i fullkom ligt divergerande lösningar för hur underhållsbidrag 
till bam  skall beräknas. En förklaring till dessa starka skillnader är ett annat för- 
hållande, som visserligen också innebär en gem ensam utgångspunkt för de nor
diska ländem a men som också m edför ytterligare kom plikationer. Jag tänker 
här på existensen sedan 1930-talet av s.k. bidragsforskott till bam , i Sverige och 
Finland num era kallat underhållsstod. Forskottet var ursprungligen enbart ett 
forskott på underhållsbidrag, men har señare i lägre eller högre grad omform ats 
till en socialform ån som kan överskjuta det underhållsbidrag som “egentligen” 
borde fastställas. Helheten, särskilt om man beaktar även andra socialformåner, 
har blivit ett snår av skilda regler i de olika nordiska ländem a. Här utgör också 
judiciella och adm inistrativa frågor om sam ordning m ellan underhållsbidrag 
och bidragsförkott (underhållsstod) en extra kom plikation för åstadkom mande 
av ett både socialt rättvist och rättssystem atiskt harmoniskt system.

Även de exekutionsrättsliga bestäm m elsem a om indrivning av underhålls
bidrag kom plicerar bilden. Därtill har på señare år kom m it nya frågor om av
drag på fastställt underhållsbidrag på grund av den bidragspliktiges Umgänge 
(“sam vær”) med bam et, eller om fastställande av bidrag när ett bam  bor växel- 
vis hos den ene eller den andra föräldem . Frågan om hänsyn till reskostnader 
för möjliggörande av Umgänge är en annan ny fråga.

Sam m anfattningsvis fram står frågorna om underhållsbidrag till bam  som 
rättstekniskt mycket komplicerade. Med ledning av våra samlade erfarenheter 
och en del tankekraft skulle det kanske dock vara möjligt att åstadkom m a ett 
bättre genom tänkt system för beräkning av underhållsbidrag och för samspelet 
med bidragsforskott (underhållsstod) än det som för närvarande existerar nå- 
gonstans i Norden. En och annan försöksballong har släppts upp i Anna Singers 
och min fram ställning. Samtidigt är dock långtgående förhoppningar om nor
disk lagharm onisering antagligen särskilt orealistiska på tal om underhållsskyl
dighet mot bam  på grund av sambandet med socialpolitiken, kom plexiteten av 
frågorna och skilda nationella traditioner.



II. Endring av et etablert farskap
-  er ensartede nordiske regler uoppnåelig?

af professor, dr. jur. Peter Lødrup, Oslo

1. Problemstillingene

Farskap etableres i nordisk rett på en av tre måter: Er moren gift, blir ektem an
nen uten videre å anse som barnets far, pater est-regelen ligger fast (selv om de
taljene her er noe varierende). Er moren ugift, vil farskapet bli etablert ved at 
vedkom mende mann erkjenner farskapet. G jør han ikke det, vil farskapet bli av
gjort av domstolene.

Det er hevet over tvil at mange rettslige fedre ikke er bam ets biologiske far. 
Det gjelder uansett på hvilken av de tre nevnte m åter farskapet rettslig sett er 
etablert på. Her har det im idlertid  de siste ca. 15 år i alle de nordiske land 
skjedd den endring at hvor et farskap bestrides, vil DNA-analysen gi svaret. Vi 
kan derfor gå ut fra at etter at DNA-analysene ble alminnelig brukt i farskaps
saker i tiden etter 1990, vil praktisk sett ingen mann som benekter et farskap bli 
uriktig døm t som far. Men fremtiden løser ikke fortidens problem: Før DNA- 
analysenes tid var det m edisinske grunnlag for å bestem me eller utelukke et far
skap i mange tilfelle ikke sikkert. Vi kan trygt legge til grunn at ikke så helt få 
av de tusenvis av farskapsdom m er som ble avsagt tidligere, har lagt farskapet 
på en mann som ikke er den biologiske faren, eller frifunnet den mann som er 
den b io logiske faren. Det kan nevnes at den norske H øyesterett i tiden 
1950-1990 behandlet over hundre farskapssaker, og i tretten tilfelle ble farskap 
pålagt med 3 mot 2 stemmer.

Farskaps- og m orskapsspørsm ålene inngikk også i det nordiske familierett- 
sprosjektet, og min fremstilling av dem er gitt i „Nordisk bøm eret I“ s. 21-234. 
Boken utkom somm eren 2004, Nord 2003:4.7 Arbeidet med den avdekket bety
delige ulikheter i lovgivningen om endring av farskap i de nordiske land, og 
disse avspeiler forskjellige oppfatninger av hvilke hensyn reglene skal tjene. 
Den grunnleggende forskjell ligger i synet på hvor langt man skal gå i å vem e 
et etablert farskap, eller om målsettingen bør være å få identitet mellom det rett
slige og biologiske farskap. I Danmark, Island og Norge er reglene om farskap

1 D en  in n e h o ld e r  o g s å  en  f re m still in g  av  re g le n e  o m  u n d e rh o ld  til b a m  (s. 2 3 5 ^ 1 8 2 ) . s k re v e t av  
A n d e rs  A g e ll o g  A n n a  S inger.
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og endring av farskap nylig revidert,8 mens lovgivningen i Finland 9og Sverige10 
er fra 1970-tallet.

M ens ekteskapsretten har vært gjenstand for et nordisk samarbeid gjennom 
hele det forrige århundre, har ikke farskapsreglene vært tatt opp i det nordiske 
lovsamarbeid siden spredte forsøk på 1950-tallet. Den gjeldende nordiske lov
givningen har utviklet seg uten at det fra noe hold har vært frem satt noe ønske 
om et lovsamarbeid over landegrensene. Da man forberedte den norske barnelo
ven av 1981 så man det ikke som „noe vesentlig mål å frem m e nordisk rettsen
het på bekostning av de løsninger som vi har ansett form ålstjenlige ... M ot den
ne bakgrunn vil man i begrunnelsene for utvalgets lovforslag i liten grad finne 
henvisninger til de øvrige nordiske land.“ " Selv om det ikke eksplisitt er sagt, 
preger den samme holdning også de danske forarbeider tyve år senere.

Hensikten med denne rapporten er å trekke frem og vurdere de vesentlige 
ulikheter i den nordiske lovgivningen om endring av farskap, og reise spørsm å
let om noen nordisk rettsenhet er ønskelig og realistisk. Som Svend Danielsen 
fremhever i sin rapport, er det en generell forutsetning for harm onisering at det 
er et felles verdigrunnlag for reglene. Og da ligger spørsm ålet nær: Har vi i de 
fem nordiske land et slikt felles verdigrunnlag som kan gjøre det ønskelig og 
mulig med m er ensartede regler om endring av farskap? At forutsetningene for 
en harm onisering av reglene om etablering  av farskap, står for meg som lite 
tvilsomt. Gjeldende lovgivning bærer bud om bred enighet om de grunnhold
ninger regelverket skal bygge på.

Men dette blir annerledes når vi stiller spørsm ålet for reglene om endring  
av et bestående farskap. M ens Norge etter lovendringene i 1997 og 2003 har 
lagt seg på et praktisk sett unntaksfritt biologisk grunnsyn, har de øvrige nordi
ske land fremdeles både prosessuelle og m aterielle hindringer for at et rettslig, 
men biologisk uriktig, farskap kan bli opphevet, om enn i ulik grad. Betyr dette 
at vi i Norge står for et annet verdigrunnlag når vi setter det biologisk riktige 
farskap foran det etablerte? Og hvis svaret er ja , blir utfordringen om det kan 
finnes en forklaring på at Norge her står alene.

Jeg finner innledningsvis grunn til å presisere at når vi taler om ,,bam“ i 
forbindelse m ed endring av et bestående farskap, så er alderen på „barnet“ 
sterkt varierende. Hvor endringssak blir aktuelt, vil nok flertallet være voksne.

* I D a n m a rk  trå d te  „ B ø m e lo v e n  -  lov  nr. 4 6 0  a f  7. ju n i 2001 -  i k ra f t  1. ju l i  2 0 0 2 , Is la n d  fik k  en  ny  
b a rn e lo v g iv n in g  v ed  lov  nr. 7 6  27 . m a rs  2 0 0 3 , m e n s  fa rsk a p s re g le n e  i d e n  n o rsk e  b a rn e lo v e n  av  8. 
ap ril 1981 b le  ra d ik a lt e n d re t i 1997 o g  2 0 0 2  -  d e  s is te  e n d r in g e n e  trå d te  i k ra f t  1. ap ril 20 0 3 .

’ L a g  o m  fa d e rs k a p  av 5 . a p ril 1976.
111 F o ra ld ra b a lk e n  1 -3  kap .
" N O U  1977: 35 s. 13.
|: B el. 13 5 0 /1 9 9 7 .
"  R eg le n e  o m  e n d r in g  av  fa rs k a p  e r  frem stilt på s. 126 flg . i „ N o rd is k  b ø m e re t I” .
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For den generelle adgang til gjenopptakelse av en tidligere sak vi nå har i Nor
ge, vil det ofte være tilfelle -  i flere av de saker vi har hatt i Norge etter loven
dringen, har „bam et“ vært både 50 og 60 år. Av de 211 saker som ble forelagt 
Rettsm edisinsk Institutt de første femten m ånedene etter lovendringene i Norge 
i 2003, var bare 46 barn født før 1990; hele 97 var født før 1980.

2. Om adgangen til endringssak -  kort om gjeldende rett

Det alminnelige synet på adgangen til endringssak var lenge i alle de nordiske 
land at det hadde en egenverdi å skape ro om familieforholdene. Dette kom til 
syne i lovm otiver og i de lovmessige begrensninger som ble oppstillet for en
dringssak. Disse begrensninger var både frister for endringssak, strenge vilkår 
for endring hvor farskapet bygget på erkjennelse og en sterkt begrenset adgang 
til en gjenopptakelse av et farskap fastsatt ved dom -  her kom det alminnelige 
vilkår for gjenopptakelse („resning“ ) til anvendelse. Men når dette er sagt, har 
det i alle land vært en klar utvikling i retning av et mer liberalt syn på endrings
adgangen.

Følger farskapet av pater est-regelen  eller erkjennelse, kan bam et, moren 
og faren etter islandsk1'1 og norsk1’ rett uavhengig av frister gå til endringssak, 
og med forbehold for moren gjelder dette også etter svensk rett.16 Sverige op
phevet fristene allerede i 1976 med den begrunnelse at et barn ikke nå lenger 
kunne sies å ha noen vesentlig interesse i å beholde status som født i ekteskap. 
Det ble videre uttalt at det både var i barnets og vedkom m ende manns interesse 
at et riktig biologisk farskap ble etablert -  også etter lang tid ble det ansett å væ
re til barnets beste.171 Norge bortfalt fristene i 2002, og de ble i Island opphevet 
i 2003. I Finland gjelder fremdeles med enkelte unntak en frist for endringssak 
på fem år fra barnets fødsel.'" Med m indre „særlige grunde“ er tilstede, kan ikke 
endringssak reises i Danmark lenger enn tre år etter barnets fødsel.1'’ Blant de 
særlige grunde nevnes grunnen til at sak ikke er reist tidligere, om om stendig
hetene taler for endring, og at det må antas ,,at fornyet behandling af sagen ikke 
vil medføre væsentlige ulem per for bam et“ .

Rett til å begjæring endringssak i disse to tilfellene har som nevnt i alle 
land bam et og den farskapet hviler på. Men unntak for svensk rett, har også mo-

IJ § 21.

15 § 6.
F B  3 k ap . 1 §, jf r . 5 §, so m  g ir  m o re n

17 S e  S a ld e e n , B a m  o c h  fö rä ld ra r , 4 . u p p l. 2001 s. 6 4  m e d  h e n v isn in g e r . O m  b e g ru n n e ls e n  fo r  å
o p p h e v e  fris te n e  i N o rg e  i 2 0 0 2 , se  O t. p rp . (2 0 0 1 -0 2 )  nr. 93  s. 7 - 8 .
§35  an n e t ledd .

§§ 23  o g  24 .
§ 25 .
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ren søksm ålsrett. At moren ikke har noen selvstendig søksm ålsrett („talerätt“), 
ble begrunnet med at det var mannen som best kunne vurdere om det var grunn
lag for å bestride at et bam  hustruen har født ikke er hans.21

Det var lenge slik at en tredjemann som mente seg å være far til et bam  
som allerede hadde en far etter pater est-regelen og erkjennelse, ikke i noen av 
de nordiske land kunne gripe inn og få farskapet opphevet, for derfor å bane vei 
for selv å bli barnets rettslige far. Men i 1997 ble det i Norge åpnet adgang for 
ham til å reise slik sak ." Den er såvidt jeg vet ganske enestående ikke bare i 
Norden, men også i de land jeg kjenner til fra den vestlige verden.

Hvor farskapet er fastslått ved rettskraftig dom, var det lenge de ellers gjel
dende regler i rettergangslovgivningen som kom til anvendelse på spørsmålet 
om gjenopptakelse („resning“ ) av en farskapssak.1’ Slik er det imidlertid ikke 
lenger i Danmark og Norge. I Danmark er reglene om „genoptagelse“ de sam 
me uansett hvilket grunnlag farskapet bygger på, og som nevnt er det for stats
amtet at gjenopptakelse skal begjæres, og det er statsam tet som avgjør om be
gjæringen skal tas til følge.24

I Norge ble reglene om gjenopptakelse i 2002 flyttet fra rettergangslovgiv- 
ningens strenge regelverk til barneloven, hvor § 28a har denne ordlyd: „Ei rett
skraftig avgjerd kan krevjast gjenoppteke utan omsyn til vilkåra i tvistem ålslova 
§§ 405-408  dersom det ikkje låg føre ein DNA-analyse i saka“ . Dette innebæ
rer -  og denne regelen har intet motstykke ellers i Norden -  at en som har vært 
part i saken (dvs. barnet, moren og den som er idømt farskapet) har et krav på å 
få den gjenopptatt. Når en begjæring kom m er inn til retten, skal den pålegge de 
berørte parter å avlegge blodprøve med henblikk på en DN A-analyse. Viser 
analysen at den eldre dom er gal, kan retten uten hovedforhandling frifinne ved
kom m ende mann for farskapet.25 Vi ser følgelig at veien frem mot en ny avgjø
relse er uten skjønnsm om enter og uten frister, og at saksbehandlingen skjer 
raskt. K larere kan ikke det prinsipielle standpunkt bli om at det rettslige farska
pet og det biologiske farskapet skal ligge hos den samme mannen, selv om det 
innebærer en farskapsendring.

I Sverige må reglene i kap. 58 i rattegångsbalken suppleres med reglene i 
blodundersokningslagen.26 Hvor det etter dommen er kommet frem nye opplys
ninger som gir grunn til å tro at noen annen mann enn den som „har fastställst

;l S e  n æ rm e re  S in g e r, F ö rä ld ra sk a p  i rä ttlig  b e ly sn in g , 2 0 0 0  s. 168.
"  D en  n o rsk e  b a rn e lo v e n  § 6  ly d e r  e t le r  e n d r in g e n e  i 1997 o g  2 0 0 2  i all e n k e lth e t s lik : „ B a m e t, k v a r  

av  fo re ld ra  o g  tre d je m a n n  so m  m e in e r  h an  e r  far til e i t b a m  so m  a l le re d e  h a r  en  far, k an  a lltid  
re ise  sak  fo r  d o m s to la n e  o m  fa rs k a p  e t te r  e k te s k a p  o g  v e d g å in g ."

' '  S e  om  e n k e lth e te n e  „ N o rd is k  b ø m e re t I" s. 1 7 3 -2 0 9 .
-’4 S e  kap . 4 . D en n e  av g jø re lse n  kan  b rin g e s  inn  fo r re tten  h v is  pa rten  b eg jæ re r  d e t inn en  fire uker, § 24.

25 § 24 .
;,'L a g  (1 9 5 8 :6 4 2 )  o m  b lo d u n d e rsö k n in g  m .m . v id  u tre d n in g  av fa d e rsk a p . D e g je ld e n d e  re g le r  e r  f ra

1983.
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vara far har haft samlag med m odem  under den tid då barnet kan vara avlat“ , 
kan det pålegges partene og den mulige faren å avlegge blodprøve. Bakgrunnen 
for kravet om nye omstendigheter, var ønsket om ikke „onödan“ å gripe forstyr
rende inn i forholdet mellom barnet og den rettslige far.27 Her ser vi den grunn
leggende prinsipielle forskjell til den norske § 28a: Etter den norske regelen 
kreves det ingen nye om stendigheter -  det var nettopp noe av poenget at man 
ved D N A-analysens hjelp kunne få bekreftet eller avkreftet om den mannen 
som var dømt som far, også var den biologiske faren. Hvor partene frivillig had
de gått med på en DNA-analyse, var veien til gjenopptakelse åpen i både Norge 
og Sverige hvor resultatet viste at dom m en var gal. Men å tvinge partene til en 
DNA-analyse for derved å få et mulig grunnlag for gjenopptakelse var ikke m u
lig -  i Norge ble dette i 19982“ slått fast av Høyesterett i plenum med 9 mot 8 
stemmer, og dette standpunkt har også Danmarks Højesteret inntatt.21' Dette vi
ser at nøkkelen til en endring ligger i DNA-analysen, og at det er å åpne veien 
for en slik analyse at Norge fikk regelen i § 28a som følgelig hviler på det syn 
m indretallet bygget på i plenum ssaken fra 1998.

Selv om tittelen på denne rapporten er endring av farskap, er det imidlertid 
også grunn til å trekke frem muligheten for gjenopptakelse av en dom som har 
frifunnet en mann for farskap, selv om vedkom m ende mann bevislig hadde hatt 
samleie med moren i den kritiske tid. Det er gjem e barnet som etter at det er 
blitt voksent ønsker saken gjenopptatt for derved å frem tvinge en DNA-analyse, 
eller det kan være moren som har visst at frifinnelsen var uriktig, idet hun ikke 
har hadde hatt sam leie med andre på denne tiden. H eller ikke her kunne en 
D N A-analyse frem tvinges uten partenes sam tykke m edm indre det forelå nye 
opplysninger.10 Også her medførte for Norges del § 28a endringer.

O ppsum m eringvis er det grunn til å trekke frem at det er på to punkter is
landsk og norsk rett går lenger enn de tre andre land. Retten til endringssak kre
ver ingen særskilt begrunnelse hvor farskapet bygger på pater est-regelen og er
kjennelse, og sammen med Sverige har de det til felles at det ikke gjelder frister 
for adgangen til å reise sak. Hertil kom m er det som særpreger norsk rett: Tred
jem anns søksm ålsadgang og rett til uten vilkår å få gjenopptatt en sak som er 
avgjort ved rettskraftig dom. Etter mitt syn er det i dag om disse to spørsmål det 
særlig kan være uenighet, selv om fristene og vilkårene ellers i særlig dansk, 
men også finsk rett, byr på forskjeller av praktisk betydning.

Hva har så skjedd i Norge etter 1. april 2003, da de nye reglene trådte i 
kraft? I tiden frem til 20. april 2004 analyserte Rettsm edisinsk Institutt DNA-

17 P ro p . 1982 /8 3 :8  s. 7.

!* R t. 1998 s. 2 1 9 . B å d e  f le r ta lle t  o g  m in d re ta lle t g ir  s te rk e  re t ts p o lit is k e  b e g ru n n e ls e r  fo r  s itt syn . 
M in d re ta lle ts  sy n  b le  o p p s u m m e rt i a n n e n v o te re n d e s  v o tu m  h v o r  d e t b l.a . h e te r  at „ F a rs k a p  e r  
in g e n  p r iv a ts a k “ .

29 U fR  2 0 0 3  s. 3 8 7 H .
30 R t. 1999 s. 3 0 8 , U fR  2 0 0 3  s. 385 .
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prøver i 211 endringssaker oversendt fra tingrettene. Av disse gjaldt 40 saker 
gjenopptakelse av farskap fastsatt ved dom, og i 13 av disse ble resultatet at ved
kommende mann ikke var faren. Hvor farskapet bygger på erkjennelse, var det i 
34 tilfelle at han ikke var faren, mens farskapet ble bekreftet i 71 saker. Hvor far
skapet bygget på pater est-regelen stadfestet analysen ektemannens farskap i 38 
saker, mens han ble utelukket som far i 28 saker. Samlet sett ble følgelig farska
pet bekreftet i 136 av sakene, mens det ble utelukket i 75.11 Det kan tilflyes at 
Rettsm edisinsk Institutt hadde kunnskap om hvem som var saksøler i 129 av sa
kene. M oren var det i 4 saker, bam et i 12 saker, den juridiske far i 109 saker og 
tredjemann i 4 saker (her ble tredjemanns farskap bekreftet i to av sakene).

3. De grunnleggende problemstillingene, slik jeg ser dem

Den nordiske lovgivningen fra første del av det forrige århundre var i første rek
ke opptatt av å sikre barn født utenfor ekteskap en far, dels også å sikre barnets 
forsørgelse hvor farskap ikke kunne etableres, ved regler om bidragsplikt løsre
vet fra farskapet. Dette er problem stillinger som ikke lenger står på dagsordenen, 
idet som nevnt DNA-analysen løser problemet. Det er som nevnt bred enighet 
om at etablering av farskap til barn som er født av ugift mor, skal tilstrebe å finne 
frem til den biologiske faren.12 D et er hvor det er tale om endring av et beståen
de farskap vi få r  kolliderende hensyn. Hensynet til det biologisk korrekte farskap 
står mot hensynet til barnets behov for et stabilt familieliv. Beskyttelsen av det 
etablerte blir særlig trukket frem hvor det er aktuelt å endre ektemannens farskap
-  her måtte det biologisk korrekte vike for andre interesser. Men hensynet til sta
bilitet gjør seg også langt på vei gjeldende hvor farskapet fulgte av erkjennelse, 
særlig hvor foreldrene var samboere da bam et ble født.

Spørsm ålet blir så hvor langt disse hensyn fortsatt er bærekraftige.

Ser vi først på de tilfelle hvor farskapet er pålagt ved dom, må det antas at det i 
flertallet av tilfelle ikke har eksistert noen sterke fam iliem essige eller sosiale 
bånd mellom  faren og bam et. Det er ingen stabilitet å bryte opp. Vedkommende 
mann har ofte den overbevisning at dom m en er gal, eller at den er tvilsom . 
M annen kan ha stiftet familie, og eksistensen av bam et får alvorlige konsekven
ser for denne når han faller fra. Er det noe berettiget hensyn i slike tilfelle å 
oppstille hindringer for at man ved D N A-analysen kan få disse sakene g jen
opptatt og dermed klarhet i farskapsspørsm ålet? Det var i rettspraksis tidligere 
en klar tendens til å legge vekt på morens forklaring hvor faktum  ellers var

"  Jfr. S m ith  o g  L ø d ru p , B a rn  o g  fo re ld re . 6. u tg . 2(X)4 s. 61 .
H E tt av  d e  få  u n n ta k  e r  re g e le n  i d e n  d a n s k e  lo v e n s  S 14 s tk . 3.
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uklart. I en sak som ble gjenopptatt etter den nye norske gjenopptakelsesbestem- 
melsen i barnelovens § 28a, viste DNA-analysen at dom m en11 var gal, og man
nen ble frifunnet for farskapet. At Høyesterett igjen møtte denne saken nesten 45 
år senere, var at mannen krevet seg tilkjent saksom kostninger fra moren. Han 
fikk medhold, idet Høyesterett la til grunn at moren hele tiden ,,må ha vært klar 
over at hun i det kritiske tidsromm et har hatt samleie med en annen mann“ , noe 
hun hadde fortiet da farskapssaken ble pådøm t 1960. At hensynet til barnet i sli
ke tilfeller skal gå foran mannens interesse -  og hans families -  i å konservere et 
en uriktig dom som bygget på tidligere tiders mangelfulle m edisinske kunnskap, 
er det vanskelig å forstå. Sosiale hensyn kan ikke tilsi at „bam et“ har en veler- 
vervet rett til å beholde en mann som far som ikke er den biologisk korrekte far.

Til dette kan kanskje innvendes at en del menn som er pålagt farskapet ved 
dom, har avfunnet seg med dommen, og hatt kontakt med bam et såvel gjennom 
barndomm en som etter at det var blitt voksent. Er forholdet godt, oppstår neppe 
noe problem, man begjærer ikke saken gjenopptatt. Men det kan lett tenkes at 
mannen ønsker klarhet om farskapet er i overensstem m else med biologien, når 
en dom har gitt uttrykk for tvil, noe mange har gjort. Det kan gi forholdet til 
bam et en ny positiv dimensjon. Bam et vil jo  normalt kjenne til at faren bestred 
farskapet, og at han „ble far“ ved dom stolenes hjelp. Og det kan også lett tenkes 
at bam et -  som nå forutsettes å være voksent -  selv ønsker klarhet om farska
pet. Skal hensynet til moren og faren her hindre bam et i å få en slik visshet; 
m oren og faren vil jo  i slike tilfelle normalt ikke ha bodd sammen og ikke gitt 
bam et noe felles hjem.

Er farskapet etablert gjennom  erkjennelse, kan m otivet bak erkjennelsen 
variere, og forholdet mellom foreldrene være alt fra et sam boerpar til en mer 
„tilfeldig“ forbindelse uten senere kontakt av betydning. Hvor partene har hatt 
et etablert samliv sammen med bam et, er vi over i de betraktninger som også 
har betydning for endring av ektem annens farskap. I de andre tilfellene, vil de 
betraktninger som er gjort gjeldende ovenfor være relevante.

Hvor farskapet følger av pater est-regelen, er bam et blitt født inn i en be
stående familie. Når alle frister og vilkår ellers i islandsk, norsk og svensk rett 
er opphevet, har man tatt konsekvensene av at passivitet ikke skal hindre parte
ne senere å gå til endringssak -  allerede i dette ligger en aksept for at det biolo
giske farskapet skal prioriteres frem for stabiliteten. I praksis kommer nok dette 
på spissen hvor hustruen erkjenner utroskap -  eller dette blir kjent på annen m å
te -  og ekteskapet blir oppløst. At en utløpet frist da skal hindre endringssak, 
selv hvor bam et i lang tid har trodd at morens ektem ann var faren, vil virke 
sterkt urimelig overfor den ektemann som vitterlig ikke er den biologiske faren. 
Med hvilken rett skal f.eks. bam et i et slikt tilfelle ha krav på arv etter en mann

"  R t. 1960  s. 1025, h v o r  fa rsk ap e t b le  p å la g t m ed  3 m o t 2  s tem m er.
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som ønsker å få opphevet et farskap som ikke er hans? Eller svekke mannens 
eventuelle nye families rettigheter når han faller fra?

Når det gjelder tredjemanns stilling  bemerkes: Etter mitt syn var innførin
gen av tredjemanns rett til å bestride et pater est-farskap eller farskap etablert 
ved erkjennelse, det prinsipielt sett mest tvilsom m e av de forslag som ble frem 
met, og det var om stridt blant høringsinstitusjonene. Departementet hadde ikke 
selv i høringsnotatet gitt uttrykk for et bestem t syn, men bedt høringsinstansene 
om spesielt å uttale seg om det. Det var -  naturlig nok -  delte m eninger om 
spørsmålet. Av de som uttalte seg positivt, var bl.a. en rekke fylkesm enn, Bar
neom budet, K irkerådet, Norges Bondekvinnelag, L ikestillingsom budet. Av de 
argumentene som ble anført, var at en slik søksm ålsrett ville bidra til å oppfylle 
målsettingen om at et bam  har rett til å kjenne sitt biologiske opphav, at usik
kerhet om hvem som er faren kunne være uheldig for bam et, og at en søksm åls
rett ville fremme likestillingshensyn innen den krets hvor barnets farskap var 
relevant.

Blant de som var negative til tanken om en søksm ålsrett for tredjem ann, 
kan nevnes Dom m erforeningen, Den norske advokatforening, Den norske kir
kes presteforening og Likestillingsrådet. Man tok avstand fra å skape uro om et 
etablert farskap; hensynet til familien tilsa en slik løsning og stabilitet omkring 
foreldreskapet ble ansett å være til barnets beste. Man fryktet sjikanøse søk
smål, og hensynet til stabilitet m åtte gå foran hensynet til det biologisk korrekte 
farskap. Vi kan altså konstatere at kirkelige organer var mer positive enn juri- 
storganisasjonene til søksmålsretten.

Departem entet tok utgangspunkt i at det er „bred enighet om at det er viktig 
for bam et at farskapet blir riktig fastsatt“ , og viste til debatten om et adoptiv
barns rett til kunnskap om sine biologiske foreldre. Foruten den følelsesm essige 
betydningen av å få farskapet korrekt fastsatt, frem holdt departem entet at dette 
var viktig også i andre forhold, for eksempel i medisinsk sammenheng for å få 
avdekket arvelige sykdommer. I de tilfellene der ingen av de juridiske foreldre
ne ønsker å ta opp farskapsspørsm ålet, mente departem entet at det ville være en 
fordel for bam et at tredje person får mulighet til å ta opp saken slik at riktig far
skap kan bli slått fast. Etter å ha avvist søksmål i sjikanehensikt som m othen
syn, oppsum m erte departem entet sitt syn slik:

„ E tte r  e n  v u rd e r in g  av  h ø r in g s in s ta n se n e s  u tta le ls e r  o g  a rg u m e n te r  h a r  d e p a rte m e n te t k o m m e t 
til a t fo rs la g e t o m  sø k sm å ls k o m p e ta n s e  fo r d en  som  p å s tå r  å  v æ re  b io lo g is k  fa r  b ø r  f rem m es . 
D e t e r  d a  la g t a v g jø re n d e  v e k t p å  at d e t m å  an ses  å  v æ re  til b e s te  fo r b a m e t a t d e t så  tid lig  so m  
m u lig  få r  k je n n sk a p  til o g  k o n ta k t m e d  s in  b io lo g is k e  far, o g  at ju r id is k  ti lk n y tn in g  i s tø rs t m u 
lig  g ra d  b lir  b ra k t i s a m s v a r  m e d  b io lo g is k e  fo rh o ld . V id ere  v il fo rs la g e t re p re s e n te re  en  p ra k 
tisk  k o n s e k v e n s  av  lik e s ti l l in g  m e llo m  fo re ld re  i fo rh o ld  til b a m e t. E n d e lig  le g g es  d e t v e k t p å  
a t m o tfo re s ti l l in g e n e  ik k e  le n g e r  e r  så  s te rk e  fo rd i D N A -te k n o lo g ie n  s ik re r  en  rik tig  a v g jø re l
se , s a m t a t m a n  u n n g å r  en  o p p r iv e n d e  re t ts s a k . ''“

w O t. p rp . nr. 5 6  ( 1 9 9 6 -9 7 )  s. 28.
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Begrunnelsen for søksm ålsretten er således forholdsvis kortfattet. I Stortinget 
skapte forslaget ikke særlig debatt; det ble vedtatt mot fem stemmer.35

M otforestillingen mot en slik regel er i første rekke hensynet til bam et, som 
særlig hvis det er mindreårig, kan få et etablert sosialt farskap rykket opp. Ingen 
kan hindre den tredjemann som ønsker å bli godtatt som barnets far, å meddele 
dette til bam et, og det vil i seg selv skape problemer. A t tredjemanns rett også 
kan bidra til en løsning som er til barnets beste, er Kroonsaken for menneske- 
rettsdom stolen et eksempel på.16 Den saken viser at begrensninger i retten til å 
endre et farskap som følger av pater est-regelen, kan stride mot EMK. Dette har 
også vært uttrykt slik: „But these restrictions may not be so severe that the pre- 
sum tion is upheld also when it is obvious that it does not correspond to the rea- 
lities“ .37

4. De vesentlige ulikheter -  temaer til ettertanke og diskusjon

Sett i fugleperspektiv har utviklingen gått i retning av at det er lettere å få en
dret et farskap, selv om reglene i de nordiske land inneholder betydelige ulikhe
ter. Etter min mening er det særlig fem forhold som særlig bør trekkes frem:

A. Bør det -  som i Danmark og Finland -  være frister for endringssak?
B. Bør en tredjemann som m ener seg å være far ha adgang til å gå til endrings

sak?
C. Er den ubetingede rett til å få gjenopptatt en sak avgjort ved dom som norsk 

rett nå bygger på anbefalelsesverdig?
D. Bør det kreves nye opplysninger for at endringssak skal åpnes?

At de norske reglene i barnelovens §§ 6 og 28a bryter med holdninger som 
bare for et tiår siden var fremtredende, kan neppe være tvilsomt. Å få iden
titet mellom det biologisk og rettslige farskap, var på 1990-tallet ingen m ål
setting for Norges Høyesterett. Jeg har allerede nevnt plenum sdom m en fra 
1998, og i to saker fra begynnelsen av det tiåret uttalte Høyesterett som be
grunnelse for å nekte å dispensere fra den fristen som den gang gjaldt, at 
vilkårene for dispensasjon er strenge, og at det biologiske farskap bare var

"  O d e ls tin g s t id e n d e  1997 s. 9 06 .
“  K ro o n  m o t N e d e rla n d  (2 9 /1 9 9 3 /4 2 4 /5 0 3 )  h v o r  d o m s to le n  k o m  til a t d e t v a r  en  k re n k e lse  av  E M K  

art. 8 a t n e d e rla n d s k  re tt n e k te t m o re n s  s a m b o e r  o g  se n e re  e k te fe lle  å få  fa rs k a p e t til d e t b a m e t 
h u n  fø d te  fø r h e n n e s  e k te s k a p  v a r  o p p lø s t. E k te m a n n e n s  o p p h o ld s s te d  h ad d e  v æ rt u k je n t d e  s is te  
å re n e . P a r te n e  le v e t i e t s ta b i lt fa m ilie liv  o g  f ik k  s e n e re  y tte r lig e re  f ire  b a m .

17 D a n e liu s , R e f le c t io n s  o n  s o m e  im p o r ta n t  ju d g m e n ts  o f  th e  E u ro p e a n  C o u r t o f  H u m a n  R ig h ts  

re g a rd in g  fa m ily  l ife " , i L ø d ru p  a n d  M o d v a r  (ed .)  F a m ily  L ife  an d  H u m a n  R ig h ts , O s lo  2 0 0 4  s. 
157.
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ett av flere m om enter som skulle vektlegges,’" og kom til at dispensasjon 
ikke burde gis. Dette leder frem til et femte spørsmål:

E. Bør adgangen til endringssak bero på et konkret skjønn, eller bør lovens 
vilkår være klart utformet?

5. Sluttbemerkninger

De holdningsendringer som ligger bak rettsutviklingen de senere år, kan nok 
bl.a. begrunnes i følgende forhold:

D NA-teknikkens mulighet til praktisk sett uten tvil både å utpeke faren, og 
til å utelukke en mann som far. Dermed er det argument for frister som vi ser i 
tidligere forarbeider, at etter hvert som tiden går vil bevisene svekkes, ikke len
ger relevant. Uten DNA-teknikken ville utvilsomt de reform er som fant sted i 
Norge i 1997 og 2002, fremdeles tilhørt fremtiden. Hertil kom m er at det -  etter 
mitt syn -  også var uklarhet om kring det medisinske grunnlag for å fastslå det 
biologiske farskap som lå til grunn for restriksjonene for endringssaker.

Fam iliestabiliteten er i dag betydelig m indre enn før. Et stort antall bam  
vokser opp med en annen far enn den rettslige far, noe som gjør skillet mellom 
den sosiale far og den rettslige far til en realitet i mange familier. Hertil kom m er 
at det å være bam  av en ugift mor, eller bam  av en far som ikke er morens ekte
mann, ikke lenger utløser negative reaksjoner fra omgivelsene.

Det synes i dag å være erkjent at det er i bam ets interesse i det overveiende 
antall tilfeller å få klarlagt hvem som er dets biologiske opphav. Bl.a. vurderes 
kunnskap om sine „røtter“ annerledes enn før; her er det tale om sterke følelses
m essige behov, og den m edisinske betydning av det b iologiske farskapet er 
kom m et m er i forgrunnen. M oren og den rettslige faren skal ikke ha adgang til å 
blokkere tredjemanns rett til å bli erkjent som far, dvs. hans mulighet til å etab
lere det biologiske farskap. Den internasjonale diskusjonen om bam ets rettighe
ter med utgangspunkt både i EM K art. 8 og FNs barnekonvensjon art. 7 og 8, er 
her av betydning når det gjelder bam  under 18 år. Island fikk som nevnt en ny 
barnelov i 2003, og i § 1 slås det fast at et bam  har rett til å kjenne begge sine 
foreldre. M oren har plikt til å opplyse hvem som er bam ets far, med mindre far
skapet bygger på pater est-regelen. Jeg oppfatter dette som et krav om kunnskap 
om den biologiske far. Selv om de nevnte konvensjoner ikke skulle gå så langt 
som å hjemle krav på kunnskap om de biologiske foreldre hvor bam et allerede

” R t. 1991 s. 182 o g  R t. 1994 s. 1177. 1 b eg g e  s a k e r  fre m sto  d e t so m  s a n n s y n lig  at d e t b e s tå e n d e  
re t ts l ig e  f a r s k a p e t  ik k e  s te m te  m e d  d e t b io lo g is k  k o r re k te . I d e n  s is te  s a k e n  b le  d e t u tta lt  a t 
r e s tr ik s jo n e n e  i a d g a n g e n  ti l å r e ise  e n d r in g s s a k  e r  ,,e t ø n s k e  o m  å  s k a p e  ro  o m k r in g  
fa r s k a p s s p ø rsm å le t .“
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har en rettslig far og mor, har de gitt grobunn for en debatt om og argum enta
sjon for retten til å kjenne sitt opphav.

Saksbehandlingen kan -  m ed DNA-analysen -  gjøres meget enkel. Saken i 
seg selv b lir derfor ingen belastning for partene.

Hvorvidt nordisk rettsenhet her er ønskelig, må bero på en vurdering av 
hvilke regler som frem står som kvalitativt best. Noe praktisk behov for ensarte
de regler er det neppe.19

”  S e  n æ rm e re  „N o rd is k  b ø m e re t I“  s. 1 8 9 -2 0 4 .
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III. Ensartede nordiske regler om forældreansvar?

af adj. professor, dr. jur. Svend Danielsen

Grundlaget for drøftelsen er en af de bøger, Nordisk M inisterråd har udgivet 
som en del af det såkaldte nordiske fam ilieretsprojekt: g o r d is k  Børneret II, 
Forældreansvar“ med undertitlen „Et sam m enlignende studie af dansk, finsk, 
islandsk, norsk og svensk ret med drøftelser af harm oniseringsm uligheder og 
reform behov“ . Bogen udkom i foråret 2004. Bogens em ne er med nordiske ter
m inologier foræ ldrem yndighed, foreldreansvar eller vårdnad og samvær, sam 
værsrett eller Umgänge. (Nord 2003:14. Et sam m endrag af bogen findes i N or
disk B øm eret I s. 463-82. For Nordisk M inisterråd har jeg  samtidig udarbejdet 
en anden bog med titlen: „Forældres pligter, børns rettigheder“ med undertitlen: 
„Et sam m enlignende studie af engelsk, skotsk og australsk bøm elovgivning 
samt canadiske overvejelser, med tanker om mulige inspirationer for nordiske 
reform er“ , Nord 2004:2)

Blandt em nerne , der gennemgås i bogen, omtales i det følgende nogle, hvor 
der er ganske stor forskel på de nordiske lovgivningsm æssige løsninger, sam ti
dig med at spørgsmålene er centrale for bøm ene og deres forældre, når de ikke 
bor sammen, og dermed for samfundet. Det er navnlig opbygningen og regule
ringen af et fælles foræ ldreansvar efter sam livssam m enbrud, se under 3. Andre 
em ner er, hvorledes ugifte fædre kan få del i ansvaret, se under 2, og om der 
skal kunne træffes særskilte afgørelser om, hos hvem bøm ene skal bo, herunder 
om, at de skal bo lige m eget hos begge forældre, se under 4. Endelig drøftes 
børnenes rolle under forældrenes tvister, herunder deres adgang til at blive hørt 
og til i særlige tilfælde at få deres egen repræsentant, se under 6.

1. Generelt om fællesnordiske regler

Som en indledning kan der være anledning til nogle mere generelle overvejelser 
om  m ulighederne for ensartede nordiske lovgivninger om foræ ldreansvar og 
samvær. M in konklusion efter at have arbejdet m ed den danske lovgivning i 
mange år og de nordiske lovgivninger i mange m åneder er, at dette bøm eretlige 
område på en gang er det mest nærliggende for en lovharm onisering og sam ti
dig måske er et af de vanskeligste fam ilieretlige em ner at nå til enighed om.

En forudsætning for et samarbejde er, at der i flere eller alle lande er en po
litisk vilje til at igangsætte reformer, og det opfylder forældreansvarsom rådet til 
fulde. Børns relationer til deres forældre har tiltrukket sig politikernes, offent-
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lighedens og pressens opmærksom hed i de seneste tiår, og der har været mange 
lovgivningsinitiativer. Lovændringerne indledtes i begyndelsen af 1980-em e 
med den norske bam elov fra 1981 og den finske fra 1983. Den norske blev æn
dret ganske omfattende i 1997 og 2004. Den danske lov blev revideret betyde
ligt i 1985, og i 1995 gennemførtes en selvstændig lov om forældremyndighed 
og samvær. De svenske regler i föräldrabalken er ændret adskillige gange, såle
des i 1973, 1976, 1983, 1991 og 1995 og ganske omfattende i 1998. Endelig er 
der i Island i 2003 gennem ført en ny bømelov. Et svensk udvalg ventes at af
slutte sit arbejde i foråret 2005, medens et nyt dansk er nedsat i foråret 2005. 
Den finske lov skiller sig ud fra de øvrige nordiske bl.a. ved sin kortfattethed 
sam t ved at være mere internationalt inspireret, og det må konstateres at den har 
været mere holdbar, idet der ikke i de tyve år, den har været i kraft, har været 
behov for at ændre den. (Om retsudviklingen i de nordiske lande se Nordisk 
Bøm eret II, s 46-53). Det kniber imidlertid med den samtidighed  i reform arbejd
erne, som er en forudsætning for, at udvalgsm edlem m er eller ministerielle em- 
bedsmænd i forberedelsesfasen kan udveksle synspunkter og om m uligt nå til 
enighed eller kompromisser. Erfaringerne har været, at når et lovgivningsarbej
de er ved at være afsluttet i det ene land, går et andet i gang i et andet. Samtidig 
har der ikke på noget tidspunkt i nyere tid har været et nordisk samarbejde eller 
dyberegående udveksling af forslag og synspunkter trods de mange reformer.

En anden forudsætning for, at ensartede løsninger er realistiske, er, at der 
arbejdes med de samme værdigrundlag, og at refórm em e bærer de samme ge
nerelle træk. Dette er i høj grad tilfældet. Bl.a. er alle lovene blevet m ere bøme- 
centrerede, og forældreskabets selvstændighed er understreget gennem en frigø
relse fra skilsmisseretten. Forældrenes ligeværdige fællesskab er blevet styrket, 
hvad enten det tilstræbes ikke at diskriminere mod ugifte fædre og at stille m ød
re og fædre ens. Der udfoldes store bestræbelser på at forlige forældrene (Om 
generelle tendenser i de nordiske lovgivninger se Nordisk Bøm eret II s. 40-45).

Blandt vanskelighederne for harm onisering er, at den politiske interesse of
te angår forskellige emner i de enkelte lande. Som eksem pler kan nævnes, at 
m edens delt bosted og vekselvis boende har været m eget fremme i den norske 
og svenske debat, har deleforæ ldreordninger ikke været særligt drøftet i Dan
mark. Her har navnlig samvær og under hvilke betingelser, det skal afbrydes, 
været aktuelle temaer.

Det kan være vanskeligt at opnå ensartethed på væsentlige og principielle 
områder, hvor et udvalg, der til dels har været præget af politiske medlemmer, 
som det er sket, for få år siden eller ganske nylig med styrke har forkaste t en 
løsning, som er valgt og synes at virke i andre nordiske lande, hvor regeringen 
har godkendt argum entationen mod sådanne regler eller har undladt at følge for
slag, der er i overensstem m else m ed anden nordisk ret, og hvor parlam entet har 
vedtaget loven med den afgivende løsning. Vedrørende visse spørgsmål har lov-
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givem e i enkelte lande valgt at gå enegang  i bevidsthed om, at nyordningen 
næppe ville vinde nordisk genklang (Nordisk Bøm eret II s. 54-56).

I bogen er der i de første ti kapitler efter gennem gangen af de fem landes 
m aterielle regler afsluttende afsnit om harm oniseringsm uligheder. Der er enkel
te mere grundlæggende, betydningsfulde og principielle spørgsmål, navnlig om 
fælles forældreansvar, se nedenfor under pkt. 3, hvor der er valgt forskellige 
nordiske løsninger. På en række andre om råder har den m anglende ensartethed 
m ere teknisk karakter. M ange bestem m elser er nye, men uden langtrækkende 
konsekvenser, og en del har antagelig ikke videregående politisk interesse. De 
har heller ikke indbyrdes sammenhæng, og der er ikke behov for særlige under
søgelser. H er skulle der være større mulighed for ensartede regler, hvis nordisk 
retsenhed tillægges vægt. Generelt er problem et, om harm oniseringshensynet 
vejer tungere af hensyn til det nordiske fællesskab end den anden løsning, man 
ellers ville være nået frem til. Et specielt spørgsmål er grundholdningen til love
nes udform ning, herunder om de kun skal rumme retsregler, der kan håndhæves 
og sanktioneres, som opfattelsen hidtil har været i Danmark, eller om sam fun
det, som det ikke mindst er tilfældet i Norge, gennem lovbestem m elser af pro
gram m æ ssig karakter skal søge at tilkendegive god foræ ldreskik og derm ed 
prøve at påvirke holdningen hos forældrene og generelt (Nordisk Bøm eret II, s. 
54—56).

Mine overvejelser går på, at det antagelig er for am bitiøst at have samme 
mål som fam ilieretskom m issionem e i begyndelsen af det forrige århundrede. 
Enslydende lovregler, som dengang blev resultatet inden for ægteskabslovgiv- 
ningen, forekom m er ikke længere muligt. Alligevel har det nordiske samarbejde 
stor værdi. Det forekom m er helt selvfølgeligt, at andre nordiske løsninger og 
erfaringerne m ed dem  indgår i nationale reform overvejelser og gør indtryk. 
D røftelser med kyndige på om rådet fra de andre nordiske lande kan være en 
værdifuld inspiration. Et formål hermed bør være at opnå ensartethed så langt 
som m uligt og at være sig bevidst, at ensartetheden går tabt, når der vælges an
dre løsninger. Derfor vil det være naturligt, hvis det, når et udvalgsarbejde går 
gang, i direktiverne nævnes, at gennem gange af anden nordisk lovgivning skal 
indgå i arbejdet, og at udvalg og andre, inddraget i lovforberedelse, overvejer 
m uligheden for og nytten af drøftelser med kyndige fra de andre lande, også 
selv om der ikke er parallelle udvalg at samarbejde med. En koordinering og til
rettelæggelse af udveksling af notater m.v. og drøftelser, hvis samme em ner er 
genstand for reform er i flere lande, er vigtig.

I det følgende drøftes nogle centrale enkeltom råder med henblik på en drøf
telse af, hvorfor der er valgt forskellige løsninger, hvor deres styrke er, og om 
der er m ulighed for en vis konsensus.
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2. Kort om ansvarets indehavere

Gifte forældre har fælles forældreansvar, og i alle lande, bortset fra i Island, be
varer de det autom atisk efter en separation eller skilsmisse, i hvert fald indtil en 
af dem anm oder om at få det ophævet, se nedenfor under pkt. 3. Island indtager 
også en anden særstilling ved, at det er m uligt at registrere sam boforhold sær
skilt, hvilket kræver mere, end at parterne bor på samme adresse, og en sådan 
registrering bevirker, at manden autom atisk er far, samt at der er fælles foræ l
dreansvar.

Ugifte mødre har efter loven eneansvaret for bøm ene. Det stigende antal 
børn, som fødes af ugifte forældre, og den omstændighed, at de fleste bor sam
men, har ført til en styrkelse af de ugifte fæ dres retsstilling. Forudsætningen for, 
at de kan få del i ansvaret, er, at faderskabet er bekræftet eller fastslået ved dom. 
I alle lande kan forældrene i forbindelse med en faderskabsanerkendelse eller 
senere enes om fælles forældreansvar, hvilket i de fleste lande kun kræver en re
gistrering af aftalen. I Danmark findes derudover en såkaldt omsorgs- og an- 
svarserklæring. Hvis forældrene underskriver en sådan i forbindelse med bar
nets fødsel, har den betydning både for faderskabet og for ansvaret. I Norge er 
der overvejelser om en tilsvarende samlivserklæring. I Sverige er det i en depar- 
tem entsprom em oria fra 1999 foreslået, at ugifte forældre skal have gemensam 
vårdnad, når der er gået tre m åneder efter, at faderskabet er fastsat gennem en 
bekræftelse, som socialnämnden har godkendt, såfremt ingen af dem  forinden 
har anmeldt, at hun eller han m odsætter sig det. Efter en sådan protest har m o
deren ansvaret alene. (Nordisk Bøm eret II s. 87-95)

3. Fælles forældreansvar efter samlivsbrud 
(Nordisk Børneret II s. 100-136)

Spørgsm ålet om, hvorledes et fæ lles foræ ldreansvar  virker og udøves, hvis for
ældrene ikke bor sammen, er vigtigt og vanskeligt. I alle de nordiske lande kræ
ves enighed  om alle væsentlige spørgsmål, f.eks. om valg af skole og navn, ind
meldelse i og udmeldelse af trossam fund, større m edicinske indgreb og flytning 
udenlands. Kun i Norge er der en lovmæssig afgrænsning, nemlig af hvilke af
gørelser af dagligdags karakter, den, der har bam et boende, kan træffe. Den 
manglende regulering i de andre lande har navnlig i Sverige givet anledning til 
diskussion og tvivl om, hvad der kræver enighed, f.eks. indmeldelse i forskole. 
Med udgangspunkt i ældre forarbejder antages det, at med gem ensam vårdnad 
skal den, der har bam et boende, have den andens samtykke til flytning også in
den for landets grænser. Der er imidlertid ikke sanktionsm uligheder, hvis der 
handles uden den fornødne enighed, udover, at den, der er uenig, kan forsøge at 
få den fælles forældrem yndighed bragt til ophør, hvilket der i Danmark og Is
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land er krav på, men ikke i de andre lande. Det forudsætter, at vedkom m ende er 
villig til at overtage ansvaret alene og at have bam et boende.

1 Finland, Norge og Sverige er det m uligt under bevarelse af det fælles an
svar at få en afgørelse på en tvist om, hvor bam et skal bo, og i alle lande en af
gørelse om samvær. I samværsafgørelser kan der opstilles vilkår, medens dette 
ikke er m uligt ved bopælsafgørelser, bortset fra i Finland. Her er der hjemmel 
til at opdele opgaverne ved at give den ene af forældrene beføjelse til at træffe 
beslutninger på bestem te afgrænsede om råder, såkaldt begræ nset gem ensam  
vårdnad. Dermed kan finske beslutninger skræddersys efter bam ets behov med 
en hensigtsm æssig opgavefordeling. (Nordisk Bøm eret II s. 112-16).

Det er et vigtigt spørgsmål, om dom stolene skal kunne bestemme, at det 
fælles foræ ldreansvar skal fo rtsæ tte  eller iværksættes, selv om forældrene ikke 
er enige herom. En sådan mulighed blev indført i Norge i 1981, i Finland i 1983 
og i Sverige i 1998, medens dom stolene ikke har en sådan adgang i Danmark 
og Island. I alle landene har der været indgående overvejelser om problem stil
lingen, og om hvad der kræves for at bringe fællesskabet til ophør. Den svenske 
højesteret har afsagt et par betydningsfulde domme, hvorefter det kræver særli
ge omstændigheder, som taler mod gem ensam vårdnad, for at dette ikke bliver 
resultatet. Den ene kan være uegnet som vårdnadshaver, fordi vedkom m ende 
har begået vold mod bam et eller den anden af forældrene. Konflikten kan være 
så dyb og alvorlig, at det er umuligt at samarbejde om bam et til skade for det. 
Det har væ ret svært for teorien at sam m enfatte, hvad dom stolene kræ ver af 
uenighed for at følge et ønske om ensam vårdnad. I Finland spørges, om den 
herskende opfattelse ikke undervurderer konflik ters betydning for børnene 
(Nordisk Bøm eret II s. 119-28).

Gennem gangen af retsstillingen med hensyn til fælles forældreansvar, efter 
at forældrene er flyttet fra hinanden, rejser tre grundlæggende og principielle 
harmoniseringsspørgsmål. Det vigtigste er måske, om der skal være adgang til 
at afsige dom om et fælles ansvar mod den enes ønske. Det andet er, hvilken af
grænsning der skal være af, i hvilket omfang forældre skal være enige, herunder 
om flytning med bam et indenlands, og om der skal være en lovregulering i lig
hed med den norske. Det tredje er, om der skal være hjemmel til, at domstole 
eller andre m yndigheder direkte eller indirekte skal kunne afgøre tvister om an
det end bopæl og sam vær (Nordisk Bøm eret II s. 128-29)

Min konklusion  a f analysen er, at der skønnes behov for en lovmæssig af
klaring af, hvad der skal være enighed. I denne forbindelse m å fastlægges, om 
bopælsforældre skal kunne flytte inden for landets grænser uden at skulle spør
ge den anden, og hvor langt sam tykkekravet i givet fald skal udstrækkes. Der er 
også på andre om råder behov for en gennem gang af, hvad der er væsentlige 
spørgsmål, som kræver enighed, og hvad den, der har bam et boende eller har 
bam et på samvær skal kunne afgøre alene (Nordisk Bøm eret II s. 130-33).

Spørgsm ålet, om der skal være adgang til at afsige dom om et fælles foræl-
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dreansvar, ikke begge forældre ønsker, er meget politisk af stor betydning for 
børnene og sam fundsm æssigt. De løsninger, der er valgt i Finland, Norge og 
Sverige på den ene side og i Danmark og Island på den anden, er velargum ente
rede, m en er udtryk for forskellige grundholdninger til udstrækningen af fælles
skabet og til forventningerne om, hvad der kræves, for at det nødvendige samar
bejde kan virke hensigtsm æssigt til gavn for børnene. Det forekom m er mig na
turligt at nægte at tage en påstand om fællesskab til følge også uden for de til
fælde, hvor der har været vold i familien. Der bør antagelig lægges vægt på 
konfliktniveauet, herunder om forældrenes uenighed skønnes at være mere end 
blot forbigående, hvilke om råder den vedrører, og hvorledes konflikten indvir
ker på børnenes fysiske og psykiske forhold. Det er hensynet til dem, ikke den 
af forældrene, der i givet fald m ister sin del af ansvaret, der er afgørende (Nor
disk Bøm eret II s. 133-35)

Det forekom m er mig nærliggende at antage, at prisen for en fællesnordisk 
ordning med et fællesskab, forældrene ikke er enige om, er, at der skal kunne 
træffes særskilte bopælsafgørelser, og at den finske ordning om adgang til at få 
en dom stolsafgørelse om enkeltspørgsm ål også uden for sam værsom rådet eller 
en lignende må indføres i de andre lande, selv om det kan medføre flere tvister. 
Det er et problem , om der skal være begrænsninger i, hvilke uenigheder der 
skal kunne indbringes for domstolene. (Nordisk Bøm eret II s. 135-36)

4. Særligt om vekselvise bopæle

Et væsentligt spørgsmål, når forældre flytter fra hinanden, er, hos hvem af dem, 
børnene skal bo. Det bliver de fleste enige om. I Finland og Norge har det siden 
begyndelsen af 1980-eme været m uligt at få en særskilt dom  om, hvor barnet 
skal bo fast, uden at det har indflydelse på forældreansvaret, og i Sverige blev 
en tilsvarende adgang indført i 1998. Dermed bliver dette det centrale. I Dan
mark og Island foreligger en sådan mulighed ikke, idet forældre, som ikke kan 
blive enige, må få en afgørelse om forældremyndigheden. Den, der får ansvaret 
alene, skal dermed også have bam et boende.

På bopælsom rådet er det vigtigste andet aktuelle spørgsmål det, der i Sveri
ge kaldes växelvis boende, i Norge at bam et bor fast hos begge forældre og i 
Danm ark deleordninger. Det indebærer oftest, at bam et bor en uge hos den ene 
af forældrene, den næste hos den anden, men der er også andre ordninger. I alle 
de nordiske lande kan forældrene aftale noget sådant, men skal det fungere i 
praksis skal en række forudsætninger være opfyldt. En anden mulighed er udvi
det samvær, noget der er en udvikling i retning af i alle landene.

Kun i Sverige er det m uligt at få en dom  om växelvis boende, hvis foræ ldre
ne ikke er enige herom. I Norge har der været omfattende drøftelser, om lovens
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udgangspunkt skal være, at bam et skal bo lige meget hos begge forældrene. R e
sultatet blev i 1987 en bestem m else om, at afgørelser i uenighedstilfælde om, at 
bam et skal bo fast hos begge forældre, ikke er mulige. Diskussionen fortsatte, 
men er foreløbig endt med, at regeringen i 2003 tilkendegav, at den ikke ønsker 
en sådan hovedregel. I Norge er denne mulighed udtrykkelig udelukket gennem 
en lovregel.

Ud fra harm oniseringssynspunkter kan spørges, om der i Island og D an
mark bør indføres adgang til at få særskilte bopælsafgørelser, hvilket ikke er di
rekte afhængig af, om der tillige indføres hjemmel til at træffe afgørelser om så
kaldt påtvungen fælles forældremyndighed. Det andet emne, om der skal være 
hjemmel til at træffe afgørelser om bopæl hos begge forældre, har sammenhæng 
med afgrænsningen over for udvidet samvær og hvilke krav, der stilles til m ed
virken også ved m ere dagligdags beslutninger, hvis bam et bor hos begge en stor 
del af tiden.

5. Børns forældrekontakt

De nordiske samværs- og um gängesregler rum m er ikke de store principielle og 
grundlæggende uligheder. Her skal kun omtales spørgsmålet, om der skal lovgi
ves om anden kontakt end besøg. I Danmark  og Island  er der lovregler om tele
fonsamtaler, brevveksling  og lignende. I Finland er der en indirekte hjemmel, 
medens spørgsmålet ikke er lovreguleret i Norge og Sverige.

6. Børns rolle under forældremyndighedstvister

Hvad der er bedst for bam et kom m er i første række, når m yndighederne skal ta
ge stilling til deres fremtid. I finske, norske og svenske lovregler er der ganske 
stærke tilkendegivelser om, at et væsentligt hensyn ved afgørelserne er barnets 
vilje, og at der skal tillægges dets synspunkter vægt. Dermed er det nødvendigt, 
at dom m erne skaffer sig viden om bam ets ønsker, holdninger og vurderinger, 
afhængigt af dets alder og modenhed.

Forudsætningen for, at børn kan give udtryk for deres synspunkter, er, at de 
er tilstrækkeligt informeret om forældrenes konflikt og deres egen rolle og m u
ligheder. Det må indgå som et vigtigt led i deres deltagelse.

I de danske, finske og islandske love er der specielle regler om domstolenes 
pligt til at høre børnene. I Norge skal dommernes opgave udledes at en mere 
generel regel om pligt til at inddrage bøm  i afgørelserne, og i Sverige skal den 
udledes af den m aterielle regel om, at der skal tages hensyn til bam ets vilje. I 
den danske regel er udgangspunktet en aldersgrænse på 12 år, m en m ed en sup-



3 6 A n d e rs  A g e ll , P e te r  L ø d ru p  o g  S v e n d  D a n ie lse n

pierende bestem m else om at der skal være en samtale med mindre bøm , hvis 
deres modenhed og sagens om stændigheder tilsiger det. I Norge er den generel
le aldersgrænse i 2004 nedsat til 7 år. I de andre lande er det et modenhedskrite- 
rium.

Barnets ønsker og synspunkter kan navnlig søges afklaret på to måder. Den 
vigtigste ud fra en nordisk synsvinkel er, at bam ets opfattelse kom m er frem 
som et væsentligt elem ent i børnesagkyndige erklæringer eller vårdnadsutred- 
ningar. Den, der udarbejder dem, bliver derm ed også budbringer for bam et og 
m å videregive deres synspunkter. I Finland og Sverige, hvor de sagkyndige un
dersøgelser foretages af kommunale socialforvaltninger, indhentes der erklærin
ger i så godt som alle tvistsager, som når så langt som til en hovedforhandling. I 
Danm ark og Norge, hvor erklæringerne norm alt udarbejdes af psykologer på 
konsulentbasis, indhentes de kun i en del sager. Den norske højesteret har fast
slået, at der skal være særligt behov herfor. Da undersøgelserne også foretages 
af m indre bøm s forhold, bliver det op til undersøgeren at afgøre, om bam et har 
tilstrækkelig modenhed til, at der skal gengives noget i rapporten om dets hold
ning. I Danmark, Island og Norge er den anden realistiske mulighed, at dom m e
ren tager en samtale med bam et, hvilket givet anledning til andre overvejelser 
om, hvordan samtalen skal gennemføres, hvorledes det afklares, om bam et har 
den fornødne m odenhed til, at en samtale har nogen mening, samt om og hvor
ledes bam ets opfattelse viderebringes.

En væsentlig styrkelse af barnet rolle under forældrenes tvister opnås, hvis 
der beskikkes en advokat eller en anden særlig repræsentant for det. I Norge er 
der i 2003 indført en adgang hertil i enkelte specielle sager. Rollen er at vareta
ge bam ets interesse i, at sagen bliver tilstrækkelig oplyst og behandles så hur
tigt som muligt. Det er ikke opgaven at videreform idle bam ets eventuelle øn
sker, idet repræsentanten i givet fald må anm ode dommeren eller en bømesag- 
kyndig om at gennem føre en samtale. I en svensk departem entsprom em oria fra 
2002 var det også et forslag om adgang til at udpege en repræsentant for bam et.
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1. Inledning

I det m odem a sam hället behövs allt oftare sådana avtal som inte regieras helt 
och hållet på grundval av partem as överenskom m else vid avtalsslutet. Avtals- 
prestationens slutliga innehåll bestäm s då efter avtalets uppkom st, m öjligen 
först i prestationsskedet. Det finns ett behov av dynamik.

Med dynam iska avtal avses här avtal som partem a själva har medvetet gjort 
dynamiska. Avtalen kan dock variera mycket. Dynamik kan helt enkelt skapas 
genom att införa i avtalet en öppen term, vars innehåll kan variera i takt med ti
den. Å andra sidan kan avtalets dynamik basera sig på en invecklad mekanism.

I det här foredraget skisseras ett möjligt sätt att hantera dynam iska avtal ur 
avtalsrättens synvinkel. Det här är ett försök att formulera de elem ent som be
hövs för att stöda användningen av dynam iska avtal. Forem ålet är alltså be
handla sådana förändringsm öjligheter i relationen, som kan skapas m ed avtals- 
villkor. Syfte är också att identifiera skillnader mellan dynam iska och traditio- 
nella avtal.

Dynam ikens genom föring i avtalsrelationen förutsätter m ånga etapper eller 
mekanismer. Man kan identifiera åtminstone tre m ekanism er som anknyter sig 
till olika skeden i avtalets förändringsprocess. För det första (1) behöver man en 
m ekanism  som  skapar dynam iken. M an behöver alltså klausuler som tillåter 
förändringen. För det andra (2) behövs en mekanism som man följer vid forand
ringsprocessens gång. Och slutligen (3) behöver m an en m ekanism  som an- 
vänds för att definiera det nya avtalsinnehållet i förändringsskedet. Det är inte 
nödvändigt att explicit definiera alla tre m ekanism er i avtalet. Om nágon m eka
nism fattas, följs allm änna regler. I alla fall behövs varje tre etapper för att ge- 
nom föra förändringsprocessen.

2. Dynamikens element

2.1. Behovet av dynamiken

Behovet av dynam iken är inte likadant i olika avtalstyper'. Om man använder

1 S e  R u n e s s o n , E r ic  M . (1 9 9 6 ) : R e k o n s tr u k t io n  av o f u l l s t ä n d ig a  a v ta l .  S ä r s k i l t  o m  k ö p la g e n s  
re g ie r in g  av  r is k e n  fö r ö k a d e  p re s ta tio n s k o s tn a d e r , s. 344 .
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avtalet i synnerhet för att allokera risker, behovet av dynam iken är möjligen inte 
s to r t . Också sådana avtal behövs. Om man i stället verkar tillsam m ans under 
avtalsrelationen, kan det vara naturligt att förutsätta samarbete eller samforstånd 
också vid tiden för förändrade omständigheter. Med sådana avtal är dynam ik ett 
m edel’.

Orsaken till avtalets dynam ik varierar. Partem a kan vara tvungna att använ- 
da dynam iken för att nå ett avtal. Å andra sidan kan man fritt välja användning- 
en av förändringsmöjligheten. Man kan identifiera åtm instone tre slags orsaker 
till användningen.

Forhållande till omgivningen (a). Behovet av dynam iken beror delvis på 
verksam hetsm iljöns inverkan på avtalsrelationen. Verksamhetsmiljön och dess 
förändringar kan inte förutses på det sättet att man alltid skulle vilja bestäm ma 
förbindelsem as innehåll redan före prestationsskedet. Då kan man inte skilja 
avtalet från dess omgivning. I stället använder man omgivningen för att skapa 
förutsebarhet i avtalsrelationen. Avtalet ska vara förutsebart i forhållande till 
omgivningen.

Forhållande till samarbetspartner (b). Delvis beror behovet av dynam iken 
på antalet sam arbetspartnem a i affärslivet. Avtalen kan form a ett nätverk där av- 
talspartem as prestationer hör ihop på m ånga olika sätt. Var och en i nätverket 
borde få rum att finna det bästa m öjliga sättet att befräm ja avtalets och nätver- 
kets syfte. Om nätverket bedrivs i bolagsform kan behovet av flexibilitet enkelt 
tillgodoses. Om nätverket bedrivs i stället i kontraktsform, förutsätter flexibili- 
teten en avtalad mekanism. Så kan man utform a smidigheten som ett normalt 
läge också i avtalsnätverket. Då behöver man inte identifiera förändringen som 
en avvikelse från det ursprungliga avtalet.

Forhållande till innehållet (c). Avtalets innehåll kan i sig vara så komplice- 
rat, att det skulle vara ytterst svårt att definiera alla relevanta om ständigheter re
dan vid avtalsslutet. I stället för det kan man försöka bestäm ma m etoder för att 
finna godtagbara lösningar då, när man m öter oförutsedda händelser eller oför- 
utsedda möjligheter. Den här orsaken har en anknytning till punktem a a och b. 
M ed innehållet som en självständig orsak till dynam iken kan man betona det, 
att behovet av dynam iken kan härstam m a också direkt från avtalsrelationen i 
sig.

: S a m a rb e te  i a v ta ls re la t io n e n  ä r  d o c k  in te  e tt a n t in g e n /e l le r  - b e g r e p p .  V arje  a v ta l h a r  d ra g  av 
r is k a l lo k e r in g  o c h  d rag  av  sa m a rb e te .

’ S a m a rb e te  u n d e r  a v ta ls t id e n  g e n e re r a r  n y  in fo rm a tio n .  M ed  d y n a m ik e n  so m  m e d e l k a n  m a n  
f ö r s ö k a  f in n a  d e t  b ä s ta  m ö j l ig a  s ä t te t  a t t f r ä m ja  a v ta ls p a r te m a s  in t re s s e n .  D e t b ä s ta  m ö j l ig a  
in n e h å lle t u n d e r  a v ta le ts  lo p p  k a n  ti ll  o c h  m e d  v a ra  b ä ttre  än  v a d  m a n  k u n d e  h a  a n a t v id  av ta le ts  
u p p k o m s t. I så  fa ll ä r  d e t in te  f rå g a  om  a l lo k e rin g  av  ty p isk a  n e g a tiv a  r isk e r, u ta n  o m  o p tim e rin g  
a v  a v ta ls in n e h å lle t.
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2.2. Från klassiska modellen till dynamiken 

Den klassiska modellen

I den klassiska avtalsm odellen använder avtalspartem a avtalet i första hand för 
att bygga egna, individuella norm er som reglerar deras relation. Avtalet skiljer 
med andra ord avtalsrelationen från de andra relationem a som uppkom m er på 
m arknaden och som regleras på grund av andra eller allm änna normer. Det här 
kan ännu anses vara den viktigaste uppgiften som avtalsinstitutionen vanligen 
har: avtalsrelationen blir självständig.

Traditionell avtalsuppfattning kan skildras som statisk. I den klassiska, ide
ella, modellen försöker man bestäm ma avtalspartem as relation direkt och bara 
på grundval av avtalsnorm em a. Då ser man förändringar i om givningen som ett 
hot mot förutsebarheten i avtalsrelationen. Därför strävar man efter att forhindra 
om givningens im pulser till avtalsförpliktelsem a. Centralt är att reagera på om- 
givningens förändringsrisker genom  att läm na dem  utanför avtalskontexten. 
Vardera parten bär risken för förändrade forhållanden. Om givningen stängs ut
anför avtalskontexten vid avtalsslutet. Tiden påverkar inte avtalsinnehållet.

Glidning mot dynamik

Statiskhet bildar ännu höm stenam a i avtalsläran. Teorin om avtalets statiskhet 
håller dock på att försvagas. M omentet för avtalets uppkomst är inte mera en li
ka stark grund för obligationer som tidigare. Viktiga mom ent finns både före 
och efter avtalsslutet. Numera tar man alltm er hänsyn till prelim inary negotia- 
tions. Tidpunkten för avtalsprestationen har också blivit viktigare. Avtalsrelatio
nen kan leva och växa tillsam m ans med tiden. Som helhet kan man beskriva på- 
verkningar som en glidning från statiskhet till dynamik.

I Norden har Avtalslagens 36 § (jäm kningsregel) ökat sm idigheten i tradi- 
tionella avtal även om ändrade forhållanden m edför oskälighet bara undantags- 
vis. Jäm kningsregelns betydelse är större än dess formella innehåll. Regeln har 
påverkat både avtalets innehållsaspekt och tidsaspekt.4 Jäm kningsregeln kan 
därför vara till hjälp, när man försöker system atisera användningen av avtalad 
förändring i dynam iska avtal.

Dynamiskt avtal

Dynamiken anknyter verksam hetsm iljöns betydelse till avtalsrelationen. Det har 
modifierat den traditionella avtalsuppfattningen. Avtalsbegreppet gör det möj-

3 D e s su to m  v is a r  jä m k n in g s re g e ln , a tt m a n  k an  ta  h ä n sy n  till o m s tä n d ig h e te r  so m  f in n s . n ä r  m a n
g ö r  p re s ta tio n e n . T id en  k an  p å v e rk a  fö rp lik te lse m a s  in n e h å ll . D en  ä r  i a lla  fall en  av  d e  v ik t ig a s te  
f a k to re r  i s k ä lig h e ts b e d ö m n in g e n . S k ä l fö r jä m k n in g  fo re l ig g e r  o f ta s t v id  b e s tå e n d e  av ta l. T id en  

h a r  a l lts å  b e ty d e lse .
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ligt att skapa smidiga relationer. I dynam iska avtal nöjer man sig inte alltid med 
det. Dartill vill partem a ofta själv välja det, hur dynam iken påverkar avtalsinne- 
hållet. Dynamik används som medel.

I dynam iska avtal använder m an omgivningen för att skapa förutsedda eller 
godtagbara lösningar. Verksam hetsm iljön tillhör avtalskontexten. M an ser ti
dens lopp och forandringar i verksam hetsm iljön som en m öjlighet för att opti- 
m era avtalsförpliktelsem a. I dynam iska avtal ar det centralt att kunna kontrolle
ra och styra forandringar med avtalsvillkor.

2.3. Dynamik och förutsebarhet

Om partem a har skapat dynam iken i avtalet, finner man sällan förpliktelsem as 
slutliga innehåll direkt i de individuella klausulem a. Då behöver man extra m a
terial för att genom föra förändringen eller smidigheten. Ökad dynam ik skapar 
ökad oförutsebarhet i avtalsrelationen. Det gäller i synnerhet förutsebarheten ur 
avtalstextens synvinkel.

A vtalspartem a har i alla fall förväntningar om avtalsrelationens innehåll. 
Partem a måste kunna lita på det, att anpassningen genom föras så, att väntan på 
förutsebarheten uppnås. Annars blir risken att använda dynam ik för stor. Parter
na har valt att inte bygga förväntningam a direkt på basen av avtalstexten och 
isoleringen från om givningen. Förutsebarheten m åste ha sin grund på annat 
håll.

M ed ett dynam iskt avtal startar man en process, vars mål ännu kan vara 
odefinierat. I stället för att bygga förutsebarheten direkt på basen av själva av
talstexten, kan partem a styra den process som man måste genom föra för att rea- 
lisera förändringen.

I forandringsprocessen behöver man också annat än själva avtalet. Anpass
ningen kan förutsätta användning av sådant material, vars innehåll och betydel- 
se inte kan definieras på förhand. I doktrinen måste man också försöka definiera 
kriterier, hur det här yttre m aterialet filtreras tili en del av avtalet på ett förutse- 
bart satt. Om dynam iken har sin grund i om givningens utveckling, måste krite- 
riem a anknytas tili de förväntningar som omgivningen typiskt väcker i sådana 
avtalsrelationer.’

Om forandringsprocessen är förutsebar, borde den producera godtagbara re
sultat efter anpassningen. Slutligen kan det vara så, att ur verksamhetsmiljöns 
synvinkel har också innehållets förutsebarhet ökat.

■' M o tp a r te n s  ty p i s k a  f ö rv ä n tn in g a r  ä r  d e t  r e le v a n ta  n ä r  m a n  d e f in ie r a r  u p p ly s n in g s p lik te n s  
o m fa ttn in g , se  H u ltm a rk , C h r is tin a  (1 9 9 3 ): U p p ly s n in g s p lik t v id  in g å e n d e  av  a v ta l, s. 17. M an  
k a n  a n v ä n d a  m o tsv a ra n d e  e le m e n te t o c k s å  n ä r  m a n  d e f in ie ra r  k r ite r ie r  fö r  a v ta le ts  fö rä n d rin g s -  
m a te ria l.
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3. Mekanismer som skapar dynamik -  dynamikfaktor

För att forandringsprocessen skall börja, måste man ha en faktor som fastställer, 
när anpassningen blir m öjlig eller aktuell. Med faktom  menas här den omstän- 
dighet som startar förändringen. Faktom  bestäm m er inte nödvändigtvis föränd- 
ringsprocessens gång eller kriterier för det kom m ande nya avtalsinnehållet.

Innehållet av traditionella avtal kan likväl förändras. Jäm kning (AvtL 36 §) 
utgör en möjlighet. Vid jäm kning behöver man också en faktor som bes
täm m er när operationen blir aktuell. Vid AvtL 36 § utgör konstateringen av 
oskäligheten den faktor, som startar anpassningen. Det skiljer sig från typis
ka fall vid dynam iska avtal. Med dynam iskt avtal försöker man inte bara 
undvika otrevliga om ständigheter utan ofta också nå optim alt avtalsinnehåll 
ur avtalspartem as synvinkel. Man kan behöva forandringar i avtalsrelatio
nen också i andra än i oskäliga fall.

Vid dynam iskt avtal kan faktom  bestäm mas fritt. Det betyder att man kan skapa 
avtalsrelationen dynam iskt på m ånga sätt. Man kan konstatera det utryckligen i 
pream blen eller i de individuella klausulem a. Liksom  andra forpliktelser i av- 
talsrätten kan också dynam iken komma fram tyst, implicit. Faktom  kan skapas 
t.ex. med hjälp av indexklausulem a. Då anknyter man faktom  direkt till omgiv- 
ningens utveckling. Processen kan starta också genom  att parten har fått rätt att 
be om forhandlingar om avtalsförändring. Man kan klassificera m etoder t.ex. på 
följande sätt.

Luckor. Forst kan man lämna luckor i avtalet. Luckan kan finnas redan vid 
avtalsslutet, men det kan uppkomma också señare i prestationsskedet. Begrep- 
pet lucka kan vara vidsträckt. Med lucka kan forstås också sådana nya möjlig- 
heter i relationen som man möter under avtalstiden och som kan rymmas in i 
avtalskontexten Man kan naturligtvis också förbereda sig för fyllningen av luc- 
kom a på olika sätt.

Oppna termer. För det andra kan man innefatta öppna term er i avtalet. Ter
m em as form kan vara sådana att prestationens slutliga innehåll kan bestäm mas 
först vid prestationsskedet. Även om man använder och tolkar samma klausul, 
kan den få olika verkningar på avtalsrelationen. Termens betydelse kan med 
andra ord variera i takt med tiden.

6 Ö p p n a  te rm e r  b ru k a r  m a n  a n v ä n d a  n ä r  m a n  d e f in ie ra r  p re s ta tio n e n s  k v a lite t e l le r  p ris . A v ta le t kan  
t.e x . in n e h å lla  en  k la u su l , so m  fö ru ts ä t te r  “ d e n  b ä s ta  m ö jlig a  k v a l ite te n ” e l le r  m a rk n a d sp ris .
Ö p p n a  te rm e r  k a n  o c k s å  s ik ta  m o t g o d ta g b a rh e te n  av  d e t n y a  a v ta ls in n e h å lle t .  F ö rä n d r in g e n  
m á s te  t.e x . v a ra  så d a n t, a tt “ e n  fo rn u f tig  p e rso n  s k u lle  g o d k ä n n a  in n e h å lle t .”
S o m  ö p p e t  te rm  k a n  a n s e s  o c k s å  s å d a n a  fo r p l ik te l s e r  s o m  f ö ru ts ä t te r  p a r te n  a tt v e rk a  p å  e t t 
b e s tä m t sä tt. P a r te n  b in d e r  s ig  t.e x . till a tt u tv e c k la  o c h  o p tim e ra  p ro d u k te n .
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Detaljreglering. För det tredje kan man bygga sådana klausuler in i avtalet, 
vilka leder till det, att m an kan bestäm m a prestationens innehåll d irekt på 
grundval av klausulen. Då försöker man identifiera och reglera alla m öjliga sce
narier. Därm ed förlorar man dock m ånga aspekter av sm idigheten7. Föränd- 
ringsaspekten ligger då däri att m an inte vet på förhand vilka klausuler som 
kom m er att aktualisera eller på vilket sätt de kom m er att aktualiseras".

Dynamikfaktorns betydelse

Alla näm nda m etoder leder till det, att man inte slutligt kan bestäm m a de for
pliktelser som uppkom m er på grundval av avtalet redan vid avtalsslutet. Man 
kan säga, att man lämnar förpliktelsem a öppna för señare anpassning. Öppna 
term er måste tolkas. Luckom a måste fyllas. I dynam iskt avtal har partem as in
tention i alla fall varit densam m a -  att göra smidigheten möjlig. I båda fallen 
måste man kunna fastställa innehållet av en ny forpliktelse. Detta mäste tas hän- 
syn till vid genom föringen av förändringen.

Avtalets dynam ik har traditioneilt sett varit synlig, när man har haft luckor i 
avtalet. Avtalets dynam ik har inte förorsakat det här fenomenet. Avtalsrättens 
förändring borde därför inte förändra mekanismen, när avtalsrelationen är tradi
tionell; statiskt avtal. I ett traditioneilt avtal ser man luckan som ett fenomen 
som är utanför avtalet. Det är någonting som man inte har avtalat om. Avtalet 
kan sägas vara bristfälligt. V iljeförklaringen måste utfyllas i första hand med 
hjälp av lagregler.'' Operationen heter i så fall utfyllning.

1 ett dynam iskt avtal kan man se anpassningsm ekanism ens betydelse på ett 
annat sätt. Skillnaden kan kanske bäst skildras med hjälp av luckoma. Om man 
har strävat efter dynam iken, borde detta tas hänsyn till. Man kan anse luckan 
höra till den kontext där man måste finna m aterialet för att skapa de slutliga för- 
pliktelserna. De om ständigheterna där behovet för anpassningen aktualiseras 
behövs med andra ord inte ses vara utanför avtalet utan höra till avtalets kon
text. T.ex. luckom a betyder inte nödvändigtvis det, att man inte har avtalat om 
de om ständigheterna.101 stället kan man anse, att man har avtalat om luckom a 
och om det, att man ska finna m aterialet señare för att utfylla dem. Man künde 
kanske säga, att luckom a i dynam iska avtal inte alls är luckor i traditionell bety
delse.

Sättet att fastställa betydelsen av luckom a och öppna term em a närm ar sig

’ S e G rö n fo rs  (1 9 9 5 ): A v ta l o ch  o m fö rh a n d lin g , s. 85 .
" S å d a n a  v il lk o r  ä r  ty p isk a  t.ex . i in d e x k la u s u le m a .
9 S e  L e h rb e rg , B e rt (2 0 0 3 ): A v ta ls to lk n in g , s. 1 7 6 -1 7 7 . H e m m o  h a r  k o n s ta te ra t, a tt i u p p fy lln in g e n  

ä r  d e t h e lt f rå g a  o m  n o rm a tiv  p ro b le m a tik , se  H e m m o , M ik a  (1 9 9 7 ): S o p im u s o ik e u s  II, s. 79 .
" 'B e ty d e ls e n  av  lu c k a n s  a v s ik t l ig h e t k o m m e r  fra m  i U N ID R O IT  P r in c ip ie s  A rt. 2 .1 .1 4  “ C o n tra c t 

w ith  te rm s  d e l ib e ra te ly  le ft o p e n ” . A rtik e ln  r e g ie ra r  d o c k  in te  d ire k t to lk n in g s f rå g a n  u ta n  lu c k a n s  
b e ty d e ls e  till a v ta le ts  b u n d e n h e t.
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varandra i dynam iska avtal. Man använder m aterialet i avtalskontexten på sam 
ma sätt. Avtalets uppgift i dynam iska avtal är att styra förändringsoperationen. 
Det betyder, att om term en är för öppen för att direkt fastställa forpliktelsens in
nehåll i avtalet, kan man använda annat m aterial från avtalskontexten för att 
bestäm m a innehållet. Problem et är inte i första hand normativt. Luckans avsikt- 
lighet m inskar skillnaden mellan tolkning och utfyllning. Om luckan är avsikt- 
lig, kan den anses vara en del av avtalet. I så fall kan förändringsoperationen 
vara partsorienterad. Operationen heter i så fall tolkning.

Intem ationellt sett har benägenheten att utfylla eller anpassa avtalen ökat. 
Ökade m öjligheter till anpassning kan ses knyta an till det nya synsättet på avta
let. G lidningen från statiskhet till dynam ik är ett intem ationellt fenom en". Det 
är naturligt, att för att kunna genom föra anpassning, behöver man material som 
man använder vid operationen. M aterialets betydelse anknyter dynam ikens m e
del till innehållsm ekanism em a.

4. Mekanismer som implementerar anpassningen

Avtalets anpassning förutsätter, att det finns en bindande mekanism som slutli- 
gen kan användas för att verkställa förändringen in i avtalet. Med den här m eka
nism en menas här mao. den process som måste genom gås för att kunna definie
ra det nya, förändrade avtalsinnehållet. 1 dynam iska avtal kan man fastställa oli- 
ka m ekanism er för förändringens genom föring12.

M ekanism er som m an använder för att im plem entera förändringen kan 
klassificeras på olika sätt. Det är möjligt är göra huvudindelningen på grundval 
av, vem som genom för im plem enteringen -  dvs. vem som fastställer det nya av
talsinnehållet. I så fall kan grupperna bli följande.

(a) Omförhandlingar -  Förändring genom överenskom m ehe. Om man inte har 
avtalat om en särskild m ekanism , skall avtalspartem a genom föra föränd
ringen -  im plem enteringen -  tillsammans. 1 så fall mäste avtalspartem a va
ra eniga om det nya innehållet före det nya avtalsinnehållet träder i kraft. 
M ekanism en m otsvarar det sätt som man vanligen utform ar klausulem a vid 
uppkomsten av avtalet. Om parterna är oeniga och om partem a inte har av
talat annat, overgår im plem enteringen naturligtvis till dom stolens hand- 
läggning.
1 praktiken finns det mycket sofistikerade klausuler som regierar föränd
ringsprocessen. De kan t.ex. förutsätta gem ensam kom m unikation samt föl-

" S e  o c k s å  N a s s a r , N a g la  (1 9 9 5 ) : S a n c t i ty  o f  C o n tr a c ts  R e v is i te d :  A  S tu d y  in  th e  T h e o ry  a n d  
P ra c tic e  o f  L o n g -T e rm  In te rn a tio n a l C o m m e rc ia l T ra n sa c tio n s .

' • I jä m k n in g s re g e ln  h a r  m a n  d e f in ie ra !  d o m s to lsb e h a n d lin g  so m  m e k a n ism .
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jandet av en noggrann process och ett detaljerat förhandlingssätt. Allt detta 
hjälper till att partem a kan finna godtagbara lösningar i avtalsrelationen. 
Slutligen är det dock fråga om förändringen förutsätter enighet mellan par- 
tema.

(b) Förändring genom  en ensidig bestämmanderätt. För det andra kan man av
tala om det, att en av avtalspartem a själv genom för im plementeringen. Nor
malt brukar man ge im plem enteringsrätt till en avtalspart i sådana fall, när 
det är fråga om forpliktelsens verkställighet. Sådana klausuler m öter man i 
synnerhet i optionsavtal. Det är möjligt att den ena parten får ratt att fast- 
ställa också det nya innehållet. Fastställandet av det nya avtalsinnehållet 
kontrolleras i alla fall med jäm kningsregel.

(c) Tredje man som implementeringsmekanism. För det tredje kan partem a av
tala om det, att im plem enteringen genom förs av tredje man dvs. av någon 
utom stående person. Den förändringen som har utförts av tredje man är 
jäm förlig med de avgöranden som har gjorts av avtalspartem a.

(d) Autom atik som implementeringsmekanism. För det fjärde kan avtalet utfor
mas så, att förändringen i förpliktelsem a uppkom m er autom atiskt på grund 
av avtalsvillkor utan att särskilt behöva implementera förändringen. Sådan 
effekt har ofta t.ex. indexklausulem a. Det behöver dock inte vara så med 
indexklausulem a. Det kan förutsättas att den ena avtalsparten själv måste 
vädja till förändringen för att göra den effektiv.

Implementeringsmekanismens betydelse

I juridisk litteratur har man konstaterat att förändringsklausulen kan vara me- 
ningslös om man inte har definierat sanktioner för klausulen". Med sanktionen 
kan man också forstå en mekanism som man ska använda för att implementera 
förändringen. Man förutsätter mao. att i avtalet finns en separat mekanism för 
att verkställa förändringen om partem a inte kan nå överenskom m else. Föränd
ringen kan verkställas till exem pel av någon utom stående eller genom  skilje- 
m annaförfarande.

Ett sådant tankesätt hänvisar till det att implementeringsmekanismen eller 
sanktionen i sig skulle öka bundenheten till fastställandet av förändringen. I 
principen borde sanktionem a dock inte ha någon direkt påverkan på själva för- 
ändringsklausulens betydelse. Det borde inte påverka förändringspliktens om- 
fattning, om man har fastställt vem som ska eller hur man ska genom föra för
ändringen. Anpassningsklausulens juridiska betydelse måste i första hand bes-

'■ S a n k tio n e m a s  b e ty d e ls e  b e to n a r  t.e x . S c h m itth o ff  (1 9 8 0 ) , so m  k o n s ta te ra r , a tt “ A  h a rd s h ip  c la u se  
w ith o u t s a n c lio n  is h a rd ly  w o rth  th e  p a p e r  o n  w h ic h  it is w r it te n .” , se. J o u rn a l o f  B u s in e ss  L aw , s.
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tämmas på grundval av den klausul, som ska fastställa innehållet. Om klausulen 
visar partem as vilja att bli bundna till forandringen, borde själva förändrings- 
m ekanism en vara utan betydelse. Om inte annan m ekanism  har defin ierais, 
skulle dom stolen i sista hand fastställa det nya avtalsinnehållet.

Ur praktisk synvinkel kan läget se annorlunda ut. Im plem enteringsm ekanis- 
men eller sanktionen kan ha indirekt påverkan vid fastställandet av anpass- 
ningsklausulens betydelse. Det gäller i synnerhet omförhandlingsklausuler. Det 
är klart, att im plem enteringsm ekanism en kan i praktiken förstärka förändrings- 
klausulens betydelse. Om om förhandlingsklausulen är helt osanktionerad, kan 
det hända att dess rättsverkningar blir obetydliga. Man måste forhandla, men 
man behöver inte nödvändigtvis nå en överenskom m else om forandringen.'“ 
Om m an i stället har ställt t.ex. någon utomstående tredje man som skall fast
ställa det nya avtalsinnehållet, kan betydelsen av samma klausul förändras helt 
och hållet. Tredje man kan fastställa ett nytt avtalsinnehåll som binder båda par
tema. Innehållsm åssigt är det dock fråga om samma klausul.

Om man har avtalat mycket noggrant om en im plem entering av en föränd- 
ring är det ett klart tecken på det, att avtalspartem as avsikt är att förändrings- 
klausulen också skall ha betydelse. Det visar partem as vilja att bli bundna till 
förändringen. Man borde i alla fall inte tolka dess betydelse så att förändringen 
skulle förutsätta en explicit implem enteringsm ekanism . Partem a kan vara bund
na till förändringen även om de inte har inskrivit en särskild sanktion eller im 
plem enteringsm ekanism  i avtalet. U tgångspunkten borde också gälla för omför- 
handlingsklausulem a i dynam iska avtal.

Om en av avtalspartem a eller om någon utomstående tredje man fastställer 
förändringen, blir deras lösning en del av avtalsinnehållet. Det kan överklagas 
på sam m a sätt som själva avtalet. Vanligen betyder det, att man kan ingripa i 
avtalsinnehållet på grundval av skälighetskontrollen15. O skälighetströskeln bör 
nog vanligen vara på låg nivå, om man inte har forutsatt enigheten för att fast
ställa innehållet.16 Lojalitetsplikten kan till exem pel anses vara av särskild vikt 
om den ena av avtalspartem a har själv rätt att genom föra förändringen. I USA

14 S e  t.e x . B e rg e r  (2 0 0 3 ): R e n e g o lia tio n  an d  a d a p ta tio n  o f  in te rn a tio n a l in v e s tm e n t c o n tra c ts : T h e  
ro le  o f  c o n tra c t d ra f te rs  a n d  a rb itra to rs . I: V an d erb ilt J o u rn a l o f  T ra n sn a t io n a l L aw , s. 1378: “ T h is  
so rt o f  c la u s e  (re n e g o tia t io n  c la u s e )  is o n ly  e f fe c tiv e  if  it h a s  b ee n  c o m b in e d  w ith  an  a rb itra tio n  
ag re e m e n t , an d  in  th is  w a y  p ro v id e s  fo r  a  p o ss ib le  m e th o d  o f  th ird  p a r ty  a d ju s tm e n t if  th e  p a r tie s  
a re  u n a b le  to  re a c h  an  a g re e m e n t” .

15 E n l ig t  P r in c ip ie s  o f  E u ro p e a n  C o n tra e !  L a w  (A r t ic le  6 :1 0 6 )  f ö r u ts ä t te r  u t f y l ln in g e n s  
k la n d e rb a rh e t ,  a tt v il lk o re n  h a r  b liv it “g ro s s ly  u n re a s o n a b le ” .

'" N ä r  m a n  ö v e r v ä g a r  f ö r ä n d r in g e n s  s k ä l ig h e t ,  m ä s te  m a n  ti l l  e x e m p e l  ta  h ä n s y n  ti l l  d e t  o m  
u to m stå e n d e  tre d je  m a n  ä r  n e u tra l e l le r  o m  d e t kan  fin n a s  en  in tre s se m o ts ä t tn in g . D et k an  o c k så  
ha  b e ty d e lse  o m  m a n  h a r  ti llb ö r l ig t b ea k ta t p a r te m a s  b eh o v  av  rä t ts k y d d  i fo ra n d r in g s p ro c e ss e n .
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har man utgått från det att man måste använda „best efforts” med fullgörelse av 
avtalet om man har fått ensam ratt i bestående avtalsrelation. Partens plikt att ta 
hänsyn till m otpartens ställning är alltså stark.

Vid dynam iska avtal kan man nog framställa, att oskälighetskontrollen inte 
är den enda m etoden man kan använda för att ingripa i förändringens innehåll. 
Det borde gälla också situationer, när en av avtalspartem a eller en neutral tredje 
man har fastställt det nya innehållet. I dynam iska avtal anser man avtalsvillko- 
ren vara som skyltar som styr förändringen. Avtalsvillkoren ritar gränser för för
ändringen. Partem a har redan vid avtalsslutet avtalat om förändringens m öjliga 
innehåll. Därför måste partem a kunna ingripa i det nya innehållet på grundval 
av det att förändringen möjligen är utanför den ursprungliga avtalsrelationen. 
Parten kan mao. fram ställa, att det nya avtalsinnehållet inte överrensstäm m er 
med avtalsvillkoren. Det betyder nödvändigtvis inte det att det nya avtalsinne
hållet skulle vara oskäligt i sig. Det är bara någonting som partem as ursprungli
ga viljeförklaringar inte täcker. Sådan förändring kan inte vara bindande. Det 
betyder att partem a kan effektivt styra förändringen med avtalsvillkoren. De be
höver inte nöja sig med skälighetskontrollen.

6. Mekanismer som bestämmer anpassningens innehåll 

Indelningen

Med innehållsm ekanism  menas här den m ekanism  som man använder för att 
finna det nya förändrade avtalsinnehållet. Man måste kunna bestäm ma det syf
te, som man försöker nå i anpassningen. Vid dynam iskt avtal bestäm s syftet an- 
tingen på grundval av den explícita avtalstexten eller annars på basen av avtals- 
relationens ändam äl. Förändringens mål är centralt, när man m åste definiera 
materialet för det nya avtalsinnehållet. Med m aterialet avses här källor som man 
använder i förändringsprocessen för att skapa det nya avtalsinnehållet. Med ma
terialet är det fråga om fakta, inte om regier.

Med jäm kningsregeln är förändringens syfte anknytet till jäm kningsfaktom . 
De kan dock skiljas. Konstateringen av oskäligheten berättar inte direkt det 
nya skäliga innehållet. Det måste fastställas separat. Det är klart redan på 
grundval av dom stolens behörighet. Domstolen har vittgående prövnings- 
rätt vid fastställandet av det nya innehållet.1“ Syftet med jäm kning är alltså 
det, att man måste fastställa skäligt avtalsinnehåll under de aktuella omstän- 
digheterna.

17 U C C  2 -3 0 6 .

" H a g s t r ø m ,  V ig g o  (1 9 9 3 ) : U r im e lig e  a v ta le v i lk å r .  I: F o rh a n d lin g e rn e  v e d  D e t 3 3 . n o rd is k e  
J u r is tm ø d e  i K ø b e n h a v n  18 .-2 0 .  a u g u s t 1993 . s. 388 .
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Innehållsm ekanism er kan indelas i grupper på olika sätt. Här grupperas meka- 
nism em a på grundval av varifrån man får m aterialet man använder i förändring
en. M aterialet finns i tre källor. M aterial kan fås från avtalspartem as individuel
la relation, från avtalskontext och från rättsnorm er (lagar och allm änna rätts- 
grundsatser). Skillnaden mellan gruppem a kan vara svag. G rupperingen visar i 
synnerhet den aspekt som man använder i sökandet av materialet. Det kan na
turligtvis hända, att man måste använda material från varje grupp.

M aterialet kan ge tre slags im pulser för förändringen. M aterialet kan för det 
första ge bara indirekt hjälp till anpassning. Det kan visa vägen till annat rele
vant material. För det andra kan m aterialet ge signaler om det optim ala innehål
let. Sådant material ger direkt stöd för förändringens innehåll. För det tredje kan 
materialet kontrollera gränsem a för förändringen. M aterialet kan bestå av regier 
som kontrollerar användningen av själva anpassningsmaterialet.

Avtalsvillkor som skyltar till det rätta materialet

Om man avsiktligt har skapat ett dynam iskt avtal, har man utgått i från det att 
man inte nödvändigtvis finner svar på alla frågor direkt i avtalet. I ett dynam iskt 
avtal har man avtalat om det att forpliktelser kan ha sin grund också i den kon- 
text som om ger själva avtalet. Avtalet och dess om givning har då inte en klar 
gräns. Centralt är, att m an måste kunna se kontexten som en del av avtalsmate- 
rialet i dynam iska avtal. Det céntrala problem et blir då det, hur m an kan identi- 
fiera det relevanta m aterialet från verksam hetsm iljön. Hur kan man filtrera det 
rätta m aterialet från annat material? Vad är förhällandet mellan avtalstexten och 
omgivningen?

I dynam iska avtal ger avtalstexten inte alltid direkt svar på anpassningstill- 
fällen. I så fall kan svaret vara bara indirekt. Avtalstextens betydelse kan då ses 
som styrande. I stället för att bestäm m a innehållet, styr klausulem a partem a till 
det rätta spåret för att finna m aterialet för förändringen. Avtalets innehåll kan 
naturligtvis användas också för att filtrera det relevanta m aterialet in i avtalet. 
Avtalstextens betydelse har då en forbindelse till användningen av jäm kningsre
geln. Båda elem enten fungerar som direktiv för det nya avtalsinnehållet. De styr 
letandet av det nya innehållet utan att direkt bestäm m a det.

Enligt G rönfors ger anpassningen bättre m öjligheter för att avtalet skall 
kunna genom föras.'9 Grönfors har betonat avtalets huvudsakliga ändamäl i ju 
steringen. M an kan vara ense med Grönfors. Med dynam iska avtal kan man ta 
hänsyn till det, att man inte behöver se andamålets innehåll som skarpt definie- 
rad. Också avtalets ändamäl kan vara av sådan natur att det bara visar vägen till 
m ålet utan att innefatta definierade bestäm m elser om ändam älet. Ä ndam älet

'“ S e  G rö n fo rs  (1 9 9 5 ) , s. 93 .
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kan fungera som kompass, som visar den rätta riktningen men som inte berättar, 
när m an har kommit fram.

S truktureilt sett har avtalsvillkoren i dynam iska avtal en likadan uppgift 
som AvtL 36 § har i jäm kningen. Det är inte möjligt att bestäm m a jäm k- 
ningens definierade innehåll i lagtexten. Lagen anger bara linjer för bedöm- 
ning.20 Jäm kningens förutsebarhet baserar sig därför inte på jäm kningens 
definierade resultat. Förutsägbarheten kan i stället finnas i själva processen. 
Där finns en forbindelse till avtalad förändring.

I com m on law -län d em a har man nuförtiden ett ökat förtroende för allmänna 
avtalsrättsliga standarder liksom “good faith” , “fair dealing” och “reasonable- 
ness”21. De här standardem a m öjliggör estim eringen av m aterialets innehåll i 
verksam hetsm iljöer. D et har också skett t.ex. i USA. I U niform  Com m ercial 
Code ges dom stolen vittgående rättigheter att uppfylla luckom a om partem a har 
varit villiga att förbinda sig.221 England har man betonat betydelsen av fyllning 
av luckom a genom att ge skiljem än rätt att göra anpassningar till avtalet23. An- 
vändbarheten av dynam iken har alltså en stark forbindelse till rättsregler och till 
doktrinen.

M an kan utveckla individuellt material också efter avtalets uppkomst. Av- 
talsrelationens innehåll definieras ofta genom partem as dagliga agerande. I syn- 
nerhet i dynam iska avtal kan det sägas vara vanligt, att avtalsförpliktelser ut- 
vecklas så småningom under avtalstiden. Avtalspartemas agerande i avtalsrela- 
tionen kan visa avtalets syfte på olika sätt. Å ena sidan kan det visa avtalets ur- 
sprungliga syfte. Å andra sidan kan det innehålla någonting extra och nytt om 
avtalspartem as intentioner. Partem as beteende kan därför sägas vara m era bety- 
delsefull i dynam iska avtal än i andra avtal. Partem as beteende kan anpassa av- 
talsklausuler direkt, men det kan användas också för att filtrera relevant m ateri
al från verksamhetsmiljön.

Marknader som källaför förändringsmaterialet

Avtalspartemas intention kan vara det, att förpliktelsem as innehåll m åste följa 
med i den takt som omgivningen utvecklas. M aterialet för avtalets förändring 
kan då fås från avtalets yttre kontext -  från avtalets verksamhetsmiljö. I så fall 
m åste man delvis glöm m a avtalet i sig och fästa avseende vid om givningen. 
Tidpunkt för avtalets uppfyllelse blir då central, när man bestäm m er förpliktel-

20 H a g s trø m  (1 9 9 3 ) , s. 3 88 .
21 S e  B e rg e r  (2 0 0 3 ) , s. 1378.
22 U .C .C . § 2 - 2 0 4  (3).
23 S e  B erg e r, P e te r  (2 0 0 3 ) , s. 1376.
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sem as innehåll. Forandringens slutresultat kan då utgående från avtalstextens 
synvinkel vara sådant att förändringens förutsebarhet m inskar men godtagbar- 
heten ökar.

Kutymer. Man kan använda m aterialet i verksam hetsm iljön när avtalsför- 
pliktelsem a fastställs. Alla forpliktelser i avtalsforhållandet har inte sin grund i 
avtalstexten. M arknadem a väcker typiska förväntningar som kan få skydd på 
grundval av lagen.241 dispositiva lagar brukar man uttrycka explicit, att kutym er 
kan även åsidosatta lagtexten. Vad kunde då vara skillnaden mellan traditionella 
och dynam iska avtal?

I traditionella avtal förutsätter kutymers betydelse, att kutymen kan anses 
vara generell eller annars bindande. Kutym er används i avtalsrätten m ycket lik
som regier. M an förutsätter form ella krav för att tilläm pningen av kutym en 
skulle vara möjlig. Upprepandet måste förändra faktum et till en regel för att det 
skall kunna användas. I dynam iska avtal behöver upprepningen inte skapa reg
ier för att kunna påverka anpassningen. Innehållet är det viktigaste.

M öjlig bra kutym. Det kan vara, att det inte finns klara m arknadssedvänjor 
som skulle ge m aterial för förändringen25. I de dynam iska avtalen siktar man 
mot framtiden. Då man letar efter godtagbart material för anpassningen, behö
ver man inte bara se på det förflutna. Man kan utgående från avtalets synvinkel 
fundera, hurudant m aterial är bäst för att nå syftet i avtalsrelationen eller för att 
överskrida målet. I så fall måste man kunna estim era och använda också m öjli
ga fungerande kutymer. Då m åste man försöka identifier“ de svaga im pulser 
som kan bli starkare i framtiden. Vid sidan av form ella kriterier kan man också 
använda innehällsm ässiga kriterier för anpassningen av dynam iska avtal.

Som ett exem pel på innehällsm ässigt material kan näm nas uppförandeko- 
dexer på olika områden. Med uppförandekodexer försöker man ofta inte bara 
harm onisera handlingssätten utan också ställa standarder för praxis för att höja 
avtalsrelationem as kvalitet. Uppförandekodexer har en anknytning till bestäm- 
melser om god sed. Inom många branscher har det utvecklats handlingssätt en
ligt vilka m an bör följa god sed i olika transaktioner. Likadana bestäm m elser 
har också explicit kodifierats i m ånga lagar.

A lla de näm nda olika sätten att fastställa kodexer för uppförandet hänvisar 
åtm instone delvis till fram tiden. Kodexen för uppförandet kan utvecklas och 
dess slutliga innehåll kan kanske bestäm m as först vid avgörandet av den m öjli
ga tvisten. Det rätta sättet att uppföra kan inte alltid bestäm m as på förhand. Så
dant m aterial kan användas i anpassningen av dynam iska avtal.

Standardavtal. Kravet på kutymens bundenhet i traditionella avtal visar, att 
i avtalsrätten har m an varit försiktig att inte störa partem as privatautonom i med

14 S e  H u ltm a rk  (1 9 9 3 ) , s. 19, s o m  g ra n s k a r  fö rp lik te lse m a  u r  u p p ly s n in g s p lik te n s  sy n v in k e l.
’! D e t g ä l le r  i s y n n e rh e t  m il jö e r ,  d ä r  n y  te k n ik  g e r  u p p h o v  ti l l  n y a  b e te e n d e n , s e  H u ltm a rk ,  

C h ris tin a : E le k tro n isk  h an d e l o ch  a v ta ls rä tt , s. 24 .
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m arknadens regler. Partem a m åste få veta, hurdana klausuler kom m er att bli en 
del av avtalet. Tankesätten kom m er fram också i forhållande till standardavtal.

Traditionellt har man sett villkoren i standardavtal som hot m ot motpartens 
ställning. Man har försökt förhindra de negativa effektem a genom att begränsa 
standardavtalens påverkan på avtalet. Man har använt t.ex. läran om overras
kande eller särskilt stränga villkor. Deras betydelse måste betonas vid ingående 
av avtal, för att de skulle bli en del av avtalet“ . Betoning kan anses betyda ock
så det, att villkoret inte m era är ett normalt standardvillkor. Med betoning kan 
villkoret kanske anses bli individuellt. Man kunde konstatera det sam m a posi
tivt genom att säga att om man inte betonar klausulens betydelse blir bara såda
na villkor en del av avtalet, som är vanliga och godtagbara. De estim eras på 
grundval av m arknadens godtagbara kutymer.

I dynam iska avtal letar man efter material, som man kunde använda i an
passningen. De standardavtalen som används i andra avtalsrelationer är en möj- 
lighet. G rundregeln är, att man måste hänvisa till allm änna avtalsvillkor för att 
de skulle bli en del av avtalet. Utan hänvisning har man vanligen inte sett stan
dardavtalen som medel som kan förm edla klausuler in i avtalsrelationen27. Det 
är inte uteslutet, att man skulle kunna använda standardavtalen som medel för 
att föra godtagbara sedvänjor in i avtalsrelationen. Om man har som utgångs- 
punkt, att villkoren måste vara godtagbara, finns det inget hinder att i det dyna
miska avtalet använda dem som material liksom handelsbruk. Med dynam iska 
avtal behöver man inte godkänna alla klausuler eller klausuler som sådana för 
att de skulle vara nyttiga. Avtalsrelationen styr användningen av villkor. De kan 
i alla fall bli m odifierade när man för in dem i det nya avtalsinnehållet.

AvtL 36 § visar ett sätt att använda m aterialet i verksam hetsm iljön för att 
förändra avtalsförpliktelser. Ett tecken på materialets vid användbarhet är 
t.ex. det, att gott affärsskick näm ndes inte i lagtexten för att inte begränsa 
dom stolam as prövningsrätt.28 E rfarenheter med jäm kningsregel kan vara 
nyttiga, när m an genom för forandringsprocessen i dynam iska avtal. Verk
sam hetsm iljön kan alltså ha inverkan på förpliktelsem a.

Rättsnormernas betydelse i förändringen

Rättsnorm ernas betydelse kan ofta antas vara m indre i dynam iska avtal än i 
andra avtal. Det beror på det att i dynam iska avtal har man m öjliggjort använd
ningen av verksam hetsm iljöns material m era än i andra avtal. N orm em a är dock 
inte alls utan betydelse i dynam iska avtal. Deras betydelse är annorlunda.

26 S e  t.e x . W ilh e lm s so n , T h o m a s  (1 9 9 5 ): V ak io so p im u s.
21 S e n ä rm a re  t.e x . W ilh e lm s so n  (1 9 9 5 ) , s. 68 .

L e h rb e rg , B ert (2 0 0 4 ): A v ta ls rä tte n s  g ru n d e le m e n t , s. 192 , 198.
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M an behöver nonner för att kontrollera m aterialets användning. N orm em a 
kontrollerar förändringens godtagbarhet. Det är nog möjligt att man styr föränd- 
ringar med avtalsvillkor så bra, att man inte behöver rättsnorm em a. Avtalsnor- 
mer kan räcka till. Om avtalsnorm em as styrform åga är i stället bristfällig, kan 
rättsnorm er bli viktiga.

Rättsnorm er skapar i första hand inte innehållet i dynam iska avtal. Deras 
ställning påm inner om betydelsen av dispositiva regier i typiska tolkningssitua- 
tioner. De kan påverka valet mellan olika alternativ, som redan har stöd i avta
let.29 Deras syfte är att kontrollera det material som man har kunnat sam la med 
hjälp av avtalsklausuler. Som kontrollnorm er kan användas dispositiva lagregler 
och avtalsrättens allm änna rättsgrundsatser. Till sådana hör t.ex. kravet på avta
lets skälighet och kravet att följa god sed. Också kravet på partem as ömsesidiga 
lojalitet blir betydelsefullt.

7. Den stora linjen

Den dynam iska synvinkeln kan på ett naturligt sätt bildas på basen av den nya 
avtalsuppfattningen. Avtalet ses inte mera som allomfattande. Om avtalet inte 
m era innefattar hela avtalsrelationen, behöver man nytt material i förändrings
processen. Man m åste gå utanför själva avtalet. Dynamikens idé är här. I dyna
miska avtal använder man den nya avtalsuppfattningen som medel.

Avtalstexten i dynam iska avtal är inte m era en direkt grund för varje for
pliktelse i avtalsrelationen. Avtalets dynam ik betonar forbindelser mellan avta
let och om givningen. A vtalsklausulernas betydelse blir indirekt. Avtalstexten 
kan visa vägen till m aterialet i avtalskontext som m an kan använda vid förverk- 
ligandet av dynam iken. R ättsnorm em a behövs i synnerhet för att kontrollera 
förändringen.

Traditioneilt sett m edför dynam iken oförutsebarhet. Juridikens uppgift är 
därför att identifiera behovet av förbindelsem a mellan avtalet och verksam hets
miljön. Juridikens uppgift är att försöka skapa processen mellan avtalet och om 
givningen så förutsebar som möjligt. Det kan förverkligas bara med hjälp av 
traditionella medel. Förutsebarheten kan förverkligas bara om man kan upprätt- 
hålla förbindelsem a till juridikens tradition.

29 S e  L e h rb e rg  (2 0 0 3 ) , s. 127 o m  b e ty d e ls e n  av  d is p o s itiv a  re g le r  i to lk n in g e n .
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8. Några teser som grund för diskussionen

1. Avtalsrelationen -  Från slott till torg. I statiska avtal använder partem a av
tal som ett slott. Partem a vill skydda relationen från yttre påverkningar. Ett 
dynam iskt avtal är som ett torg. Avtalet skapar ett forum  som m öjliggör 
samarbete och letande av optim ala lösningar i avtalsrelationen. Förpliktel- 
sem as innehåll är ännu öppna vid ingående av avtalet. Avtalet öppnas till 
om givningens dynamik.

2. Avtalsklausulen -  Från norm till filter. I dynam iska avtal används avtals- 
klausulem a inte för att skapa forpliktelser utan för att styra filtreringen av 
avtalets yttre material in i avtalet. I avtalstexten är det inte fråga om fast- 
ställande av norm er utan om det, att man skapar medel för att finna fakta
material för det nya innehållet. Dynamik överför käm an i förändringssitua- 
tionem a från regler till fakta.

3. Doktrinen. Dynam iken i avtalet ökar oförutsebarheten. I doktrinen måste 
man utveckla m etoder för att kunna behandla luckom a och tvetydighetem a 
på ett konsekvent sätt. Då behöver m an knyta avtalet till omgivningen. För- 
utsebarheten kan ökas genom att öka förutsebarheten i interaktionen mellan 
avtalet och omgivningen.

4. Juristen -  Från tillskärare till sömmare. Juristens roll i dynam iska avtal 
blir annorlunda. Traditioneilt är juristens roll att dra klara skiljelinjer mellan 
parterna. I dynam iska avtal mäste juristen kunna skapa forbindelser som 
ökar tilliten m ellan partem a och förutsebarheten i förändringsprocessen. 
Det förutsätter ökad kunskap om avtalsrelationens m ateriella innehåll. Blott 
juridisk kunskap räcker inte.
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I. Inledning

1. Principen om öm sesidigt erkännande fram står alltm er som den grundbult 
kring vilken det straffrättsliga samarbetet inom den Europeiska unionen kretsar.' 
Allm änt sett kan principen sägas innebära att domar, beslut osv. från en m ed
lem sstat skall erkännas och kunna verkställas i en annan m edlem sstat och den 
har på relativt kort tid gått från att vara en futuristisk vision bland andra till att 
utgöra en etablerad och mer eller mindre självklar utgångspunkt för det straff
rättsliga samarbetet.

2. Sam tidigt som principen -  genom  att olika EU -instrum ent antas och ge- 
nomförs på nationell nivå -  börjar få betydelse i den praktiska rättstilläm pning- 
en råder det (åtm instone är det undertecknads uppfattning) brist på m er utförli- 
ga analyser av vad overgången från traditionellt rättsligt samarbete till erkän
nande egentligen betyder på olika områden. Akadem iska texter som fokuserar 
på principen (denna text utgör knappast något undantag) handlar ofta om att se 
saker i stort (vilket går fort) och sällan om att göra grundläggande analyser och 
ta reda på fakta (vilket går sakta).2 För egen del upplever jag t.ex. att relationen 
till “det existerande” är långt ifrån klarlagd. Det torde t.ex. -  särskilt om man 
beaktar att öm sesidigt erkännande inom EU knappast kom m er att innebära er
kännande i sin renaste form -  kunna sägas att det redan sedan tidigare existerar 
instrument som tangerar principen.1 Vad innebär, och vad kan vi lära av, detta?

1 D e n n a  fra m s tä lln in g  b y g g e r  d e lv is  p å  te x te n  i A sp  2 0 0 4 . J a g  v il l f ra m fo ra  e t t  v a rm t ta c k  till O la  
L ö fg re n  o c h  C h r is to f fe r  W o n g  so m  b å d a  la st te x te n  o c h  la m n a t v ä rd e fu l la  k o m m e n ta re r . A n sv a re t 

fö r  e v e n tu e lla  b r is te r  v ila r  h e lt p å  m ig .
2 H e n r ik s o n  1995 s. 6. M å h a n d a  ä r  ja g  h ä r  o rä ttv is  m o t b å d e  a n d ra  o c h  m ig  s jä lv ; k a n s k e  ä r  de t 

n a tu r lig t  a tt a n a ly s e n  b ö r ja r  p å  e n  ö v e rg r ip a n d e  n iv å  (o c h  a tt m e r  k o n k re ta  o c h  d e ta lj in r ik ta d e  

s tu d ie r  ta r  v id  fö rs t s eñ a re ) .
’ U tö v e r  e x i s te r a n d e  in s tru m e n t  so m  rö r  v e rk s tä l l ig h e t  k a n  t .e x . h ä n v is a s  t i l l  d e t  n o r d is k a  

s a m a rb e te t  in o m  v ilk e t d e t re d a n  p å  1 9 4 0 -ta le t ta la d e s  i te rm e r  av  ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e . J f r  A sp  
2 0 0 1 a  f ö r  e n  f r a m s tä l ln in g  s o m  (p å  e t t  k a n s k e  in te  h e l t  a l lv a r l ig t  s ä t t )  s a t t e r  d e t  n o rd is k a  
s a m a rb e te t  i re la tio n  till u tv e c k lin g e n  in o m  E U .
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Det synes också råda betydande oenighet beträffande olika centrala frågestall- 
ningar, t.ex. när det gäller forhållandet mellan öm sesidigt erkännande och har
monisering. Är öm sesidigt erkännande (åtm instone delvis) att se som ett alter
nativ till harm onisering eller förutsätter öm sesidigt erkännande i själva verket 
en ganska långtgående harmonisering?

3. Syftet med detta referat är dels att placera principen i den kontext där den 
hör hem ma, dels att lägga fram vissa grundläggande frägeställningar för diskus
sion. Till följd av att det i skrivande stund endast torde finnas praktiska erfaren
heter grundade på rambeslutet om en europeisk arresteringsorder (med tillhö- 
rande genom förandelagstiftning) och med hänsyn till att också dessa erfarenhe
ter är relativt begränsade har jag  valt att i ganska stör utsträckning skjuta ele- 
ment som rör “erfarenheter och tilläm pningsfrägor” i bakgrunden. Heit har de 
praktiska erfarenhetem a em ellertid inte förskjutits; jfr  nedan i avsnitt VII.

4. Inledningsvis bör också sägas att frågan om öm sesidigt erkännande på fiera 
sätt är kopplad till frågan om informationsutbyte.'1 Jag har emellertid, bl.a. för 
att hålla detta referat inom rim liga gränser, valt att inte gå in på dylika frågor.

II. Lokalisering

1. För att fullt ut forstå vad principen om öm sesidigt erkännande innebär bör 
man känna till i vilken situation principen introducerades. Inledningsvis finns 
därför anledning att placera principen om öm sesidigt erkännande i relation till 
det straffrättsliga samarbete som bedrevs innan principen aktualiserades.

2. Väldigt förenklat kan man dela in sam arbetet på det straffrättsliga om rådet i 
tre delar (som kan sägas vara öm sesidigt beroende av varandra och i viss ut
sträckning överlappande). Dessa delar kan beskrivas enligt följande:

a) Sam arbete som syftar till harm onisering av m ateriella straffrättsliga bes
täm m elser (området fö r  m ateriell straffrätt).

b) Förenkling och förbättring av de straffprocessuella regier som är relevanta 
för det intem ationella samarbetet på det straffrättsliga om rådet (om rådet fö r  
straffrättsligt samarbete).

4 H ä r  k a n  d e t  r ä c k a  a t t  h ä n v is a  t i l l  ä tg ä rd s p ro g ra m m e t fö r  g e n o m f ö r a n d e  av  p r in c ip e n  o m  
ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e , E G T  n r  C  12, 1 5 .1 .2 0 0 1 , s. 10 ( jf r  d e  ä tg ä rd e r  so m  fo re s lå s )  s a m t till 
k o m m is s io n e n s  w h ite  p a p e r  o n  e x c h a n g e  o f  in fo rm a tio n  o n  c o n v ic tio n s  an d  th e  e f fe c t o f  su ch  
c o n v ic tio n s  in th e  E u ro p e a n  U n io n , C O M (2 0 0 5 )  10 fin a l.



c) O perativt och institutionaliserat sam arbete inom ramen för olika organisa
tioner och nätverk såsom Europol, Eurojust och det Europeiska rättsliga 
nätverket (om rådet fö r  operativt samarbete).

M ed utgångspunkt i denna uppdelning torde det stå klart att principen om öm se
sidigt erkännande i första hand är av relevans för den del av sam arbetet som fal
ler under område b) straffrättsligt samarbete.

3. Detta område kan i sin tur délas in undergrupper av vilka de mest céntrala 
är b(i) utlämning/överlämnande, b(ii) internationell rättslig hjälp  samt b(iii) in- 
ternationellt sam arbete rörande verkställighet av brottm ålsdom ar.5 Förenklat 
kan alltså sägas att det är på om rådet för straffrättsligt samarbete som principen 
kom m er in och “ersätter” vad som skulle kunna kallas traditioneilt samarbete 
mellan suveräna och särskilda stater (ett sam arbete som bygger på en begäran 
om hjälp från en ansökande stat och ett beslut om att avslå eller bevilja ansökan 
i en anm odad stat).6

III. Ingående balans

1. M ot bakgrund av vad som sagts i foregående avsnitt -  dvs. att principen 
kan sägas kom m a in och “ersätta” ett traditioneilt samarbete mellan suveräna 
stater -  finns skäl att något beröra den situation i vilken principen gjorde sitt in- 
steg i verkligheten. I detta avsnitt ges därför en mycket kort (någon skulle nog 
vilja säga brutalt förenklad) bild av den allm änna utvecklingen av EU-samarbe- 
tet på det straffrättsliga området.

2. Till att börja med kan konstateras att det före 1993 inte fanns någon tredje 
pelare och därmed heller inget straffrättsligt samarbete inom  ram en för unionen. 
Därem ot bedrevs visst samarbete inom ramen för the European Political C oope
ration. Av visst intresse är att åtm instone två av de instrument som antogs under 
denna tid kan sägas ha m er eller m indre direkta kopplingar till principen om 
öm sesidigt erkännande, näm ligen konventionen av den 25 maj 1987 rörande 
s.k. “Double Jeopardy” och konventionen av den 13 novem ber 1991 rörande 
verkställighet av utländska brottmålsdomar. I sam m anhanget bör också nämnas 
att Schengen-konventionen har viss relevans i sam m anhanget (jfr t.ex. nedan i 
avsnitt V.b.4).
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5 J f r  P ee rs  2 0 0 4  s. 6  so m  ta la r  o m  ”six  m a in  e le m e n ts : e x tra d it io n , m u tu a l a s s is ta n c e , tra n s fe r  o f  
p r is o n e rs ,  e n f o r c e m e n t  o f  s e n te n c e s ,  t r a n s f e r  o f  p ro c e e d in g s  a n d  c o n f i s c a t io n  o f  p ro c e e d s  o f  

c r im e ” .
6 J f r h ä r  t.ex . N ils so n  2001  s. 155, A sp  2 0 0 2  s. 4 7  o ch  P ee rs  2 0 0 4  s. 10.
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3. Efter M aastrichtfördragets ikraftträdande (1993) har em ellertid det straff- 
rättsliga sam arbetet utgjort en institutionaliserad del av sam arbetet under den 
tredje pelaren och mot slutet av 1990-talet (från 1995 och framåt) tog sam arbe
tet fart på allvar. Detta återspeglas fram for allt däri att en lång rad instrument 
antogs av rådet.7 Instrumenten berörde alla de tre inledningsvis näm nda områ- 
dena: om rådet för materiell straffrätt (t.ex. den s.k. bedrägerikonventionen med 
protokoll),“ om rådet för straffrättsligt samarbete (t.ex. de båda utlämningskon- 
ventionem a från 1995 och 1996)9 och det operativt inriktade sam arbetet (t.ex. 
Europolkonventionen från 1995).10 Arbetet kan sägas ha fått ytterligare fart efter 
Am sterdam fördragets ikraftträdande (år 1999)." I det följande ges en kort och 
förenklad översikt över de viktigaste instrumenten på om rådet för straffrättsligt 
samarbete.

4. På om rådet för utlämning antogs, som nämnts, två konventioner under åren 
1995 och 1996 vilka syftade dels till att förenkla samarbetet i fall av samtycke 
till utlämning sam t till att skapa ett decentraliserat förfarande (1995 års konven
tion), dels till att förbättra m öjlighetem a till utlämning genom förändring av ut- 
läm ningsvillkoren (1996 års konvention).12 Båda dessa konventioner kan idag 
betraktas som (m er eller mindre) överspelade till följd av ram beslutet om en eu
ropeisk arresteringsorder.1’

5. På om rådet för internationell rättslig hjälp  finns en rad relevanta instru
ment av vilka de viktigaste kanske är 2000 års konvention om ömsesidig rättslig 
hjälp och 2001 års protokoll till konventionen (protokollet tar fram för allt sikte 
på ätgärder rörande bankinform ation m .m .).IJ Litet förenklat kan sägas att dessa 
instrument inneburit förändringar (förbättringar) på fram för allt fyra områden.

För det första har man genom instrumenten infört -  eller regierat -  möjlighe- 
ten att begära rättslig hjälp med andra typer av ätgärder än de som varit tillgäng- 
liga tidigare. Till exempel innebär 2000 års konvention att rättslig hjälp skall 
lämnas när det gäller hemlig teleavlyssning eller teleövervakning.15

1 S e  fö r  e n  n å g o r lu n d a  fu lls tä n d ig  ö v e rs ik t ö v e r  a n ta g n a  in s tru m e n t fram  till å r  2 0 0 2 , A sp  2 0 0 2  s. 
4 0  ff.

" S e  E G T  n r  C  3 1 6 , 27 .1  1 .1 9 9 5 , s. 4 8 , E G T  n r  C  3 1 3 , 2 3 .1 0 .1 9 9 6 , s. 1 o c h  E G T  n r  C  2 2 1 , 
1 9 .7 .1 9 9 7 , s. 11.

" S e  E G T  n r C  7 8 , 3 0 .3 .1 9 9 5 , s. 1 o ch  E G T  n r C  3 1 3 , 2 3 .1 0 .1 9 9 6 , s. 11. 
mS e E G T n r C 3 1 6 , 2 7 .1 1 .1 9 9 5 ,s. 1.
" V ä s e n tl ig t m e d  A m s te rd a m fö rd ra g e t v a r  b l.a . a tt ra m b e s lu te n  g jo rd e  sin  e n tré  p å  a ren a n .
I! S e  o v a n  n o t 9.
"  S e  t.e x . P å le  2 0 0 3  s. 3 7 8  ff.

"  S e  E G T  n r  C  197, 1 2 .7 .2 0 0 0 , s. I o c h  E G T  n r  C  3 2 6 , 2 1 .1 1 .2 0 0 1 , s. 1.
”  S e  t.e x . T h u n b e rg  S c h u n k e  2 0 0 4  s. 125 f f  o ch  D s 2 0 0 4 :5 0  t.e x . s. 11 o c h  64 .



För det andra har man strävat efter att reducera antalet vägransgrunder. Till 
exempel innebär protokollet till 2000 års konvention att vägransgrunden avse- 
ende politiska brott tas bort när det gäller rättslig hjälp m edlem sstatem a emel- 
lan, (artikel 9). Det fördes också intensiva forhandlingar om att avskaffa kravet 
på dubbel straffbarhet, men här kunde m edlem sstatem a inte ens enas om en re
gel som öppnade upp för reservationer.16

För det tredje har man genom  instrumenten infört ett samarbete som bygger 
på principen om direktkontakt mellan de rättsliga m yndighetem a i m edlem ssta
tem a (se artikel 6 i 2000 års konvention). Detta ökar i och för sig inte möjlighe- 
tem a att läm na rättslig hjälp, men det är en ätgärd som ökar m öjlighetem a att 
rättslig hjälp kom m er att lämnas inom rimlig tid .17 Erfarenhetem a från det nor
diska sam arbetet -  där direktkontakt tillåtits sedan länge -  är att direktkontakter 
(kombinerat med en generell ambition att vara tillm otesgående) är centralt från 
effektivitetssynpunkt.18

För det fjärde innebär 2000 års konvention att ansökningar om rättslig hjälp 
i m öjligaste mån skall verkställas med iakttagande av sådana form aliteter och 
förfaranden som anges av den ansökande staten (se artikel 4.1). M öjlighet att 
vägra att tillm otesgå dylika onskemål finns om det begärda förfarandet skulle 
strida mot den anm odade m edlem sstatens grundläggande rättsprinciper (eller 
om det av själva konventionen följer att verkställighet skall ske enligt lagen i 
den anm odade staten).

6. På verkställighetsomrädet var verksam heten m indre intensiv och det finns 
(bortsett från instrument som bygger på principen om öm sesidigt erkännande) 
endast ett instrument antaget i EU-relaterade sammanhang, nämligen den tidi- 
gare näm nda konventionen om verkställighet av utländska brottm ålsdom ar som 
år 1991 antogs inom ramen för det Europeiska politiska sam arbetet.19

7. Härutöver bör -  i linje med vad som ovan antytts -  fram hållas att det under 
den andra halvan av 1990-talet började hända saker också på om rådet för m ate
riell straffrätt. Man künde se ett ökat tryck på m edlem sstatem a vad gäller har
monisering osv. och detta är också en faktor som åtminstone i viss utsträckning 
torde ha påverkat utvecklingen.

Ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e  av  e u ro p e is k a  d o m a r  o ch  b es lu t i s tra ffp ro c e ss e n  6 1

-  e r fa re n h e te r  o ch  t i l lä m p n in g s f rä g o r

"■D etta f r a m s to d  s o m  n å g o t m ä rk lig t e f te r s o m  m e d le m s s ta te m a  ly c k a ts  k o m m a  ö v e re n s  o m  en  
(v is s e r lig e n  b e g rä n s a d )  så d a n  reg e l g ä l la n d e  u tlä m n in g  (so m  i e tt in d iv id p e rs p e k tiv  f ra m s tå r  so m  
m e r in g rip a n d e ) . S e  o c k s å  P e e rs  2 0 0 4  s. 17.

17 1 v is s  u ts t r ä c k n in g  to rd e  d i r e k tk o n ta k te r  o c k s å  få  t i l l  f a k t is k t  r e s u l ta t  a t t h jä lp  lä m n a s  so m  
d ir e k tk o n ta k le m a  fo ru ta n  a ld r ig  h ad e  lä m n a ts  (t.ex . d ä r fö r  a tt m a n  u ta n  d ire k tk o n ta k te r  in te  b ry tt 
s ig  o m  a t t re d a  u l v is s a  m is s fo rs lå n d , k o m p le tte s a  v issa  lu c k o r  o sv .).

S e  t.ex . A sp  1998 s. 33 ff.
J f r  t.e x . d e n  in le d a n d e  b e s k r iv n in g e n  i å tg a rd s p ro g ra m m e l fö r  g e n o m fö ra n d e  av  p r in c ip e n  o m  
ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e , E G T  n r  C  12, 1 5 .1 .2 0 0 1 , s. 10.
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IV. Inträde

1. Det torde inte vara helt fel att påstå att principen om öm sesidigt erkännande
-  som en princip relevant för det straffrättsliga sam arbetet inom unionen -  lan
serades för första gången under det brittiska ordförandeskapet år 1998.20 Såvitt 
jag  forstått saker rätt var det Jack Straw som först tog upp principen över en 
lunch med sina kolleger i Bryssel, och alldeles oavsett vilken inställning man 
har till Straw i övrigt, m åste m an säga att han denna gång var väldigt frarn- 
gångsrik. I slutsatsem a från toppm otet i Cardiff sägs att rådet:

“recognises the need to enhance the ability of national legal system s to 
work closely togehter and asks the Council to indentify the scope for grea- 
ter mutual recognition of court decisions” .21

2. Men det var bara början på utvecklingen. Señare underströks principens be
tydelse i handlingsplanen för att på bästa sätt genom föra bestäm m elsem a i Am- 
sterdam fördraget om upprättande av ett område med frihet, säkerhet och rättvi- 
sa22 och i slutsatsem a från toppm ötet i Tammerfors hade principen ytterligare 
befást sin status. Nu uttalades att:

“the principie o f mutual recognition should become the com erstone o f jud i
cial co-operation in both civil and crim inal matters and apply both to judge- 
m ents and to other decisions of judicial authorities.”

Och vidare betonades att principen:

“ should also apply to pre-trial Orders, in particular to those which would 
enable com petent authorities quickly to secure evidence and to sieze assets 
which are easily m ovable”.21

Europeiska rådet gav också rådet och kom m issionen i uppdrag att anta ett pro
gram gällande im plem enteringen av principen. Ett sådant program antogs i bör
jan  av 200124 och i juni samma år inleddes förhandlingam a rörande de första in

20 R e s e rv a t io n s v is  b ö r  n ä m n a s  a t t  fo r s la g e n  i C o rp u s  J u r is  ( s e  J a r e b o rg  1998  f ö r  e n  s v e n s k  
ö v e rs ä t tn in g )  in n e h ö ll e le m e n t av  ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e  (se  t.e x . a r t ik e l 2 4  rö ra n d e  te rr ito r ie ll 
b e h ö rig h e t) .

21 E u ro p e is k a  rå d e t i C a rd i f f  d en  1 5 -1 6  ju n i 1998. O rd fö ra n d e s k a p e ts  s lu tsa tse r , p u n k t 3 9  (1 5 0 /1 /9 8  
R E V  1).

22 E G T  n r  C  19, 2 3 .1 .1 9 9 9 , s. 1 (se  s. 13 p u n k t f).
25 E u ro p e is k a  råd e t i T a m m e rfo rs  d e n  1 5 -1 6  o k to b e r  1999 , O rd fö ra n d e s k a p e ts  s lu tsa tse r , p u n k te m a  

3 3 - 3 7  (2 0 0 /1 /9 9 ) .
24 E G T  n r  C  12, 1 5 .1 .2 0 0 1 , s. 10.



strumenten som bygger på principen: ett förslag till ett ram beslut om öm sesidigt 
erkännande av s.k. frysningsbeslut och ett ram beslut om öm sesidigt erkännande 
av bötesdom ar.25

3. Några få m ånader señare inträffade som ni vet saker i New York och som 
en konsekvens av detta kom ram beslutet om en Europeisk arresteringsorder -  
som också bygger på principen om öm sesidigt erkännande -  att på m ycket kort 
tid läggas fram, förhandlas och antas.26 Sedan dess har saker och ting normalise- 
rats och förhandlingam a av nya instrument sker i m er vardagligt tempo och till 
dags dato har endast ett ytterligare instrument som bygger på principen antagits, 
näm ligen det nyss om näm nda ram beslutet om frysning av egendom  eller bevis
material.27

4. Principen behåller em ellertid alltjämt sitt grepp om EU-straffrättens utveck- 
ling. I forslaget till en konstitution för Europa har principen fått plats i portalpa- 
ragrafem a för det straffrättsliga samarbetet -  se artikel III-257.3 och III-270 i 
fordraget om upprättande av en konstitution för Europa2* -  och att utvecklingen 
inte kom m er att stagnera fram går med tydlighet av (exem pelvis) kom m issio
nens grönbok om tillnärm ning, öm sesid ig t erkännande och verkstälighet av 
straffrättsliga påfoljder i Europeiska unionen.2’ O ckså i det s.k. Haagprogam m et 
för stärkt frihet, säkerhet och rättvisa i Europeiska unionen som antogs av rådet 
i novem ber 2004 betonas principen om öm sesidigt erkännande.30 För närvaran- 
de är följande förslag under forhandling i ett eller annat skede:

ram beslutet om öm sesidigt erkännande av bötesbeslut,”
-  ram beslutet om öm sesidigt erkännande avsende förverkandebeslut,12
-  ram beslutet om ne bis in idem ,”

Ömsesidigt erkännande av europeiska domar och beslut i straffprocessen 63
-  erfarenheter och tillämpningsfrägor

2’ E G T  n r  C  7 5 , 7 .3 .2 0 0 1 , s. 3 o ch  E G T  n r  C  2 7 8 , 2 .1 0 .2 0 0 1 , s. 4 .
■' E G T  n r  L  190, 1 8 .7 .2 0 0 2 , s. 1. J f r  t.e x . A le g re  &  L e a f  2 0 0 4  s. 2 0 2  so m  ta la r  o m  “ th e  n e e d  fo r  the  

E U  to  d e m ó n s tra te  its  a b i lity  to  c o m b a t c ro s s -b o rd e r  c r im e  in  its [911] a f te rm a th ”  o c h  P ee rs  s. 12 
so m  tla r  o m  e t t " w in d o w  o f  o p p o r tu n ity ” .

27 E U T  n r  L  196 , 2 2 .7 .2 0 0 3 , s. 45
2" E U T  n r  C  3 1 0 , 1 6 .1 2 .2 0 0 4 , s.
29 K O M (2 0 0 4 ) 3 3 4  s lu tlig . G rö n b o k  o m  ti l ln ä rm n in g , ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e  o c h  v e rk s tä llig h e t av 

s tra f f rä t ts lig a  p å fo l jd e r  i E u ro p e is k a  u n io n e n .
50 E u ro p e is k a  r å d e t  i B ry s s e l  d e n  4 - 5  n o v e m b e r  2 0 0 4 . O rd fö r a n d e s k a p e ts  s lu ts a t s e r  

(H a a g p r o g r a m m e t u tg ö r  b i la g a )  ( 1 4 2 9 2 /1 /0 4  R E V  1), se  s ä r s k i l t  H a a g p ro g ra m m e t a v s n i t t  3 
(3 .3 .1 ).

"  E G T  n r  C  2 7 8 , 2 .1 0 .2 0 0 1 , s. 4 . In s tru m e n te t to rd e  ha  a n ta g its  n ä r  d e t ta  lä se s.
,2 E G T  n r  C  184, 2 .8 .2 0 0 2 , s. 8. F .n. fo re lig g e r  en  p o litisk  ö v e re n s k o m m e ls e  o m  d e t ta  in s tru m e n t.
”  E U T  n r  C  100 , 2 6 .4 .2 0 0 3 , s. 2 4 . F ö rh a n d lin g a m a  o m  ra m b e s lu te t lig g er, s å v it t k ä n t, m e r  e l le r  

m in d re  p å  is s e d a n  e n  g a n s k a  lå n g  tid  ti llb a k a .
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-  ram beslutet om öm sesidigt erkännande av beslut om diskvalifikationer,34
-  ram beslutet om ett europeiskt bevisupptagningsbeslut,35 och
-  (ett nyligen framlagt) rambeslut om en europeisk “enforcem ent order and 

the transfer o f sentenced persons between M em ber States of the EU ” .36

V. Perspektiv

a. Ömsesidigt erkännande som ett allmänt begrepp i EU-rätten

1. Ett första perspektiv som bör framhävas när det gäller principen om öm se
sidigt erkännande är att principen inte är någon nyhet i EU-rättsliga sam m an
hang. Tvärtom  skulle kunna sägas att principen utgör en av de mest grundläg- 
gande principem a när det gäller utvecklingen av det europeiska integrationspro
jektet och det är lätt att finna exempel från andra om råden.37 Sålunda kan den 
grundläggande principen att varor som lagligen har producerats och forsålts i en 
m edlem sstat också skall tillåtas i andra m edlem sstater ses som ett uttryck för 
principen och i EG-rättsliga framställningar kan man se att det berömda rättsfall- 
et Cassis de Dijon omtalas såsom det rättsfall i vilket EG-domstolen “ introdu
ces the important idea of mutual recognition”.38

Vidare kan man naturligtvis tala om ömsesidigt erkännande av universitets- 
exam ina eller andra beslut som har betydelse för en persons rätt att agera i en 
viss kapacitet, t.ex. såsom läkare, advokat etc.

2. Öm sesidigt erkännande av dom stolsavgöranden -  vare sig det är på det fa- 
m iljerättsliga om rådet eller det straffrättsliga -  är således bara en tilläm pning av 
fiera av principen. Som en gem ensam  näm nare ligger i botten em ellertid att 
principen tillåter integration också i frånvaro av total harmonisering, dvs. prin
cipen bygger på att skillnader -  åtm instone till viss del -  skall accepteras.

3. Det perspektiv som här har målats upp inbjuder enligt min m ening till en 
jäm förelse m ellan den nuvarande situationen när det gäller det straffrättsliga 
sam arbetet inom EU och situationen gällande den fria rörligheten när arbetet 
med den inre m arknaden tog fart får några decennier sedan. Man skulle kunna 
påstå att utvecklingen på det straffrättsliga om rådet till viss del påm inner om

“  E G T  n r  C  2 2 3 , 1 9 .9 .2 0 0 2 , s. 17. R e e lla  fo rh a n d l in g a r  k an  k n a p p a s t s ä g a s  ha p ä b ö r ja ts ;  s k ä le t 
to rd e  v a ra  o m rå d e ts  s v å r ig h e tsg ra d .

"  K O M (2 0 0 3 )  668  (01 ).
'6 C o u n c il o f  the  E u ro p e a n  U n io n , 5 5 9 7 /0 5 , C O P E N  13.
"  S e  t.e x . P e e rs  s. 8 f  o c h  18 ff.

S e  t.e x . W e a th e rill &  B e a u m o n l, E C  L aw , 2 u p p l. 1995 , s. 4 9 5  o ch  P e e rs  2 0 0 4  s. 18 ff. J f r  äv e n  
G ie ß  2 0 0 4  s. 3 54  ff. R ä t ts fa lle t h a r  m å ln u m m e r  120 /78  (R E G  1979 s. 649 ).



det sätt på vilket utvecklingen när det gäller den intem a m arknaden startade. Så 
fort man läm nar ytnivån uppenbarar sig naturligtvis stora skillnader,39 men jag  
tror ändä att jäm förelsen kan ge oss en aning om dynam iken i det samarbete 
som nu börjar att ta form.4"

b. Ömsesidigt erkännande för olika syften

1. Ett andra perspektiv som bör uppmärksammas är att principens betydelse är 
beroende av för vilka syften en dom eller ett beslut erkänns. Så länge som en 
dom eller ett beslut har fiera olika typer av rättsverkningar är det möjligt att er- 
känna domen eller beslutet för ett syfte men inte för ett annat.

2. Det mest rättframm a sättet att forstå principen om ömsesidigt erkännande är 
att utgå ifrån att det hela handlar om erkännande i verkställighetssyfte: att erkän- 
na en dom är att godta den som ett dokument som kan ligga till grund för verk
ställighet. Alldeles klart är väl att det är denna innebörd av principen som man i 
första  hand  har fokuserat på inom ramen för EU-samarbetet.41 Båda de pilotpro
jekt som lanserades under 2001 -  rambeslutet om frysning och rambeslutet om 
bötesstraff -  handlade om denna aspekt av principen.

Det är em ellertid lika klart att man kan erkänna en dom eller ett beslut ock
så för andra syften.

3. Exem pelvis kan man erkänna en utländsk brottmålsdom i syfte att beakta 
den vid eventuella fram tida päföljdsbestäm ningssituationer rörande samma per
son. Å ena sidan kan den utländska domen användas för att göra nationella reg
ier om äterfallsskärpning tilläm pliga, men den kan, å andra sidan, också beaktas 
på så vis att den ligger till grund för tilläm pning av regier och principer om 
m ängdrabatt vid flerfaldig brottslighet (som i regel leder till en lindrigare på- 
följd vid det andra tillfället). Kom m issionen har här använt ett exem pel som 
knappast kan sägas vara realistiskt (inte minst mot bakgrund av att det är svårt 
att föreställa sig att det är denna tilläm pning av principen om öm sesidigt erkän
nande som ligger bakom  kom m issionens intresse) men likväl kan vara värt att 
återge:

Ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e  av  e u ro p e is k a  d o m a r  o c h  b e s lu t i s tra f fp ro c e ss e n  6 5

-  e r fa re n h e te r  o ch  li l lä m p n in g s f rä g o r

”  J f r  t.ex . P ee rs  2 0 0 4  s. 2 4  so m  f ra m h å lle r  att in d iv id e n s  p o s itio n  in o m  o m rå d e t fö r  fri rö r lig h e t o ch  

in o m  o m rå d e t fö r  s tra f f rä t ts l ig t s a m a rb e te  s k ilje r  s ig  åt p å  e t t  m y c k e t ty d lig t sä tt.
“  M u n tl ig e n  h a r  j a g  h ö r t  d y l ik a  s y n p u n k te r  f r a m fö ra s  b å d e  av  h ö g t u p p s a t ta  t j ä n s te m ä n  i d e t  

sv e n s k a  ju s ti t ie d e p a r te m e n te t o c h  av  fö re trä d a re  fö r råd e t.
Jl J f r  h ä r  p r io r i te r in g a m a  i å tg a r d s p ro g ra m m e t fö r  g e n o m fö r a n d e  av  p r in c ip e n  o m  ö m s e s id ig t  

e rk ä n n a n d e , E G T  n r  C  12, 1 5 .1 .2 0 0 1 , s. 10.
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“ ’Hänsynstagande’ bör inte endast vara till gämingsmannens nackdel. I många 
länders strafflagar finns mekanismer som ser till att straffen inte helt enkelt 
läggs på varandra om den person som döms har begått fiera brott. En profes
sionell biltjuv som befmns ha stulit 15 bilar i en medlemsstat, och straffet för 
var och en av stöldem a är tre års fängelse, skulle inte få ett 45-årigt fängel- 
sestraff. Det forefaller som om de fiesta eller alla m edlem sstater har lagstift- 
ning som innehåller mekanismer som kan leda till en hårdare dom än för nå
gon som endast begått ett brott, men straffen läggs inte strikt på varandra.

M an kan föreställa sig att samma brott äger rum i 15 olika medlemsstater, 
inte alla i en och sam m a m edlem sstat. A lla dessa m edlem sstater kan då 
samtidigt men oberoende av varandra väcka åtal för ’sitt’ fall och i vart och 
ett av fallen kom m a fram till ett straff på tre år. Till och med i det nuvaran- 
de systemet skulle detta kunna leda till följande situation: När väl gäm ings- 
mannen avtjänat sitt straff i den m edlem sstat där han först fängslades kan 
han utlämnas till en annan m edlem sstat för att avtjäna sitt straff där. Däref- 
ter kan han utlämnas till en tredje medlem sstat, och så vidare. Det är endast 
flexib ilite t i befintliga instrum ent för utläm ning som gör det m öjligt att 
undvika att fängelsestraffet faktiskt varar i 45 år. M en i ett system m ed öm 
sesidigt erkännande skulle alia domarna vara tvungna att erkännas i alla 
andra medlem sstater, även den där gärningsm annen fö rs t fängslas. D et 
sammanlagda s tra ff medlemsstaten skulle tvingas verkställa fö r  biltjuvens 
räkning skulle i sä fa ll  bli 45 år.

Det forefaller alltså nödvändigt att reflektera över en mekanism som künde 
göra det möjligt att undvika sådana resultat som är oförenliga med ett om 
råde med frihet, säkerhet och rättvisa. En m öjlighet är samordning av åta- 
len, inte olikt vad som kan ske i den nationella lagstiftningen. Så snart en 
m edlem sstat väcker ett åtal, kunde detta registreras i det europeiska krimi- 
nalregistret, och alla andra m edlem sstater skulle vara m edvetna om utveck
lingen. De skulle då kunna avstå från behörighet över ’sina’ delar av fallet 
till formån för en enda m edlem sstat -  som inte nödvändigtvis behöver vara 
den m edlem sstat som först väckte åtal. För att m edlem sstatem a skall kunna 
göra detta måste reglem a om behörighet ge möjlighet till en sådan overfo
ring. I det avgörande den m edlem sstat som sålunda blivit ensam ansvarig 
fäller skulle hela saken kunna behandlas. Samma domstol skulle också kunna 
tilläm pa m ekanism er för att undvika att straffen strikt läggs på varandra.”42

K om m issionen satter fingret på den ensidighet som kan uppkom m a när man

42 K O M (2 0 0 0 ) 4 9 5  s lu tlig .



diskuterar principen om öm sesidigt erkännande, låt vara att den sedan krånglar 
till det onödigt för sig när den (det kursiverade partiet) själv bortser från den 
ena sidan av principens genomslag. Den enkla losningen på problem et utifrån 
principen om öm sesidigt erkännande är naturligtvis att varje domstol är tvungen 
att, inte bara erkänna de utländska dom am a för verkställighetssyfte utan också 
erkänna dem såtillvida att de läggs till grund för tilläm pning av inhemska regier 
om delvis konsum tion för nyupptäckt (gamm al) brottslighet.4’ Såvitt känt finns i 
dagsläget inga initiativ som tar sikte på denna sida av principen.

4. Vidare kan en brottmålsdom naturligtvis också erkännas som just en dom 
som sätter punkt, som sista ordet i en rättslig process, dvs. domen kan erkännas 
som grund för res judicata eller ne bis in idem. Detta skulle noga taget kunna 
ses som grundelem entet i principen om öm sesidigt erkännande och är också det 
elem ent i principen som man tvivelsutan kan finna exem pel på också innan 
principen togs upp på EU:s agenda. Det finns åtskilliga regler i olika intem atio- 
nella instrum ent som berör ne bis in idem -frågor på ett intem ationellt plan, men 
instrumenten är i regel bara tilläm pliga mellan ett fåtal stater eller i relation till 
v issa särskilda brott. För EU:s m edlem sstater hör de reg ler som återfinns i 
artiklam a 54-58  den s.k. Schengenkonventionen till de viktigaste.

Som tidigare näm nts lades under det grekiska ordförandeskapet fram  ett 
förslag till rambeslut som handlade om just denna sida av principen, men såvitt 
jag  lyckats utröna har det varit svårt för m edlem sstatem a att enas om något som 
går längre än existerande regler i Schengenkonventionen och förhandlingam a 
har således inte kunnat slutföras.

5. När det gäller frågor rörande bevisning kan man skilja mellan ömsesidigt 
erkännande av bevisupptagningsbeslut (vilket kan ses som öm sesidigt erkän
nande inriktat på verkställighet av beslut på förundersökningsstadiet) å den ena 
sidan och öm sesidigt godtagande av bevisning (vilket kan ses som ömsesidigt 
erkännande av varandras regier och beslut på ungefär samma sätt som inom ra
men för den fria rörligheten för varor). Vad gäller den sistnäm nda tilläm pningen 
av principen kan noteras att det har ifrågasatts om man här inte har overgått till 
att tilläm pa principen på “enheter” i forhållande till vilka det kan diskuteras om 
principen verkligen kan tilläm pas på ett m eningsfullt sätt. Det skulle sålunda 
kunna ifrägasättas om det är rimligt att tala om öm sesidigt erkännande av bevis
ning. Såtillvida att bevis som tillåts i ett land också skall tillåtas i ett annat land 
kan tanken naturligtvis tilläm pas (åtm instone på ett ytligt plan). Problem upp- 
står em ellertid eftersom  bevis inte såsom domar och beslut kan sägas vara sär-
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skilda och färdiga produkter.44 För det första utgör nationella regler som styr 
tillåtligheten av bevisning en del av en processuell helhet, dar olika regler sam- 
spelar; ett enkelt överförande av “tillåten” bevisning riskerar därför att störa den 
inre balansen i system et och leda till en “hybridprocess” med intema motsätt- 
ningar.45 För det andra kan naturligtvis sägas att bevis, om de skall ha betydelse, 
måste “användas” av domare -  att godta viss bevisning som tillåten är naturligt
vis skäligen m eningslöst om dom am a i en viss stat regelm ässigt bortser från 
den -  och om man ger sig in och söker styra hur denna användning skall gå till 
är det klart att man är inne på minerad mark.

c. G ra d e r av öm sesid ig t e rk ä n n an d e

1. Öm sesidigt erkännande kan vidare diskuteras i ett perspektiv som tillåter att 
man talar om grader av erkännande. På ena änden av en tänkt skala kan man så- 
lunda tänka sig en tilläm pning av principen som innebär att varje m edlem sstat 
autom atiskt (utan vidare form aliteter eller prövningar) skall erkänna dom ar och 
beslut meddelade i övriga medlemsstater. På andra änden kan man tänka sig en 
tilläm pning som innebär att en dom eller ett beslut skall erkännas först om vissa 
långtgående villkor är uppfyllda och efter en regelrätt prövning av myndigheter- 
na i den erkännande staten. Och därem ellan finns det forstås en hel rad av andra 
möjligheter.

2. N är principen diskuteras inom EU är det klart att man inte talar om ett full- 
ständigt formlöst och villkorslöst erkännande, utan det är forutsatt att den verk- 
ställande staten skall ha vissa m öjligheter att vägra. Det här perspektivet är vik- 
tigt eftersom det innebär att införandet av principen kanske inte nödvändigtvis 
innebär den revolution som vi ibland föreställer oss. Det behöver inte vara sär- 
skilt stor skillnad på ett traditionellt samarbete och ett sam arbete byggt på prin
cipen om öm sesidigt erkännande om man ändä uppställer i stort sett samma 
villkor och formaliteter.

d. Ö m sesid ig t e rk ä n n an d e  och harm on isering

1. Till sist några ord om relationen mellan öm sesidigt erkännande och harm o
nisering. Åtminstone för vissa aktörer och stater har principen om ömsesidigt 
erkännande fram stått som ett alternativ till harmonisering. Genom att erkänna 
varandras domar, trots olikheter i regelsystem en, skulle vi kunna undvika en 
långtgående harmonisering. Det man kan säga här är att detta perspektiv mer 
och mer fram står som orealistiskt.

44 G ie ß  2 0 0 4  s. 3 6 4  f f  s a m t R a d tk e  2 0 0 5  a v sn itt 2 .2 .d  o c h  4.1 .b.
45 J f r  t.e x . W e ig en d  2 0 0 4  s. 2 9 3 , N e s tle r  2 0 0 4  s. 3 45  f  o c h  G ie ß  2 0 0 4  s. 365



2. För det första implicerar ett sådant synsätt att harm onisering inte ses som 
ett mål i sig, utan enbart som ett medel för att åstadkom m a effektivitet (t.ex. ge
nom att undanröja hinder för samarbete). Och även om jag  varm t välkom nar en 
försiktig och reflekterande hållning till harm onisering skulle jag nog vilja påstå 
att det åtm instone på högpolitisk nivå finns ett självständigt intresse för straff- 
rättslig harm onisering, både som ett tecken på integration och som ett medel att 
visa handlingskraft.

3. För det andra förutsätter ett synsätt enligt vilket öm sesidigt erkännande ut
gör ett alternativ till harm onisering att vi faktiskt kan acceptera de skillnader 
som finns m edlem sstatem a em ellan och också det tror jag  är en högst tvivelak- 
tig förutsättning.

Erkännande utan harm onisering i sak innebär erkännande trots skillnader i 
sak och särskilt på ett område som straffrätten, med dess nära koppling till m o
ral, kom m er sådana skillnader att sticka i ögonen. Jag m enar därför att det är 
realistiskt att räkna med att viljan till erkännande i viss utsträckning kom m er att 
vara beroende av graden av harmonisering.

Vidare förutsätter naturligtvis erkännande också någon form  av tillit till 
rättssystem en och processen i de andra m edlem sstatem a och det fram står som 
klart att en sådan tillit existerar bara i viss begränsad utsträckning. Det här di- 
lemmat kan man lösa på två sätt: antingen låtsas man att man har förtroende för 
varandra (och det har man väl också gjort i viss utsträckning), men i längden 
blir det sannolikt nödvändigt att istället skapa förutsättningar för ett sådant för
troende och det kan m an göra genom  harm onisering, m inim iregler avseende 
processuella frågor osv.46

4. Slutligen är det naturligtvis också enklare rent praktiskt att erkänna dom ar 
om reglem a i m edlem sstatem a inte avviker alltför m ycket från varandra. Skill
nader kan skapa problem också inom ramen för ett system som bygger på öm 
sesidigt erkännande. Ett överdrivet exem pel är att det naturligtvis kan skapa 
problem att erkänna och verkställa en dom som innebär att en för den verkstäl- 
lande staten heit okänd påfoljd har dömts ut.47

Sam m anfattningsvis skulle man nog kunna saga att det är realistiskt att för- 
vänta sig en dialektiskt utveckling där erkännande och harm onisering öm sesi
digt och successivt påverkar varandra.
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VI. Kritik (och forsvar)

a. Inledning

1. I detta avsnitt avser jag att redogöra för och diskutera den kritik som riktats 
mot principen om öm sesidigt erkännande. Det behöver inte sägas att jag inte 
kom m er att vara heltäckande.

2. Jag har valt att m åla upp några idealtypiska (kritiska) argumentationslinjer, 
vilket naturligtvis kan sägas var riskfyllt såtillvida att ingen av dem mähända 
existerar i renodlad form. Jag tror ändä att det är viktigt att söka renodla fråge- 
ställningam a och diskutera dem  en och en.

b. Kontrollargumentet

1. En första kritikpunkt kan sägas gälla det faktum att principen om öm sesi
digt erkännande innebär att den erkännande staten skall vidta (för den enskilde 
ofta betungande ätgärder) samtidigt som det förutsätts att den prövning som får 
vidtas i den erkännande staten skall vara begränsad.

2. Problem et kan sägas gälla frågan om en stat som faktiskt utövar sitt tvångs- 
monopol (t.ex. genom arrestering och överlämnande) kan fränsäga sig ansvaret 
för att ätgärden är förenlig med t.ex. m änskliga rättigheter eller, m er allmänt, 
fränsäga sig ansvaret för att det finns skäl att vidta ätgärden.4“ Av Europadom 
stolens praxis fram går t.ex. att en anmodad stat i ett utlämningsärende, åtmin- 
stone under vissa förutsättningar, kan göra sig skyldig till konventionsbrott ge
nom att utlämna.49 Frågan kan naturligtvis också göras m er generell: är det på 
om råden som berör den enskilde negativt läm pligt att tillskapa ett mycket stört 
avstånd mellan beslutsansvar och verkställighet. Finns det inte en risk för att 
den enskilde kom m er att kunna ham na i Kafkaartade situationer där den som 
kan lyssna på argum entation å den enskildes sida inte får göra det (utan tvingas 
hänvisa denne till m yndigheter i en annan stat, kanske 100-tals mil därifrän)?50

3. En m er forsonande variation på sam m a tem a är den kritik som går ut på att 
prövningen i den erkännande staten är avsedd att vara begränsad samtidigt som 
man (ännu) inte har försäkrat sig om en tillräcklig  m inim istandard (också i 
praktisk hantering) i den utfärdande staten.51 Variationen betecknas som förso-

S e  t.e x . P ee rs  2 0 0 4  s. 2 4  o c h  L a h ti 2 0 0 4  s. 382 .
"  S e S o e r in g  m o t S to rb r ita n n ie n , E C H R . S er. A , N o  161, 1989. 
s" S e t.e x . A sp  2 0 0 4  a v sn itt 3 .5  o ch  E lh o lm  2 0 0 4  s. 202 .
51 J f r  t.e x . A le g re  &  L e a f  2 0 0 4  sa m m a n fa tta n d e  p å  s. 215  ff.



nande eftersom  kritiken tar sikte blott på den existerande situationen inom unio
nen och därför faller till marken om man genom harm oniseringsätgärder skapar 
en godtagbar m inimistandard.

4. Även om den kritik som diskuteras i detta avsnitt m äste betecknas som i 
grunden befogad, kan det naturligtvis ifrägasättas hur längt den egentligen kan 
dras. Inom en stat torde t.ex. verkställande m yndigheter sällan ha full pröv- 
ningsrätt avseende de ätgärder som verkställs (vilket skapar ett visst avstånd 
mellan ansvaret för beslutet respektive verkställigheten). Och även om m an na- 
turligtvis kan säga att avståndet får en extra dim ension när det ham nar en stats- 
gräns mellan beslut och verkställighet så finns det liknande konstruktioner på 
ett intem ationellt plan redan idag. Exem pelvis bor fram hållas att ett elem ent av 
erkännande -  dar det uppstår avstånd mellan ansvaret för beslutet och verkstäl
ligheten -  finns i den sedan tidigare kända avtalskonstruktion som innebär att 
avtalsslutande parter skall godta varandras brottm ålsdom ar och häktningsbeslut 
som grund för utläm ning (se t.ex. för svensk rätts del 9 § tredje stycket lagen 
(1957:668) om utlämning för brott).52 Öm sesidigt erkännande i betydelsen av- 
stående från viss kontroll i den verkställande staten är alltså inte något alldeles 
nytt.

c. Balansargumentet

1. En andra central kritikpunkt är att det kan hävdas att principen om öm sesi
digt erkännande riskerar att leda till att de frihetssäkrande begränsningar som 
idag finns inbyggda i straffrättskipningen kan sänkas till en slags m insta gemen- 
samma näm nare och att principen riskerar att leda till en straffrättsskipningens 
m akttillväxt. I ett “Altem ativentwurf”  till forslaget till konstitution för Europa 
(fram lagt av ett antal, främst tyska, rättsvetenskapare) talas t.ex. om att:

“das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zu einem hybridisierten Straf
verfahren führt, in dem die Eingriffsm öglichkeiten der verschiedenen O rd
nungen kom biniert werden können und dam it letzten Endes eine radikal pu- 
nitive Strafrechtspflege entsteht, die es in dieser Form in keinem einzigen 
M itgliedstaat gibt.”51

Enkelt uttryckt kan sägas att principen leder till att de mest repressiva straffrätt- 
sordningam a i varje avseende får fördelen av att deras system respekteras, vil
ket innebär att de ges m öjlighet att exportera sitt innehåll över hela unionens
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om råde. Om  detta  sedan kom bineras m ed ett stillastående tillstånd på den 
“andra sidan” (försvararsidan) kan det, och har det, hävdats att detta stör den 
balans som finns mellan statens m aktbefogenheter och m edborgam as rättighe- 
ter.

2. Denna kritikpunkt kan göras gällande redan från den utgångspunkten att 
principen om öm sesidigt erkännande innebär att de mer repressiva, punitiva och 
ingreppsvänliga systemen kom m er att kunna göras gällande mer effektivt över 
statsgränsem a (tvångsm edelsbeslut från dessa stater kom m er t.ex. att kunna 
verkställas utan hinder av krav på dubbel straffbarhet etc. eller utan att det 
strandar på andra skillnader mellan systemen).

3. Kritikpunkten kan em ellertid också adderas till det förhällandet att princi
pen om  öm sesid ig t erkännande har frikopplats från frågor om jurisd ik tion . 
Ibland talas just om att det oacceptabela ligger däri att man har ett system som 
bygger på öm sesidigt erkännande sam tidigt som varje stat i praktiken bestäm- 
m er själv över hur vidsträckt extraterritoriell jurisdiktion som skall utövas. D en
na oro bottnar i att en sådan situation kan öppna för godtycke och m anipulatio
ner som ytterst kan beskrivas i term er av fo ru m  shopping.™

4. Detta argument kan naturligtvis i sig neutraliseras just genom att man på ett 
eller annat sätt reglerar frågor om jurisdiktion,55 och detta visar kanske att risken 
för fo rum  shopping  inte egentligen är ett problem som rör principen om öm sesi
digt erkännande utan ett problem som beror på forekomsten av positiva kom pe
tenskonflikter (vilket i sin tur beror på att stater tar sig onödigt stor extraterrito
riell jurisdiktion, ibland under åberopande av territorialitetsprincipen) men vil
ket accentueras om det intem ationella samarbetet blir någorlunda effektivt.56

Härutöver kan naturligtvis allmänt sett ifrägasättas hur realistiskt talet om 
s.k. forum shopping är. Norm alt sett torde t.ex. frågor som rör intresset av lagfö- 
ring, praktiska hänsyn till var bevisningen finns osv. innebära att lagföring på 
annan plats än den (eller de) “naturliga” inte ter sig särskilt lockande. Naturligt
vis kan man tänka sig undantag. Särskilt om man tänker sig att principen om 
öm sesid ig t erkännande kom bineras m ed en äkta europeisk straffprocessuell 
kompetens, t.ex. i form  av en europeisk åklagare skulle man kunna tänka sig att 
det uppkom m er praktiska m öjligheter att faktiskt utnyttja situationen. Vidare 
kan man tänka sig att den rättsliga situationen skulle kunna utnyttjas t.ex. om 
man i ett visst förfarande stöter på särskilda problem som kan kringgås om man 
får tillgång till viss (annan) typ av lagstiftning etc. I sam m anhanget bör man

w J f r  t.e x . F u ch s  2 0 0 4  s. 3 6 9  o c h  N e s tle r  2 0 0 4  s. 34 .
55 S e  B u ru m a  2 0 0 4  s. 4 3 0 .
Ä L ik n a n d e  G ie ß  2 0 0 4  s. 3 61 .



vara uppm ärksam  på den roll som kan kom m a att spelas av reg ier om 
överförande av lagföring. Sammantaget är det em ellertid svårt att tro att princi
pen om öm sesidigt erkännande kom m er att leda till något m er påtagligt taktik- 
tänkande.

d. Bristande legitimation

1. Det har vidare -  i anslutning till den europeiska arresteringsordem  -  påpe- 
kats att principen om öm sesidigt erkännande innebär att den enskilde på ett inte 
bara teoretiskt plan kan komma att underkastas straffrättsliga regler som denne 
inte haft en möjlighet att påverka genom utövande av dem okratiska rättigheter. 
M edborgaren skulle därigenom  berövas sin rätt att endast lagföras enligt bes- 
täm m elser vilka han eller hon aktivt kunnat påverka.57
2. Jag kan ansluta mig till tanken att straffrättsliga regier -  för att vara legiti
ma -  bör beslutas genom  aktivt deltagande av m edborgam a i ett samhälle (vil- 
ket bl.a. innebär att det fram står som tvivelaktigt att ge positiv straffrättslig 
kompetens till en organisation med ett dem okratiskt underskott), men det fore
faller m ycket långtgående att hävda att det skulle gå att uppratthålla ett krav på 
dem okratisk m edverkan från den enskilde för att legitim era utövande av straff
rättslig jurisdiktion också i enskilda fall. Att tanken är långtgående återspeglas 
bl.a. -  vilket har påpekats av bl.a. G ieß -  däri att en av de m est grundläggande 
och (åtm instone vad gäller sitt käm om räde) m inst ifrågasatta principem a inom 
den intem ationella straffrätten är territoria li tetsprincipen.-'

Det sagda gäller särskilt som principen om öm sesidigt erkännande i sig inte 
ger grund för utvidgad straffrättslig jurisdiktion utan “blott” innebär att en stat 
som utövar jurisdiktion kan göra detta med större effektivitet. Min slutsats kan 
därför inte bli annan än att argument som bygger på bristande legitim itet inte är 
särskilt starka i relation till principen om öm sesidigt erkännande.

VI. Värdering

1. Ett av de största problem en med utvecklingen av den tredje pelaren när det 
gäller om rådet för materiell straffrätt är att det bür alltm er tydligt att arbetet le
der i en entydigt repressiv riktning. Om man skall uttrycka sig klart kan sägas 
att det inom unionen finns am bitioner att ständigt göra framsteg och inom om 
rådet för materiell straffrätt anses “fram steg” mer eller m indre vara ekvivalent 
med ökad repression.

Detta b lir särskilt tydligt om man beaktar proportionalitetsprincipen, som
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generellt sett intar en mycket stark ställning inom EU-rätten och som bl.a. inne
bär att man skall välja det m inst ingripande mediet för att uppnå sina mål, i 
praktiken synes sakna varje betydelse på det krim inalpolitiska området. Nykri
m inalisering och ökad repression behöver inte motiveras; det kan snarare sägas 
råda en presumtion för att ett strängare ingripande alltid är befogat (vilket med- 
för att argumentationsbördan ligger på de stater som m enar att presum tionen är 
brüten). D essa tendenser har jag  diskuterat relativt u tförligt tidigare och jag 
tankte inte gå in i detaljer här.59

2. Om man utgår ifrån denna, kanske lätt pessimistiska, syn på utvecklingen 
på om rådet för m ateriell straffrätt: hur ser då situationen ut på om rådet för 
straffrättsligt samarbete? Enligt min uppfattning är riskem a med intensivt och 
“progressiv t” (i betydelsen fram stegsinriktat) sam arbete inte lika stora inom 
om rådet för straffrättsligt samarbete som inom om rådet för materiell straffrätt 
och denna uppfattning kan återforas på följande faktorer.“’

3. För det första kan noteras att startpunkten när det gäller området för straff
rättsligt samarbete är en annan än när det gäller området för materiell straffrätt. 
Medan det knappast finns stöd för påståendet att det finns några egentliga luckor 
i den materiellt straffrättsliga regieringen i medlem sstatem a -  när det gäller ut- 
sträckningen av det straffbara området är det mer näraliggande att tala om över- 
kriminalisering än om motsatsen -  är det få som skulle protestera mot påståendet 
att det intemationellt straffprocessrättsliga samarbetet medlem sstatem a emellan 
kan och bör förbättras. Det jag vill framhålla är helt enkelt att reglem a på om rå
det för straffrättsligt samarbete tveklöst är mindre utvecklade och kompletta än 
de nationella straffrättssystemen i medlem sstatem a och det innebär naturligtvis 
att det, på detta område, är betydligt lättare att ta några steg framåt (utan att för 
den skulle gå för långt). Det är helt enkelt lättare att göra framsteg på ett mindre 
utvecklat område.

4. För det andra kan -  även om detta kan sägas vara en annan sida av samma 
sak -  sägas att argumenten för ett förbättrat samarbete är betydligt starkare än 
argumenten rörande “förbättrad” [läs: utökad; jfr  ovan p. VI. 1] repression. Den 
allm änna synpunkten att den fria rörligheten avseende personer bör åtfoljas av 
fri rörlighet också på det rättsliga om rådet är knappast heit substanslös -  det är 
t.ex. uppenbart att det kan vara problem atiskt om en person som begått brott 
kan fritt flytta över gränsem a, samtidigt som de rättsvärdande m yndighetem a 
måste hålla sig inom dessa (eller kan korsa dem bara till priset av en betydande 
byråkrati etc.). Utifrån tillgänglig kunskap är det betydligt m er tvivelaktigt hu-

"  S e  A sp  2001 s. 15 f f  o ch  A sp  2 0 0 2  s. 61 ff.

“ 'J f r  E lh o lm  2 0 0 4  s. 2 0 0  f  fö r  n y a n s e ra d e  k o m m e n ta re r  so m  ja g  i a llt v ä s e n tlig t kan  in s tä m m a  i.
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ruvida marginella utvidgningar av det kriminaliserade om rådet eller straffskärp- 
ningar överhuvudtaget har någon betydelse för hur människors benägenhet att 
föröva vissa gämingar.

5. För det tredje står det på området för straffrättsligt sam arbete klart från 
början att m edlem sstatem as (och m edborgam as) intresse av en effektiv brotts- 
bekämpning mäste vägas och balanseras mot individens intressen och rättighe- 
ter. Skydd för den anklagade individen (jfr Europakonventionens begrepp “an- 
klagelse för brott”) är så att säga en integrerad del av det straffprocessrättsliga 
konceptet. På om rådet för materiell straffrätt tänker man tyvärr sällan på det vi
set; det finns ingen equality o f arm s-princip och även om grundläggande fri- 
och rättigheter kan ha betydelse för frågor om krim inalisering finns det normalt 
sett inga tydliga gränser för hur längt man kan gå (på sätt som det finns inom 
ramen för straffprocessrätten). Det sagda kan uttryckas så att problem en med 
överkrim inalisering eller krim inalisering av gäm ingar som inte borde kriminali- 
seras är betydligt m er filosofiska och mindre handfasta än sådana problem som 
gäller statens rätt att använda väld mot och frihetsberöva individen och detta 
gör om rådet för materiell straffrätt till m er av ett högriskomräde.

6. D et faktum att det finns vissa faktorer som, enligt min mening, gör ut
vecklingen på området för straffrättsligt samarbete m indre riskabelt än området 
för materiell straffrätt, innebär naturligtvis inte att allt är rosenrött. Det finns na
turligtvis problem kopplade också till området för straffrättsligt samarbete.

7. De största problem en är enligt min uppfattning kopplade till själva “lag- 
stiftningsprocessen” som sådan. Det faktum att instrumenten förhandlas i en på
tagligt högpolitisk miljö kan i sig sägas skapa en risk för m indre välbalanserade 
lösningar. Förhandlingam a sker i en miljö där det är lätt att känna av politiska 
vindar och där det sam tidigt står mycket politisk prestige på spel. Det torde t.ex. 
(understatement) inte ha varit så lätt för en m edlem sstat som såg allvarliga pro
blem m ed ram beslutet om en europeisk arresteringsorder att göra sin röst hörd 
under hösten 2001. Också under mindre extrem a forhållanden är det em ellertid 
tydligt att den högpolitiska miljön påverkar resultaten. När rådet möts står åt- 
skilliga frågor på agendan och en kom prom issvillig attityd från medlem sstater- 
nas sida torde vara nödvändig för att resultat överhuvudtaget skall kunna upp- 
nås. I en dylik miljö måste m edlem sstatem a välja vilka saker som är värda att ta 
strid för; detta innebär i praktiken att man kan tvingas svälja en viss lösning 
som man egentligen inte alis är nöjd med därför att det finns andra och hetare 
äm nen på agendan. Sist och slutligen torde kunna sägas att den politiska miljön 
också tenderar att gynna en offensiv hållning i arbetet mot brott. Det torde ge
nereilt sett anses “ sexigare” att vidta långtgående ätgärder mot brott än att för-
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svara (påstådda) brottslingars rättigheter. Jag har nu talat om att den politiska 
m iljön innebär risker från materiell kvalitetssynpunkt; härtill kan naturligtvis 
läggas att lagstiftningsprocessen inte i heller är optimal från teknisk kvalitets
synpunkt.

8. Man kan anföra ytterligare problem och riskfaktorer, men jag tror att jag 
skall nöja mig här. Det skulle kunna invändas att de risker och problem jag  talat 
om egentligen inte berör samarbetet inom EU m er specifikt utan kan sägas vara 
tilläm pligt på intem ationellt straffrättsligt samarbete mer genereilt. Den invänd- 
ningen är naturligtvis i viss utsträckning riktig; samtidigt vill jag  fram hålla att 
det som är speciellt med sam arbetet inom EU är (i) att sam arbetet är institutio- 
naliserat, (ii) att det finns en påtaglig och generell am bition att göra framsteg 
samt (iii) att fram steg skall göras kontinuerligt. Att skapa straffrättsliga regler 
genom forhandlingar på intem ationell nivå är i normalfallet en undantagsförete- 
else; inom EU sker en stor del av straffrättsutvecklingen num era på denna nivå.

VII. Tillampningsfrågor (exkurs)

1. I Sverige har allm änintresset för principen om öm sesidigt erkännande varit 
litet. När detta skrivs (i slutet av februari 2005) är lagen (2003:1156) om över- 
lämnande från Sverige enligt en europeisk arresteringsorder den enda nationella 
lagstiftningen som hunnit träda ikraft och tillämpas. Samtal med praktiker utvi- 
sar att arresteringsordem  i huvudsak fungerat väl (i vart fall i ett åklagarper- 
spektiv), men att man i någon utsträckning kunnat se en tendens till tvekan när 
det gäller att fullt ut acceptera principens im plikationer (en tendens att kräva 
m er underlag än vad som förutsätts enligt ram beslutet etc.). Dessa tendenser 
kan dock sannolikt forklaras av att vi ännu befinner oss i en inkömingsfas.

2. Allm änintresset har som sagt generellt sett varit svagt; ett undantag från 
detta utgör ett fall som gällde en grekisk arresteringsorder avseende en ung 
svensk man som misstänktes för ett dråp förövat på ön Kos år 2001. Fallet har 
uppm ärksam m ats i pressen under fiera års tid och det har ifrågasatts varför Sve
rige skall vara tvunget att överläm na mannen till Grekland.

Rättsligt sett har fallet aktualiserat frågan huruvida lagen om en europeisk 
arresteringsorder kunde tilläm pas i fallet trots att Grekland tidigare, innan ram 
beslutet genom fördes i Grekland, hade initierat ett utläm ningsärende (mannen 
anhölls i avvaktan på en fram ställning om utlämning, tingsrätten hävde anhål- 
landet och Grekland kom aldrig in med någon utläm ningsbegäran). Enligt de 
svenska övergängsbestäm m elsem a skall de gam la reglem a också fortsättnings- 
vis tilläm pas fram för de nya om en medlem sstat har inlett ett utlämningsförfa- 
rande och därefter anslutit sig till systemet med arresteringsordem . De svenska



dom stolam a fann em ellertid, med hänsyn till att det tidigare initierade ärendet 
hade avbrutits, att övergängsbestäm m elsen inte var tilläm plig och att lagen om 
en europeisk arresteringsorder skulle tilläm pas istället.61 Denna fråga som när- 
mast rör val av tilläm plig lag i en övergängssituation mellan två intem ationellt 
straffprocessrättsliga regelverk är naturligtvis inte direkt knuten till principen 
om öm sesidigt erkännande (även om man i liknande situationer skulle kunna 
kom m a in på frågan huruvida retroaktivitetsförbudet gäller i forhållande till (in
tem ationellt straff)processrättsliga regier av betungande karaktär).“

I beslutet togs också upp frågan huruvida det skulle strida mot Europakon
ventionen att överläm na mannen. Bl.a. påstods att mannen behandlats mycket 
illa av de grekiska m yndighetem a (och utsatts för knytnävsslag och sparkar). I 
denna del anförde tingsrätten följande:

“G rekland är anslutet till Europakonventionen och har därm ed -  liksom 
Sverige -  garanterat att var och en som befinner sig under dess jurisdiktion 
skall ha de fri- och rättigheter som följer av konventionen. Såsom det får 
forstås har [mannen] gjort gällande att den grekiska domstol som skall pro
va hans mål, skulle vara partisk eller på annat sätt förvägra honom en rätt- 
vis rättegäng. För att en sådan avslagsgrund skall bli tilläm plig torde det 
krävas påtagliga omständigheter. Som ovan näm nts skall inte tingsrätten i 
sak pröva det grekiska häktningsbeslut som ligger till grund för arreste- 
ringsordem . Det har inte kommit fram något som ger anledning till farhå- 
gor om att den kom m ande rättegängen i Grekland skulle genom föras på ett 
sätt som strider mot den europeiska konventionen om skydd för de mänskli- 
ga rättighetem a och de grundläggande frihetem a.”

I fallet gjordes också vissa bedöm ningar hänförliga till kravet på dubbel straff
barhet, m en dessa lämnas därhän i detta sammanhang.

3. M er intressant från principiell synpunkt är kanske att den tyska författ- 
ningsdom stolen i novem ber 2004 fattade ett beslut om att interimistiskt stoppa 
överläm nandet enligt en spansk arresteringsorder av en tysk-syrisk medborgare. 
I dom stolens beslut uttalades bl.a. följande:

“ Im Hauptsacheverfahren ist die Frage zu klären, ob die angegriffene Ents
cheidung und dam it m ittelbar das ihr zu Grunde liegende Gesetz über die 
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen -  IRG -  (BGBl 1993 I S. 1537) in 
der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung des Rahm enbeschlusses über den
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Europäischen H aftbefehl und die Ü bergabeverfahren zw ischen den M it
gliedstaaten der Europäischen Union vom 21 ju li 2004 (BGBl I S. 1748) 
gegen die verfassungsrechtlichen Vorgaben, inbesondere die in Art. 16.2 
GG gew ährleisteten  unverzichtbaren G rundsätze eines fre iheitlichen  
Rechtsstaats verstößt.”

I artikel 16.2 i Grundgesetz, som nämns som särskild måttstock i citatet, stadgas 
att tyska medborgare inte får utlämnas; undantag görs dock för utlämning inom 
EU och till internationella dom stolar forutsatt att detta föreskrivits i särskild 
ordning och att “rechtsstatliche G rundsätze” garanteras. I m ålet torde alltså frå- 
gan om huruvida arresteringsordem  lever upp till detta krav att övervägas. Vi
dare torde -  även om det inte kom m er till direkt uttryck i citatet -  Bundesver
fassungsgerichts beslut också innebära att dom stolen kom m er att pröva frågan 
om det är förenligt m ed den tyska Grundgesetz att ge arresteringsordem  retro
aktiv verkan (vilket i målet har betydelse för frågan om kravet på dubbel straff
barhet: fråga var om brott upptagna på den s.k. listan i rambeslutet, nämligen 
deltagande i en kriminell organisation och terrorism).
4. U tover vad som  ovan näm nts går det säkerligen att finna att enstaka 
tilläm pningfrägor av detaljkaraktär har aktualiserats någon eller några gånger i 
den praktiska ärendehanteringen. Jag har em ellertid inte sett det som befogat att 
söka upp och diskutera dylika frågor i detta sammanhang.

VIII. Frågestallningar

1. I detta avsnitt avser jag blott att -  i anslutning till frägeställningar som ex- 
plicit eller implicit ligger i det ovan fram förda -  fram fora vissa (kortfattade, bit
vis kanske också onyanserade och provokativa) teser. Både frägeställningam a 
och tesem a bör läsas med forstånd (i m ånga fall torde man t.ex. kunna vidareut- 
veckla och vinkla frågom a genom  att lägga till förutsättningar, nyanser osv.).

2. Frågor och teser:
a) Frägeställning: Hur bör man allmänt se på relationen mellan om rådet för 

straffrättslig t sam arbete (sam arbete) och om rådet för m ateriell straffrätt 
(harmonisering). Vad är viktigt? Vad är riskfyllt? Vad vore bra?
Tes: Om rådet för straffrättsligt samarbete är både viktigare och lättare att 
utveckla på ett fornuftigt sätt; just därför att om rådet är praktiskt viktigare 
torde em ellertid också snedsteg få ett tydligare genomslag.

b) Frägeställning: Hur bör man se på relationen mellan öm sesidigt erkännan
de och harmonisering? Ä r öm sesidigt erkännande ett alternativ till harm oni
sering eller förutsätter erkännande harm onisering? I så fall: i vilken u t
sträckning och på vilka områden är harm onisering centralt?



Tes: Öm sesidigt erkänannde förutsätter i praktiken viss harmonisering; teo- 
retiskt sett kan man tänka sig erkännande utan harmonisering, men det är 
besvärligt dels från förtroendesynpunkt, dels från rättssäkerhetssynpunkt. 
Om  man är skeptisk till långtgående harmonisering finns skäl att granska 
detta beroendeforhållande mellan områdena.

c) Frägeställning: U tgör risken för s.k. forum shopping reellt problem ? Kan 
problem en överbryggas genom  regleringar avseende jurisd ik tion? Vilken 
betydelse har det om det inrättas t.ex. en Europeisk åklagare?
Tes: De teoretiska möjligheter som finns att “utnyttja” principen om öm se
sidigt erkännande torde knappast utgöra ett praktiskt problem , så länge som 
det inte finns t.ex. åklagarfunktioner på EU-nivå. H uruvida Eurojust har 
någon betydelse i sam m anhanget kan naturligtvis diskuteras.

d) Frägeställning: Ä r det förhällandet att den mest repressiva och ingripande 
straff- och straffprocessrätten kan få genom slag i hela unionen problem a
tiskt? Riskerar principen om ömsesidigt erkännande att rubba balansen i de 
nationella straffprocessrättsliga systemen?
Tes: Detta är en grundläggande och relevant synpunkt. För att besvara frå
gan måste em ellertid närmare analyseras i vilken utsträckning ett samarbete 
byggt på principen om ömsesidigt erkännande egentligen skiljer sig från ett 
traditionellt samarbete. Någon revolution har knappast inträffat ännu; sam 
tidigt bör man inte underskatta dynam iken i det samarbete som börjar ta 
form. Det är bättre att vara skeptisk i tid än att tvingas vara efterklok.

e) Frägeställning: Är det problem atiskt att prövningen i den verkställande sta
ten är begränsad? I så fall: är det möjligt att förena principen om ömsesidigt 
erkännande m ed rim liga -  tillräckliga -  kontroller i den erkännande staten? 
Tes: Detta är relevant kritikpunkt som kräver ytterligare analyser; det kan 
ifrågasattas om det är rimligt att en stat kan vidta tvångsåtgårder mot en en- 
skild utan att ta ansvar för dem.

f) Frågestallning: Vilken betydelse har m änskliga rättigheter i sam m anhang
et? Är m änskliga rättigheter verkligen losningen på de problem vi kan iden
tifiera?
Tes: M änskliga rättigheter är visserligen céntrala som en grundnivå, men de 
problem  man kan sikta med EU-sam arbetet -  t.ex. onödiga repressionsök- 
ningar, m indre välbalanserade processuella lösningar osv. -  finner långt 
ifrån alltid, kanske t.om. sällan, sin lösning genom att m an áberopar grund
läggande fri- och rättigheter. Litet provokativt skulle kunna sägas att det är 
tragiskt om sam arbetet skall ligga på en sådan nivå att det handlar om att 
undvika konflikter med de m inim inorm er som t.ex. Europakonventionen 
och stadgan innehåller.

Ö m s e s id ig t e rk ä n n a n d e  av  e u ro p e is k a  d o m a r  o ch  b es lu t i s tra ffp ro c e ss e n  7 9

-  e r fa re n h e te r  o c h  ti lla m p n in g s f rå g o r



8 0 P e tte r  A sp

Litteratur

A le g re , S u s ie  &  L e a f, M arisa , “ M u tu a l R ec o g n itio n  in E u ro p e a n  Ju d ic ia l C o o p e ra tio n : A  S te p  T oo  
F a r  T o o  S o o n ?  C a s e  S tu d y — th e  E u ro p e a n  A rre s t  W a rra n t."  European Law Journal 2 0 0 4  s. 
2 0 0 0 -2 1 7 .

Alternativentwurf Europäische Strafverfolgung. U tg . av  B e rd  S c h ü n e m a n n . K ö ln  20 0 4 .

A sp , P e tte r , Nordic Judicial Co-operalion in Criminal Malters. U p p sa la  1998.

A sp , P e tte r , “ T h e  N o rd ic  'S y s te m ’ fo rm  M u tu a l R e c o g n itio n  in  C rim in a l M a tte rs .” La reconnaiss- 
ance mutuelle des d"ecisions judiciaires penales dans l ’Union europeenne. U tg . av  G ille s  d e  
K e rc h o v e  &  A n n e  W e y e m b e rg h . B ry sse l 2 0 0 1 a , s. 2 2 3 -2 2 6 .

A sp , P e tte r , “ H a rm o n s a t io n  a n d  C o o p e ra tio n  w ith in  th e  T h ird  P illa r— B u ilt in  R is k s . The Cam
bridge Yearhook o f  European Legal Studies. V o lum e F o u r  2 0 0 1 b , s. 1 5 -2 3 .

A sp , P e tte r , E U  &  s tra f f rä t te n . Studier rörande den europeiska integrationens betydelse fö r  den 
svenska straffrätten. U p p sa la  2 0 0 2 .

A sp , P e tte r , “ M u tu a l R e c o g n itio n  a n d  th e  D e v e lo p m e n t o f  C rim in a l L a w  C o o p e ra tio n  w ith in  the  
E U .”  Harmonization o f  Criminal Law in Europe. U tg . av  E rlin g  J o h a n n e s  H u sa b ø  &  A sb jø rn  
S tra n d b a k k e n . B e rg e n  2 0 0 4 , k a p ite l III.

B u ru m a , Y b o , “ R a d ik a le  T o le ra n z .”  Zeitschrift fü r  die gesamte Strafrechtswissenschaft 2 0 0 4  s. 
4 2 4 -4 3 5 .

E ih o lm , T h o m a s , “ A k tu e l e u ro p æ isk  s tra f fe re ts u d v ik lin g  -  s tra ffe re tlig t s a m a rb e jd e .” Nordisk Tids
skriftfor Kriminalvidenskab  2 0 0 4  s. 194—205.

F rä n d e , D a n , Altman straffrätt. 3 u p p l. H e ls in g fo rs  2 0 0 4 .

F u c h s , H e lm u t, “ B e m e rk u n g e n  z u r  g e g e n s e i t ig e n  A n e rk e n n u n g  ju s t i z ie l l e r  E n ts c h e id u n g e n .” 
Zeitschrift fü r  die gesamte Strafrechtswissenschaft 2 0 0 4  s. 3 6 8 -3 7 1 .

G ie ß , S a b in e , “Z u m  P r in z ip  d e r  g e g e n se i tig e n  A n e rk e n n u n g .” Zeitschrift fü r  die gesamte Strafrecht
swissenschaft 2 0 0 4  s. 3 5 3 -3 6 7 .

H e n rik so n , A lf , Rim &reson. S to c k h o lm  1995.

Ja re b o rg , N ils , “C o rp u s  ju r is .  E tt fö rs la g  ti ll  s tra f f rä t ts l ig a  o c h  s tra f fp ro c e ss rä t ts l ig a  b e s tä m m e ls e r  
till s k y d d  fö r  E u ro p e is k a  u n io n e n s  f in a n s ie lla  in tre s se n .” Nordisk Tidsskrift fo r  Kriminalvidens
kab  1998 s. 2 5 5 -2 7 0 .

L a h ti, R a im o , “ H a rm o n ise rin g  av  d e n  s tra f f rä t ts l ig a  la g s t if tn in g e n  o c h  k o n s e k v e n s e r  fö r  d e n  n a tio - 
n e lla  la g s tif tn in g e n . M a te r ie lla  o ch  rä t ts k ip n in g s re la te ra d e  s tö te s te n a r ."  Tidskrift utgiven av ju ri
diska foreningen i F inland  2 0 0 4  s. 3 7 7 -3 8 5 .

N e s tle r , C o rn e l iu s , “ E u ro p ä is c h e s  S t ra fp ro z e s s re c h t .” Zeitschrift fü r  die gesamte Strafrechtswis
senschaft 2 0 0 4  s. 3 3 2 -3 5 2 .

N ils so n , H an s  G ., “ M u tu a l T ru s t a n d  M u tu a l R e c o g n itio n  o f  o u r  D iffe re n c e s . A  P e rso n a l V iew .” La 
reconnaissance mutuelle des d"ecisions judiciaires penales dans ¡'Union europeenne. U tg . av 
G ille s  d e  K e rc h o v e  &  A n n e  W e y e m b e rg h . B ry sse l 2 0 0 1 , s. 1 5 5 -1 5 9 .

P ee rs , S te v e , “ M u tu a l R ec o g n itio n  an d  C rim in a l L a w  in  th e  E u ro p e a n  U n io n : h a s  th e  C o u n c il g o t it 
W ro n g ? ”  Common Market Law Review  2 0 0 4  s. 5 -3 6 .

P å le , K a rin , Villkor fö r  utlämning. U p p sa la  2 0 0 3 .

R a d tk e , H e n n in g , “T h e  P ro p o sa l to  e s ta b lis h  a  E u ro p e a n  P ro se c u to r .”  Harmonization o f  Criminal 
Law in Europe. U tg . av  E rlin g  J o h a n n e s  H u sa b ø  &  A sb jø rn  S tra n d b a k k e n . B e rg e n  2 0 0 4 , k ap ite l 
V II.

T h u n b e rg  S c h u n k e , M a lin , Internationeil rättslig hjälp i brottmål inom EU. E ffe k t iv i te t v. rä tts sä - 
k e rh e t. U p p sa la  2 0 0 4 .

W e a th e r ill, S te p h e n  &  B e a u m o n l, P a u l, EC Law , 2  u p p l. L o n d o n  1995.

W e ig en d , T h o m a s , “ D e r  E n tw u r f  e in e r  E u ro p ä is c h e n  V erfa ssu n g  u n d  d a s  S tra f re c h t.” Zeitschrift fü r  
die gesamte Strafrechtswissenschaft 2 0 0 4  s. 2 7 5 -3 0 3 .



Mikael Aspelin
-  i samarbete med Suvianna Hakalehto-Wainio

Det offentligas ansvar för felaktig information



Det offentligas ansvar för felaktig information

Av bolagsjurist, fd. advokat M ikael Aspelin, Finland
-  i samarbete m ed Jur.lic. Suvianna Hakalehto-Wainio, Finland

Livsmedelsverket (i Sverige) meddelade i april 2002 att bl.a. stekta, hakade ochfriterade  
potatis- och spannmålsprodukter kan innehålla höga halter a r  ämnet akrylamid som kan 
orsaka cancer. Detta ledde till att försäljningen av chips kraftigt minskade. Akry lami
dens hålsovådlighet dehatterades flitigt, nya undersökningar gjordes och längt señare i 
januari 2003 konstateras att akrylamid inte ökar cancerrisken och att den påtråffas 
t.o.m. i hröstmjölk. Hade myndigheterna givit felaktig information och borde chipsbola- 
g en få  ersättning fö r  den skada nämnda information förorsakat?

Den enorma spridning information i allmänhet få r  i dagens informationssamhälle 
och den förm ögenhetsskada felaktig myndighetsinformation kan förorsaka en näringsid- 
kare väckte undertecknandenas intresse fö r  det offentligas ansvar och den skadelidandes 
möjligheter att erhålla ersättning fö r  den skada denne lidit.

Undertecknande anser att tillämpningen av skadeståndsreglerna i vissa fa l l  kan le
da till ett otillräckligt och otidsenligt utfall fö r  den skadelidande.

Mikael Aspelin, fö d d  1954,juris kandidat, vicehäradshövding, chefsjurist, f.d . advo
kat 22 år verksam på  advokatbyrå Castrén & Snellman i Helsingfors och sedan augusti 
2001 verksam som jurist inom tryckfärgsindustrin numera på  den multinationella tryck- 
färgskoncernen Xsys Print Solutions.

Suvianna Hakalehto-Wainio, fö d d  1966, juris licentiat, doktorand, assistent i offent
lig rått, Helsingfors universitet.

1. Inledning

1.1 Teser

a) Skadeståndsreglerna och -praxis borde erbjuda ett rättsskydd, som i da
gens samhälle av en skadelidande näringsidkare och/eller individ skulle 
uppfattas som verkligt och effektivt.

b) M yndigheterna borde p.g.a. av alla de särdrag som karaktäriserar rätts- 
forhållandet mellan myndigheten och den enskilde päläggas en accen- 
tuerad omsorgsplikt.

1.2 Avgränsning av ämnet

Det offentligas/m yndighetem as ansvar för felaktig information är ett intressant
och m ångsidigt äm ne både ur forvaltnings- och skadeständsrättslig synvinkel. 1
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det här referatet koncentrerar vi oss främst på att presentera och analysera de 
regler, som gäller i allm änhet då m yndighetem a lämnar information i dess olika 
form er samt granskar vad som gäller om en person lidit förm ögenhetsskada 
p.g.a. felaktig myndighetsinformation.

Vi granskar inte de situationer där myndigheten helt underlåtit inform era 
och ge råd, en fråga som aktualiserats bl.a. i samband med Asienkatastrofen.

Granskningen utgår från finsk och svensk rätt, där skadeståndslagstiftning- 
en är likartad då det gäller myndighetens ansvar, dock med den skillnaden att i 
Finland har frågan huruvida förm ögenhetsskadan vållats vid myndighetsutöv- 
ning eller inte en avgörande betydelse. Dessutom finns den s.k. Standardregeln 
ännu kvar i den finska skadeståndslagen 3 kap. 2:2 §:

“Ovan i 1 mom. avsett ansvar foreligger för samfundet dock endast om de 
krav blivit åsidosatta som m ed hänsyn till verksam hetens art och ändamäl 
skäligen kan ställas på fullgörandet av ätgärden eller uppgiften.”

I Norge och Danmark bedöms dylika ansvarsfrågor utgående från ett principal- 
ansvar, vilket inte analyseras i detta referat.

Vi begränsar oss i huvudsak till att analysera en situation som m otsvarar 
den som uppkom då Livsmedelsverket i Sverige gav ett pressm eddelande, i vil
ket verket offentliggjorde undersökningar som påstod att forekomsten av akry- 
lamid är särskilt påtaglig i bl.a. potatischips och att akrylam id har konstaterats 
förorsaka cancer. Informationen visade sig señare vara felaktig eller átminstone 
presenterades inform ationen på ett m issvisande sätt. Följden var i alla fall att 
konsum entem a kraftigt m inskade sin Chipskonsumtion med päföljd att chipstill- 
verkam as intäkter m inskade betydligt. Vilka möjligheter skulle de skadelidande 
potatischipstillverkarna ha att få den skada de lidit p.g.a. myndighets agerande 
ersatt?

I första avsnittet ser vi närm are på m yndighetem as ersättningsansvar för 
den information den ger enskilda medborgare och allmänheten. Sedan granskar 
vi m yndighetens roll som inform ationsdistributör ur förvaltningsrättsligt per
spektiv, det speciella rättsförhällandet mellan m yndigheten och den enskilde 
och slutligen de skadeständsrättsliga aspekterna och bristerna i rättsskyddet 
med hänsyn till den skadelidande.

1.3 Myndighetens ersättningsansvar: skadeståndsratt i 
den forvaltningsrättsliga verksamhetsmiljön

M yndighetens ersättningsansvar är ett mångbottnat juridiskt fenomen, som för- 
utom att vara en del av skadeständsrätten placerar sig som en del av det förvalt- 
ningsrättsliga rättsskyddssystem et. Vid användningen av skadeständsrättsliga 
verktyg i den forvaltningsrättsliga m iljön stöter man på m änga utmaningar. Den
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offentliga forvaltningens ersättningsansvar har karakteriserats som ett olösligt 
problem 1. Vad är det som gör myndighetens ersättningsansvar till en komplice- 
rad skadeständsrättslig fråga? Svaret finner man i den offentliga forvaltningens 
karaktär och m älsättningar samt särdragen i rättsförhällandet mellan den enskil- 
da och forvaltningen.

Syftet med myndighetens verksam het är att förverkliga de mål som ställts 
för myndigheten ifråga. På ett allm ännare plan kallas det att förverkliga allmän 
fördel. I den m odem a förvaltningsrätten likställs ofta allmän fördel med de ef
fektivitets- och lönsamhetskrav som ställs på m yndighetem as verksamhet. A ll
män fördel innefattar också elementet rättvisa i förvaltningsverksam heten. Då 
man diskuterar det offentligas ersättningsansvar poängteras vanligtvis för all- 
mänheten att förverkligandet av allmän fördel stärkt kan äventyras om myndig- 
hetem a ständigt måste agera med risk för skadestånd. Karaktären av myndig- 
hetsutövningen anses därför kräva att skadeståndsansvaret begränsas samt att 
allmän fördel vägs mot den enskilda skadelidandes rättigheter.

Rättsförhällandet mellan forvaltningsm yndigheten och förvaltningskunden 
är speciellt. Typiskt för det förvaltningsrättsliga förhällandet är m yndighetem as 
auktoritära ställning. Med auktoritet menas å ena sidan att myndigheten är sak
kunnig på ett visst om råde och å andra sidan att m edborgam a är beredda att föl- 
ja  m yndighetens anvisningar. Då utgångspunkten är att den enskilde inte skall 
behöva ifrägasätta m yndighetens sakkunskap har myndighetens auktoritetsställ- 
ning en avgörande betydelse i förtroendet mellan parterna. I förhällandet mellan 
partem a är det alltid i någon mån fråga om maktutövning. Till en av grundpe- 
lam a i förvaltningsrätten hör därför att skydda den enskilde mot m yndighetens 
m aktutövning. När detta mål sam m anjäm kas med skadeständsrättens céntrala 
mål att få uppkom na skador ersatta, ter sig en särskild begränsning av den of- 
fentliga forvaltningens skadeståndsansvar problematisk.

Skadestånd är en del av det repressiva rättsskyddet i den offentliga forvalt
ningen. För att utgöra ett verkligt rättsskyddsm edel i förvaltningsrätten måste 
en skadeståndstalan utgöra ett effektivt medel för att skydda den enskildes rätts- 
liga ställning. Av huvudm ålsattningen med skadeståndsratten följer att den ska
delidande skall få den skada denne åsamkats ersatt ifall de skadeständsrättsliga 
förutsättningam a uppfylls. Detta bör också gälla då skadan förorsakats av en 
myndighet. Skadeståndsansvaret kan också ha en speciell preventiv funktion i 
förvaltningsrätten då en försum m else av m yndigheten att följa gällande lag kan 
leda till skadestånd.2

1 S e  C a ro l H a rlo w , S ta te  L iab ility : P ro b le m  W ith o u t S o lu tio n . 6  N a tio n a l J o u rn a l o f  C o n s titu tio n a l 

L a w  1996  s. 67 .
’ S e  P ro p . 1 9 9 7 /1 9 9 8 :1 0 5 . D e t a llm ä n n a s  s k a d e s tå n d sa n s v a r  s. 35  ff, d ä r  re g e r in g e n  tro d d e  a tt en  

u tv id g n in g  av  a n s v a re t s k u lle  h a  en  p o s itiv  in v e rk a n  g e n o m  fö rb ä t tra d e  ru tin e r , h ö jd  k v a l ite t  och  
s tö rre  v a rs a m h e t v id  u p p g if ts lä m n a n d e t.
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1.4 Felaktig information och skadeståndsansvar

Vi talar om och lever i ett typiskt inform ationssam hälle. M edborgam a och fore
tagen fattar sina beslut med stöd av den digra information som ständigt flödar in 
och är beroende av denna. Ofta förutsätter skötseln av diverse ärenden special- 
kunskap och kännedom  om lagstiftningen. Information kan idag jäm föras med 
en produkt som måste uppfylla vissa kvalitetskrav för att kunna godkännas av 
m ottagaren.1

I privaträtten har traditionellt aktörem as frivilliga val poängterats. För att 
kunna träffa sitt val m åste tillräcklig inform ation om alternativen finnas till- 
gänglig. I avtalsrätten eftersträvas en utjäm ning av den eventuella kunskaps- 
mässiga ojäm likheten mellan partem a med hänsyn till skälighet och det avtals- 
rättsliga samarbetet. I avtalsrätten avses med upplysningsplikt den starkare av- 
talspartens skyldighet att vid avtalsslutet och under avtalets gång läm na den 
svagare parten information gällande avtalet. Det är med andra ord fråga om att 
skydda den svagare parten.

I förvaltningsrätten är ett av de grundläggande värdena att den svagare skall 
åtnjuta ett särskilt skydd för att denne skall få ett tillräckligt rättskydd. Förhäl- 
landet mellan forvaltningsm yndigheten och den enskilde har samma drag som 
rättsförhällandet m ellan näringsidkare och konsum ent. K larast kom m er detta 
fram i samband med de offentliga tjänster en myndighet erbjuder, vilka ofta in- 
nefattar råd och information. I förvaltningsrätten talar man om ett slags konsu- 
m entskydd (“adm inistrative consum erism ”J) Rätten att kräva skadestånd av 
myndigheten är en del av detta rättsskydd.

En starkare princip än inform ationsplikten i avtalsrätten är lojalitetsplikten. 
På grundval av lojalitetsplikten måste avtalsparten beakta m otpartens skäliga 
förväntningar. Ifall part då avtalet förbereds lämnar felaktiga upplysningar be- 
träffande sin avtalsprestation är det fråga om en upplysningsförsumm else. Upp- 
lysningsförsum m elsen kan på detta sätt leda till skadeståndsskyldighet.

I rättsförhällandet mellan m yndigheten och den enskilde finns också ele
ment som talar för att den enskildes tillit skyddas. En allmän förvaltningsrättslig 
princip är att förtroendet för m yndighetem a och tjänstem ännen ätnjuter skydd. 
T illitsskyddet har redan länge haft en central plats i den europeiska förvalt
ningsrätten och räknas till en av de allmänna rättsprincipem a i den europeiska 
gem enskapen. Det är fråga om en grundprincip då det gäller den enskildes rätts
skydd: m yndighetens ätgärder skall på grundval av rättssystem et skydda den 
enskildes rättmätiga förväntningar. Principen innefattar också att den enskilde

'  S e  T h o m a s  W ilh e lm s so n , S e n m o d e m  a n s v a rs rä tt .  P r iv a lrä tt  so m  re d s k a p  fö r  m ik ro p o lit ik . H e l
s in g fo rs  2001 s. 3 2 6 -3 2 9 .

J S e  B .S . M a rk e s in is , &  J -B  A u b y  &  D . C o e s te r-W a ltje n  &  S.F. D e a k in , T o rtio u s  L ia b il ity  o f  S ta tu - 

to ry  B o d ie s . H art P u b lis h in g  1999 s. 16. S e o c k s å  W ilh e lm s so n  s. 5 8 - 5 9 .
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skall kunna lita på att de förvaltningsrättsliga besluten är riktiga och bestående 
sam t konsekvent följer m yndighetens praxis. Tillitsskyddet tillsam m ans med 
proportionalitetsprincipen har i förvaltningsrätten betytt en lika stor innovation 
som jäm kningsrätten  i c iv ilrätten .5 Ett beaktande av tillitsskyddet betyder i 
praktiken att man i beslutsfattandet skall beakta de motiverade och skyddsvärda 
förväntningam a.

I avtalsrätten har de uppgifter partem a lämnar avsevärd betydelse, och fel- 
aktiga eller bristfälliga uppgifter kan leda till skadeståndsskyldighet för den 
skada som förorsakas av detta. När det gäller ansvar för felaktig information i 
utom kontraktuella förhällanden har man i allm änhet forhållit sig restriktivt. In
formation har inte hört till de intressen som traditionellt skyddats i skadestånds
ratten. Tanken att ett vårdslost d istribuerande av inform ation (“negligent 
w ords”) vore en form av vållande har känts främmande med tanke på ett delik- 
tansvar. Skadestånd som påfoljd av felaktig inform ation i utom kontraktuellt for
hållande är tillsvidare en relativt outvecklad del av skadeständsrätten6. Då infor
m ationen allt oftare har en betydelse för verksam het utanför avtalsforhållanden, 
är det m otiverat att i vissa rättsförhällanden även skydda m ottagaren av infor
m ationen utanför ett avtalsforhållande. I rättsförhällandet mellan enskilda och 
m yndighetem a ingår drag som m otiverar ett skydd av förtroendet.

Fastän det inte existerar ett avtalsforhållande mellan partem a och partem a 
inte tidigare har haft med varandra att göra är ansvaret m era än ett rent deliktan- 
svar. Det traditionella ensidiga forhållande som är typiskt för förvaltningsrättsli
ga förhällanden kan försvagas och närma sig de kännetecken som man finner i 
ett avtalsforhållande. M yndighetens roll innefattar förutom  att beakta allmän 
fördel även att beakta den enskildes intressen. Även i det här hänseendet skiljer 
sig förvaltningsrätten från ett typiskt forhållande där deliktansvar kan uppstå. 
Den enskilde kan på basen av lagstiftning och förvaltningspraxis ställa förvänt- 
ningar gällande sin förm ögenhetsställning. Förhällandet m ellan m yndigheten 
och den enskilde kan klassificeras som ett rättsligt relevant specialförhällande, 
som kan tänkas utvidga m yndighetens om sorgsplikt7.

s S e  O lli M ä e n p ä ä , R e c e n s io n  av  v e rk e t S o re n  S c h o n b e rg : L e g itím a te  E x p e c ta t io n s  in  A d m in is t r a ti
ve L aw . (O x fo rd  U n iv e rs ity  P re s s  2 0 0 0 .)  L a k im ie s  2001 s. 9 5 3 -9 5 6 .

6 S e  J a n  K le in e m a n , D e  o f fe n t lig a  rä t ts su b je k te n s  s k a d e s tå n d s a n s v a r  -  o f fe n t lig rä t ts l ig  re g ie r in g  
m e d  p r iv a trä tts lig  m e to d . J u r id is k  T id sk r if t 1 9 9 1 -9 2 , s. 6 3 - 9 7 .  S e  o c k s å  J u h a  H äy h ä , L ia b il ity  fo r  
In fo rm a tio n  in  P r iv a te  L aw . I T h o m a s  W ilh e lm sso n  &  S a m u li H u rri ( re d  ), F ro m  D is so n a n c e  to  
S en se : W e lfa re  S ta te  E x p e c ta t io n s ,  P r iv a t is a tio n  a n d  P r iv a te  L aw . A sh g a te  P u b lis h in g  1999  s. 
3 0 1 -3 4 5 .

7 S e  K le in e m a n  s. 89 . S e  o c k s å  M ik a  H e m m o , S o p im u s  j a  d e l ik ti . H e ls in k i 1998 s. 12.
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2. Utgångspunkter för myndigheternas skyldighet 
att lämna information

Den allt mer komplicerade förvaltningslagstiftningen gör det svårt för enskilda 
att veta sina rättigheter och skyldigheter. Ändä måste den enskilde som kund in
om den offentliga forvaltningen göra val som kan innebära en risktagning. Den 
enskildes rättsskydd förutsätter tillräcklig information om de detaljer och risker 
som hänför sig till de olika alternativen.

Rådgivning och lämnande av information sker i olika form er och för olika 
behov. Med att lämna inform ation avses spridandet av inform ation till en speci
fikt definierad grupp eller till allmänheten. En myndighet inform erar t.ex. om 
ett projekt som anhängiggjorts eller om innehållet i ny lagstiftning. När infor
mation ges i ett enskilt fall är det frågan om att lämna upplysningar. Detta sker 
t.ex. då en enskild ber om uppgifter ur en offentlig myndighetshandling. Råd
givning får man ofta i samband med något konkret förvaltningsärende, och då 
ges mer detaljerad inform ation gällande ärendet i fråga.

E nlig t den finska lagen om offentlighet i m yndigheternas verksam het 
(OffL) 20§ skall en myndighet inform era om sin verksam het och sina tjänster 
samt om de rättigheter och skyldigheter enskilda m änniskor och sammanslut- 
ningar har i ärenden som anknyter till dess verksamhetsområde. M yndigheten 
skall främ ja öppenhet i sin verksam het och i detta syfte vid behov sammanställa 
t.ex. handböcker, statistik och andra publikationer samt datam aterial gällande 
sina tjänster, beslutspraxis samt om sam hällsförhällandena och samhällsutveck- 
lingen inom sitt verksamhetsområde.

Vid sin inform ations- och rådgivningsverksam het m åste m yndigheterna ta i 
betraktande att upplysningam a eller råden inte innehåller någon felaktig eller 
vilseledande information. Basen för inform ations- och rådgivningsverksam he- 
ten är att de uppgifter som ges är korrekta. De allm änna förvaltningsrättsliga 
principem a ställer krav på kom m unikationen inom den offentliga forvaltningen. 
Den information den offentliga forvaltningen lämnar kan ha en central betydel
se för näringsverksamhet. I OffL har därför även betonats likställd tillgång till 
inform ation då det gäller upplysningar som påverkar marknaden: sådan infor
mation måste vara tillgänglig för alla vid sam m a tidpunkt. Principen om att tillit 
skyddas har sam band med kravet på att upplysningam a skall vara korrekta. 
Kravet på objektivitet inom förvaltningsrätten innebär att olika synpunkter m äs
te tas i beaktande, både allmänt och i enskilda fall. Ändam älsbundenhetens för- 
verkligande inom kom m unikation betyder att information inte får spridas på ett 
sätt som kan anses otillbörligt m ed beaktande av myndighetens uppgifter. Kom
munikationen får inte användas i utpressningssyfte eller i något annat syfte som 
är främmande för myndighetens uppgift.
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A vgörandet HD 1995:111 gällde ett m eddelande som konsum entklago- 
näm nden publicerat, i vilket namnet på en näringsidkare som låtit bli att 
följa dess rekom m endation till avgörande nämndes. Högsta domstolen kon- 
staterade att konsum entklagonäm nden med publicerandet av m eddelandet 
avsett att förbättra konsum enternas rättsskydd genom  att ge inform ation 
som anses viktig för dessa. Då nämndens beslut andå inte är verkställbara 
har näm nden (som i egenskap av myndighet de facto utövar påtryckning på 
näringsidkam a för att de skall följa dess rekom m endationer) främjat måls- 
ättningar som inte är godtagbara enligt lagen och forordningen om konsu
m entklagonäm nden. Särskilt då man tar i beaktande att näm nden använt sig 
av medel vilka inte tillhör dess befogenheter, kan det anses att näm nden då 
den beslöt om publicerandet av näringsidkarens nam n åsidosatt de krav 
som skäligen kan ställas på näm ndens verksam het med hänsyn till dess art 
och andamål.

Serviceprincipen inom förvaltningsrätten innebär en skyldighet att ge råd till 
den som vänder sig till forvaltningen. Enligt den finska Förvaltningslagens 8 § 
skall m yndighetem a inom ramen för sin behörighet och enligt behov avgiftsfritt 
ge sina kunder råd i anslutning till skötseln av ett förvaltningsärende samt svara 
på frågor och forfrågningar som gäller uträttandet av ärenden.

I Sveriges förvaltningslag (4 §) stadgas: “Varje myndighet skall läm na upp- 
lysningar, vägledning, råd och annan hjälp till enskilda i frågor som rör m yn
dighetens verksam hetsom råde. Hjälpen skall lämnas i den utsträckning som är 
lämplig med hänsyn till frågans art, den enskildes behov av hjälp och m yndig
hetens verksam het.”

3. Rådgivnings- och informationsverksamhetens natur

Tillhandahållandet av tjänster är nuförtiden en central del av den offentliga for
valtningens uppgifter. M yndigheternas rådgivning och inform ationstjanster kan 
ofta jäm ställas med produktion av tjänster. Verksamheten kan t.o.m. påm inna 
om privat verksam het till sin struktur och genom  sin planm ässighet. R ådgiv
nings- och inform ationsverksam heten kan å andra sidan ha ett fast sam band 
med m yndighetens beslutsfattande. Det kan också vara fråga om verksamhet, 
som inte faller inom den klassiska kategorin av myndighetsutövning. Är läm- 
nandet av upplysningar m yndighetsutövning eller är det egentlig förvaltnings- 
verksamhet?

Inom finsk skadeständsrätt påverkar svaret på den frågan både förutsättningam a 
för m yndigheternas skadeståndsansvar och skadeståndsansvarets om fattning. 
Då det är frågan om m yndighetsutövning, är tröskeln högre för ansvar p.g.a.
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culpa. Förutsättningen är att de krav som skäligen kunde ställas med tanke på 
verksamhetens art och andamål har åsidosatts. Enligt skadeståndslagens förar- 
beten innebär denna standardregel att skadeståndsskyldighet inte föds p.g.a. vil- 
ket fel som helst som anses vara ett avvikande från det fullständigt klanderfria 
förfarande som krävs av m yndighetem a.“

Som ett förvaltningsrättsligt begrepp är m yndighetsutövning ett form ellt be- 
grepp som innebär ingripande i den enskildes skyddade rättsställning. M yndig
hetsutövning är förvaltningsverksam het som berör beviljandet av rättigheter, in- 
stiftandet av rättigheter och skyldigheter samt tvängsätgärder.'1 Största delen av 
m yndighetsutövningen är förvaltningsbeslutsfattande. Trots att utnyttjandet av 
makt är indirekt, bereder det möjlighet att ingripa ensidigt i den enskildes rätts- 
skydd t.ex. genom instiftandet av skyldigheter eller begränsningar. Informering 
och rådgivning faller inte problem fritt under begreppet m yndighetsutövning. 
Samtidigt kan ändä konstateras att då forvaltningens verksam hetsm iljö samt re- 
gleringsobjekt genom går förändringar, måste även begreppet m yndighetsutöv
ning bedömas ur nya synvinklar. M yndighetsutövning tar många olika former 
och sker på olika nivåer, och något enhetligt område för myndighetsutövning är 
svårt att utpeka. Inom skadeständsrätten har m yndighetsutövning fått ett något 
m er omfattande innehåll än inom förvaltningsrätten. I rättspraxis har även sådan 
förvaltningsverksam het som inte direkt innebär beslutsfattande om enskildas 
fördel, rättigheter och skyldigheter ansetts vara m yndighetsutövning.'“

I sitt avgörande HD 1989:50 ansåg HD att m yndighetens rådgivningsverk- 
samhet var användning av offentlig makt. I fallet var det frågan om perso
ner bosatta i Kanada, som ställt frågor om återflyttandet till Finland av en 
arbetskonsulent i statens tjänst. De upplysningar konsulenten givit var del
vis felaktiga. U pplysningar hade givits skriftligt per brev och genom en sär
skild guidebok om bl.a. arbetstillstånd, bam ens skolgång samt anskaffning 
av bostad. U pplysningam a gällde innehållet av tvingande stadganden och 
bestäm m elser som tilläm pas vid återflyttning och var således viktiga för kä- 
randena. U pplysningam a hade påverkat kärandenas beslut att flytta tillbaka 
till Finland. HD ansåg upplysningam a vara bindande instruktioner om åter-

s R e g .p ro p . 187 /1 9 7 3 . R e g e rin g s  p ro p o s itio n  till R ik sd a g e n  a n g å e n d e  la g s t if tn in g  o m  sk a d e s tå n d  s. 
1 7 -1 8 . E n lig t S a x é n  “ C u lp a k ra v e t h a r  h a r  n å g o t n y a n s e ra ts  i en  fö r  d e n  a n sv a rig e  fo rm å n lig a re  
r ik tn in g ” . S e  H an s  S a x é n . S k a d e s tå n d sra t t. Å b o  1975 s. 263  

* S e  K a a r lo  T u o ri . J u lk is e s ta  y k s ity ise e n : r a jo itu k s ia  j a  e d e lly ty k s iä . O ik e u s t ie d e - J u r is p ru d e n tia  
1998 s. 317 .

" 'T .ex . b y g g n a d s ti l ls tå n d s  o ffe n t lig g ö ra n d e  (H D  1985 II 3 9 ) , b y g g n a d s in s p e k tio n  (H D  1 9 8 7 :2 3 ), 

fo rv a r  av  b e s la g ta g e n  b il (H D  19 9 4 :1 2 1 ) o ch  t i l ls y n s v e rk s a m h e t (H D  199 6 :9 6 ) h a r  a n se tts  v a ra  
m y n d ig h e ts u tö v n in g .
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flyttning. Med hänsyn till upplysningam as art och ändamäl ansåg HD att 
konsulenten hade lämnat upplysningam a vid myndighetsutövning. Rådgiv
ningen hade inte uppfyllt de krav som med tanke på upplysningam as art 
och ändamäl skäligen kan krävas.

HD fäste i fallet uppm ärksam het vid att lämnandet av upplysningar hade utgjort 
en väsentlig del av arbetskraftkonsulentens tjänsteäligganden. Den allm änna 
rådgivningsskyldigheten gäller dock nuförtiden all förvaltningsverksam het, så 
det skulle innebära en om otiverad inskränkning av individens rättsskydd att be
gränsa det ansvar som följer av läm nandet av upplysningar till situationer då 
läm nandet av upplysningar utgjort en väsentlig del av den ifrågavarande m yn
dighetens tjänsteäligganden. HD ansåg även som centralt att rådgivningen haft 
samband med legalnormer. Gällande detta kriterium kan påpekas att en kund 
kan t.ex. uppfatta rådgivning i hälsofrägor som i hög grad bindande instruktio
ner. Den tredje om ständigheten HD uppm ärksam m ade var den enskildes (kun
dens) eventuella beroendeförhällande till den rådgivande m yndigheten i fråga.

Som kriterium  för m yndighetsutövning kan också användas kundens egna 
uppfattning -  uppfattade kunden de upplysningar han erhållit som bindande in
struktioner?" Om den enskilde uppfattat inform ationen som bindande har det 
varit frågan om myndighetsutövning. Det är myndigheternas auktoritet som är 
av betydelse här. På basis av detta kriterium  ansåg HD att den del av konsu- 
m entklagonäm ndens verksam het som består av rekom m endationer och publice- 
randet av dem är myndighetsutövning.

I det ovannämnda fallet HD 1995:111 konstaterade HD att konsumentklago- 
näm nden inte är en domstol och att dess avgöranden är icke-verkställbara. 
Därem ot är näm nden ett organ vars uppgift är att lösa enskilda tvister ge
nom att ge rekomm endationer, vilka p.g.a. näm ndens m yndighetsställning 
och auktoritet i hög grad uppfattas som bindande. På basis av detta ansåg 
HD att det är frågan om m yndighetsutövning då näm nden ger och publice- 
rar rekommendationer.

Att definiera rådgivning och läm nande av information som myndighetsutövning 
kan ofta verka artificiellt. I Sverige är den offentliga forvaltningens ansvar för 
felaktig information inte längre bunden till verksamhetens natur. Bedömningen 
fokuseras i stället på huruvida sådana särskilda skäl foreligger som skulle tala 
för ett skadeståndsansvar. Målet för så väl den svenska som den finska lagstift- 
ningen är en strävan till att begränsa myndighetens ansvar för felaktig inform a
tion.

" S e  H e ik k i H a lila , O ik e u s ta p a u s k o m m e n tti K K O  1999 :32  j a  K K O  1999 :33 . L a k im ie s  1999 s. 7 44 .
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4. Försumlighet vid lämnande av information

4.1 Myndighetens fel eller försummelse vid utlämnande av information

M yndigheten kan försum m a sin skyldighet att läm na behörig inform ation på 
m ånga olika sätt. M yndigheten kan ge den enskilde fe laktig  inform ation dvs. 
presentera osanna och oriktiga uppgifter beträffande t.ex. lagens innehåll eller 
den enskildes handlingsalternativ. Den inform ation och de råd m yndigheten de
lar ut kan även vara bristfällig eller missvisande.

Situationen kan vara den att myndigheten försum m ar att informera  i ett lä
ge där den enskilde är berättigad att få råd eller uppgifter. Den rådgivande m yn
digheten kan t.ex. ha försum mat att upplysa om de risker som är förknippade 
med ärendet. Señare har en oväntad skada i ärendet uppstått. För att kunna ga- 
rantera en behörig service inom forvaltningen förutsätts att myndigheten bero
ende på om ständighetem a och kunden på eget initiativ lämnar information.

I fallet HD 2004:65 gällde det en fiskare som inte künde utnyttja heia sin 
laxfiskekvot eftersom jord -o ch  skogsbruksm inisteriet hade avbrutit laxfis- 
ket då den laxfiskekvot som EU beviljat Finland fyllts innan årets slut. Fis
karen var inte medveten om att fisket kunde avbrytas innan årsskiftet. Där
för kom det för honom som en överraskning att han inte fick fiska till årets 
slut. Högsta domstolen måste ta ställning till i vilken utsträckning det of- 
fentliga sam fundet har en inform ationsskyldighet att klargöra det rättsliga 
läget. HD:s m ajoritet ansåg att den enskilde är berättigad att kunna förlita 
sig på att ett förvaltningsbeslut som inverkar på en individs rättsläge inte 
innehåller sådana betydande villkor eller begränsningar, som inte framgår 
ur beslutet eller den inform ation som ges i samband med detsam ma. Staten 
blev dock inte skadeståndsskyldig eftersom  högsta dom stolen ansåg att fis
karen redan fått ersättning för den skada denne förorsakats.

4.2 Culpabedömning

Vållande kan allm änt beskrivas som underlåtelse att iaktta den aktsam het som 
allm änt iakttas.12 Någon försum m ar sin handlingsskyldighet och förorsakar ge
nom detta en annan person skada. Om sorgskraven varierar från fall till fall be
roende av om ständighetem a och det aktuella rättsförhällandet. I culpabedöm- 
ningen är jäm förelseobjektet en nivå av handlande som m otsvarar de aktsam- 
hetskrav som ställs av lagstiftning, rättspraxis och den sedvänja som befästs in
om verksam hetsom rådet ifråga.

S e t.e x . J a n  H e lln e r  &  S v a n te  J o h a n s so n , S k a d e s tä n d srä t t. S jä tte  u p p la g a n . S to c k h o lm  2 0 0 0  s. 125 
o c h  M ik a  H e m m o , V ah in g o n k o rv a u s o ik e u d e n  o p p ik ir ja . H e ls in k i 2 0 0 2  s. 20 .
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M ed en norm avvägd culpabedöm ning avses att den skadevållandes hand
lande jäm förs med de handlingskrav norm em a ställer. Forvaltningens verksam- 
het är vanligen reglerad i lag och underordnade regler och instruktioner från vil
ka man måste söka de kvalitetskrav som ställs på det aktuella handlandet. M yn
dighetens verksam het innehåller ofta m öjligheten och skyldigheten att nyttja sin 
prövningsrätt. H uruvida m yndigheten har agerat sakligt inom  ram en för sitt 
verksam hetsfält kan sålunda bli föremäl för en prövning. Vid denna bedöm ning 
är man tvungen att beakta att de regler myndigheten tilläm par innehåller en om 
fattande prövningsrätt. Reglem a gällande m yndighetens inform ations- och råd- 
givningsverksam het är relativt allmänna. M yndigheten har t.ex. prövningsrätt 
ifråga om när det är nödvändigt att lämna råd och upplysningar, i vilken omfatt- 
ning dessa lämnas och vad de skall innehålla. Forvaltningens allmänna princi- 
per styr och begränsar prövningsrätten.

Tjänstem annens skyldighet att sköta sitt uppdrag på ett behörigt sätt utfor
m ar den offentliga forvaltningens krav på omsorg. Kraven på god forvaltning 
lyfter också fram de kvalitetskrav som ingår i m yndighetens verksamhetsroll. 
Någon slags “idealom sorg” måste bli utgångspunkten i om sorgsbedömningen. 
En aning tillspetsat kan man konstatera att de norm er som regierar den offentli
ga forvaltningen ger anledning att förvänta sig en omsorg, som i praktiken kan 
vara nästan omöjlig att uppnå. Vid beaktande av de krav som särdragen i ett för- 
valtningsforhållande ställer, kan man inte vid bedöm ningen av m yndighetens 
omsorg ge t.ex. m yndighetem as resursbrist alltför stor tyngd. En tjänstem ans 
bristande sakkunskap inom sitt eget verksam hetsom råde eller bristfälligheter i 
förvaltningsorganisationen får inte sänka de om sorgskrav som ställs på verk- 
samheten. U tgångspunkten är att orsaken till försum melsen inte har betydelse 
för bedöm ningen av ersättningsskyldigheten.

Ifall det inte finns rättsregler som styr verksam heten eller dessa inte ger till- 
räckligt stöd för att kunna bedöm a om inform ations- och rådgivningsverksam - 
heten varit behörig måste man beakta den praxis som utform ats hos m yndighe
ten ifråga. Vid bedöm ningen av den offentliga forvaltningens verksam het måste 
utgångspunkten vara att endast sådana vedertagna förfaranden som står i sam 
klang med de förvaltningsrättsliga principem a kan utgöra en grund vid bedöm 
ningen av verksam hetens behörighet.

Ifall culpabedöm ningen inte är m öjlig att göra med stöd av normer, talar 
man om en riskanalytisk culpabedöm ning. Då ställer man om sorgsnivån m ed att 
fästa uppm ärksam heten vid typen av skada och skadans omfång, den skaderisk 
som är knuten till verksamheten, partem as möjlighet att förhindra skadan samt 
den skadevållandes m öjlighet att förutse skadans uppkomst. Man vager de olika 
om ständigheterna m ot varandra och avgör om dessa krävde ett annat handlande 
än det som förekom m it.1’

,3 S e  H e lln e r  &  J o h a n s so n  s. 1 3 0 -1 3 3 .
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Risken för personskada ökar de krav som ställs på verksamheten. Fastän de 
skador som förorsakas av felaktig inform ation normalt är förm ögenhetsskador 
kan det även förekom m a fall då m yndighetens vållande förorsakar personska- 
dor. T.ex. kan ett felaktigt råd eller inform ation från en hälsovärdsm yndighet 
gällande brandsäkerhet leda till personskador. Ifall risken finns att den skada 
som kan uppkomma vid verksamheten är stor, kan aktsam hetskravet göras strik- 
tare. Den skada som kan uppkom m a till följd av myndighetens handlande kan 
vara omfattande och ha en betydande inverkan på den skadelidandes förmögen- 
hetsställning.

Den skadeñsk  som hänför sig till en verksam het får nuförtiden en allt större 
betydelse i skadeständsrätten. Ju större sannolikheten är att en skada uppkom- 
mer i samband med en viss verksamhet desto högre aktsam hetskrav är det skäl 
att ställa på den som idkar verksamheten. Även i den offentliga forvaltningen 
måste de risker som förenas med verksamheten kartläggas. M yndigheten skall 
ordna sin verksam het så att skaderisken är m öjligast låg. Då det gäller rådgiv
ning är skaderisken t.ex. högre ju  m er oskolad personalen är. Ifall rådgivnings- 
och inform ationsverksam heten gäller kom plicerade och tolkningsbara ärenden 
är skaderisken större än vid rutinmässig information. Skaderisken är också stör
re ju  vidare man sprider den felaktiga informationen. Skaderisken kan också va
dera beroende på m ålgruppen för information.

Skaderisken vid lämnande av information har förutom ett nära samband till 
om sorgskravet också ett nära samband till myndighetens sakkunskap. M yndig
hetens auktoritet leder till kravet på en hög sakkunskap. Då myndighetens ställ- 
ning baserar sig på rättsordningen kan det förväntas att m yndigheten känner till 
lagens innehåll och agerar med sakkunskap inom sitt eget verksamhetsområde. 
Det här gör omsorgskravet hos m yndigheten striktare vid lämnade av inform a
tion och råd. M yndigheten kan inte undgå ansvar för att denne saknat känne- 
dom om lagens innehåll. En tjänsteman skall undvika uttalanden vars riktighet 
och tillförlitlighet han är osäker på. Å andra sidan är en tjänsteman skyldig att 
besvara förfrägningar och kan inte vägra yttra sig med m otiveringen att han 
saknar den nödvändiga sakkunskapen.

Till riskhanteringen hör även att fö ru tse  en skada. Ifall m yndigheten har 
kunnat förutse den skada felaktig inform ation kan vålla, är tröskeln för ersätt- 
ningsansvar lägre än då det är fråga om en oförutsedd skada. Vidare bör det prö- 
vas om myndigheten hade en m öjlighet förhindra skadan  och vilka kostnaderna  
i så fall hade varit. Ju förmänligare skadan hade kunnat förhindras desto mer 
m otiverat är ersättningsansvaret. Vid rådgivning kan man t.ex. försöka avvärja 
en skada genom att förvissa sig om att m ottagaren av rådet forstått detsam ma. 
Användningen av ett klart och enkelt språk forhindrar m issforstånd. Genom att i 
efterskott rätta den felaktiga inform ationen kan skaderisken också minskas.
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4.3 D e tilläm p liga  sk ad es tån d srå tts lig a  reg lerna

4.3.1 De finska reglerna

H uvudregeln gällande statens och kom m unens ansvar för förm ögenhetsskada 
har varit att ansvar kan äläggas endast ifall skadan vållas genom  brottslig hand
ling eller om skadan vållas genom m yndighetsutövning eller i det fall då syn- 
nerligen vägande skäl foreligger i enlighet med bestäm melsen i den finska ska- 
deståndslagen 5 kap. 1 §. Den bestäm melse som i den finska skadeståndslagen i 
främ sta rum  äger tilläm pning på det hypotetiska rättsfall som varit utgångs- 
punkt för det här referatet är det señare näm nda alternativet dvs. skadeståndsla
gen 3 kap. 2 § som lyder:

“Offentligt samfund är skyldigt att ersätta skada, som förorsakats genom fel 
eller försum m else vid myndighetsutövning. Samma skadeståndsskyldighet 
åligger annat samfund, som på grund av lag, forordning eller bem yndigan- 
de i lag handhar offentlig uppgift.

Ovan i 1 mom. avsett ansvar foreligger för samfundet dock endast om de 
krav blivit åsidosatta som med hänsyn till verksam hetens art och ändamäl 
skäligen kan ställas på fullgörandet av åtgarden eller uppgiften.”

Med fei och försum m else avses vållande i samma mening som uttrycket i övrigt 
används i skadeståndslagen. Dock påverkas bedöm ningen av att det är fråga om 
m yndighetsutövning och att alla de regier och den praxis som gäller inom for
valtningen bör beaktas. Culpabedöm ningen skall göras objektivt och ansvaret 
om fattar både kum ulerade (flere tjänstemän har begått m indre fel som tillsam- 
mans utm ynnar i konstaterad försum lighet hos m yndigheten) och anonym a fel 
(det går inte att avgöra vem hos myndigheten som varit oaktsam).

I finsk rättspraxis har man inte behövt ta ställning till en situation som mot- 
svarar det hypotetiska fall vi presenterat där inform ation getts till en större 
grupp på myndighetens eget initiativ. De fall som hänvisats till i rättspraxis har i 
allm änhet gällt information och råd till enskilda. Speciell genom slagskraft har 
den inform ation som m yndigheten ger till allm änheten på eget initiativ och i 
rollen som sakkunnig inom ett visst verksam hetsom råde. M yndigheten borde 
vara speciellt aktsam då den avser lämna information som riktas till allm änhe
ten i gem en och speciellt om inform ationen innehåller vam ingar för vissa livs- 
medel eller andra produkter som anses förorsaka sjukdom eller skada. Om m yn
digheten dessutom  kallat till presskonferens eller allmänt informationstillfälle, 
dit nyhetsm ediem a inbjudits, är det givet att inform ationen får stor och omedel- 
bar vid spridning. Är den lämnade inform ationen felaktig eller så svårtolkad el
ler m issvisande att nyhetsm ediem a ytterligare forvanskar den, är risken att ska
da vållas uppenbar. N yhetsm ediem a ställer sig ofta okritiska till den informa-
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tion de mottar och kan när det gäller m yndighetsinform ation anse sig kunna lita 
på att myndigheten med sin auktoritet och sakkunskap presenterat vederhäftig 
information.

Det enda rättsfall av betydelse där den skadelidande varit en större grupp 
och de skadelidande lidit en förm ögenhetsskada var i det såkallade W ärtsilä 
M arine fallen HD 1999:32 och HD 1999:33 varav det ena refereras nedan:

“Sedan ett varvsbolag råkat i betalningssvårigheter hade bolagets ägare, fi- 
nansiärer och staten avtalat om bolagets finansiering för att trygga byggan- 
det av de beställda fartygen. Handels- och industrim inisteriet lämnade till 
offentligheten ut ett m eddelande angående tillkomsten av ett finansierings- 
avtal. Dessutom anordnades i statsrådets lokaliteter ett inform ationstillfälle 
varvid handels- och industrim inistem  och m inisteriets kanslichef uttalade 
sig. 1 meddelandet och uttalandena meddelades att finansieringen av varvs- 
bolagets fartygsbeställningar och byggen var tryggad. Förlitande sig på det
ta hade varvets underleverantörer återupptagit sina leveranser. På grund av 
varvsbolagets konkurs blev leveranserna delvis obetalda. Staten ansågs 
gentem ot underleverantörem a svara för den skada de lidit.”

Högsta domstolen ansåg att de utlåtanden som givits i offentligheten med fog 
kunde uppfattas som ett meddelande om att finansieringen av W ärtsilä Marines 
fortsatta verksam het var tryggad. Då meddelandet gavs eller på goda grunder 
kunde ha uppfattats ha givits inom ramen för tjänsteutövning eller för utförandet 
av annat offentligt uppdrag, ansåg högsta domstolen viktigt att skydda tilltron till 
myndigheten, fastän det inte var fråga om myndighetsutövning. I de båda såkal
lade W ärtsilä Marine skadeståndsfallen ansågs finska staten skadeståndskyldig.

Skadeståndsansvaret grundade sig på att m ottagam a av inform ationen var 
berättigade att kunna förlita sig på inform ationen från statsmakten, som dom 
stolen karaktäriserade som ett offentligt löfte. Inform ationstillfället arrangera- 
des dessutom på ett högtidligt sätt med stor spridning i m ediem a och riktade sig 
inte bara till allmänheten utan man ville speciellt nå W ärtsilä M arines samar- 
betspartners både i hem landet och i utlandet.

Vid bedöm ningen av fallet beaktades även följande fakta och om ständighe
ter: ingen hierarkiskt höge instans eller myndighet hade kunnat uttala sig i aren
det, finansieringsavtalet var hem ligt och sålunda kunde inte de skadelidande 
kontrollera inform ationens riktighet. Dessutom svarade statsm akten för infor
mationens form ulering och hade kunnat form ulera sig klarare gällande sitt an- 
svarstagande för W ärtsilä M arines skulder. M inistem  och kanslichefen som ut
talade sig gjorde inga forbehåll gällande förverkligandet av finansieringsavtalet. 
Det blev också klart att underleverantörem a genom att återuppta leveranserna 
uppfattat att W ärtsilä M arines finansiering var tryggad av staten, vilken miss- 
uppfattning staten hade kunnat rätta till.
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4.3.2 De svenska skadeståndsreglerna

De svenska skadeståndsreglerna innehåller ett m otsvarande lagrum , som den 
finska m en med annan formulering “Staten eller en kommun skall ersätta bl.a. 
ren förm ögenhetsskada som vållas genom  fel eller försum m else vid m yndig
hetsutövning” (Skadeståndslagen 1972:207 3 kap. 2 §). Standardregeln som 
hållits kvart i de finska bestäm m elsem a hade slopats i den svenska skadestånds
lagen från början av 1990.14

Tolkningen av 3 kap. 2 § i den svenska skadeståndslagen (“Ski”) var diffus 
beträffande frågan huruvida en felaktig upplysning lämnats vid m yndighetsut
övning eller inte. Specieilt upprördes näringslivet av fallet NJA 1987 s. 535:

“K onsum entverket läm nade, efter en egen undersökning ut m issvisande 
uppgifter i ett pressm eddelande om egenskapen av vissa lackskyddsm edel 
för bilar. Pressm eddelandet m edförde bland annat att ett företag fick en 
m arkant m inskad försäljning av sina produkter. Pressm eddelandet ansågs ej 
uppfylla rekvisitet vid myndighetsutövning  och företagets talan om skade- 
stånd ogillades.”

HD i Sverige ansåg med andra ord att information i broschyrer och pressm edde- 
landen inte skall anses vara lämnad vid myndighetsutövning och hade ytterliga- 
re i ett annat fall (NJA 1999 s. 291) uttalat att “vid m yndighetsutövning” skall 
tolkas snävt. För att få ändring infördes i SkL en ny bestäm m else som trädde i 
kraft den 1 januari 1999. I den nya 3 kap. 3 § i SkL stadgas: “Staten eller en 
kommun skall ersätta ren förm ögenhetsskada som vållas av att en m yndighet 
genom  fei eller försum m else läm nar felaktiga upplysningar eller råd, om det 
med hänsyn till om ständighetem a finns särskilda skäl.”

På det här sättet ville man införa ett ansvar för oaktsam myndighetsinfor- 
mation vad ren förm ögenhetsskada gäller även utanför myndighetsutövning. I 
lagen hade m an dock infört bestäm m elsen att skadestånd inte utgår ifall inte 
“särskilda skäl” foreligger och i m otiveringam a till lagen manades tillämparen 
av bestäm m elsen till återhållsam  tolkning av näm nda lagrum. Vid tolkningen 
skall särskilt beaktas upplysningam as eller rådens art, deras samband med m yn
dighetens verksam hetsom råde och om ständighetem a när de lämnades. Ändä är 
det inte fråga om att utvidga myndighetens inform ationsansvar utan ett försök 
att begränsa ansvaret för felaktig information. Bengtsson anser att “Den allmän- 
na inställningen bakom reform en tycks vara att skadestånd vid oaktsam infor
mation skall utgå bara när det skulle anses närmast stötande om det allmänna 
gick fritt från ansvar”15. Det offentligas skadeståndsansvar gäller endast i det

14 S e  P rop . 1 9 8 9 /9 0 :4 2 . D e t a l lm ä n n a s  a n s v a r  e n lig t s k a d e s tå n d s la g e n .
15 S e  B e rtil B e n g tss o n , S k a d e s tå n d  fö r  o r ik tig  m y n d ig h e ts in fo rm a tio n . I F e s ts k r if t till F re d rik  S te r-  

ze l. Iu s tu s  F o rla g  1999 s. 3 5 -5 5 .
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fall ifall det varit fråga om fe laktig  information. M issvisande inform ation är inte 
skadegrundande.

För att särskilda skäl skall föreligga skall det norm alt finnas någon konkret 
om ständighet som gör att det i det enskilda fallet finns särskild anledning att 
förlita sig på inform ations riktighet. När bedöm ningen av särskilda skäl görs 
skall hänsyn tas till samtliga relevanta om ständigheter i fallet. Större anledning 
till skadeståndsansvar skall föreligga då konkret och preciserad information om 
innehåll i föreskrifter eller andra bestäm m elser lämnas av m yndighet än om in
formationen utgörs av m era allmänt hållna upplysningar.16 En särskild anledning 
till skadeståndsansvar foreligger ifall den felaktiga inform ationen har stor ge- 
nom slagskraft och är uttryck för makt- eller auktoritetsutövning. Informationen 
skall vara begränsad i den mening att den inte finns lättillgänglig annanstans. 
Ifall inform ationen är lätt att verifiera från andra källor, m inskar risken för ska
deståndsansvar. En skriftlig upplysning eller ett råd har en m er förtroendegivan- 
de effekt än en dito muntlig. Ett råd eller upplysning i brevform har för motta- 
garen m er karaktären av ett auktoritärt beslut.

Inform ationsverksam hetens anknytning till m yndighetens verksamhetsom- 
råde har också avgörande betydelse. Då inform ationen lämnas inom m yndighe
tens eget verksam hetsom råde bör aktsam hetskravet ställas högre än då m yndig
heten uttalar sig i frågor utanfor sitt område. M yndighetens auktoritetsställning 
och tillitsskyddet har dock betydelse vid bedöm ningen, och det kan inte heller 
krävas att den enskilde skall kunna känna till m yndighetens behörighets- och 
kompetensområde. Vem hos m yndigheten som lämnar inform ationen har också 
en betydelse. Ifall det är den ansvarige handläggaren av ärendet som ger infor
m ationen har den skadelidande större orsak att förlita sig på sig på inform atio
nens riktighet än ifall den ges av en person till vars ansvarsom råde ärendet inte 
hör.

Karaktären av inform ationen har också betydelse då man bedöm er ansvars- 
frågan: Ansvar uppstår lättare ju  mer konkret rådgivning eller inform ation det är 
fråga om. Högre krav kan ställas då råd ges i ett enskilt fall till den som frågat 
efter det än då myndigheten inform erar på ett mer allm änt plan en vidare krets 
eller läm nar information i t.ex. utbildningssyfte. Det kan också vara av betydel
se hur viktigt rådet är å ena sidan ur den enskildes perspektiv och å andra sidan 
på ett m er allmänt plan. Ifall den agerande myndigheten varit medveten om be- 
tydelsen av det givna rådet för den enskilde accentueras aktsam hetskravet för 
myndigheten. Om informationen gäller t.ex. ändringar i lagstiftningen uppfylls 
rekvisitet för skadeståndsansvar lättare fastän inform ationen lämnats på ett all
mänt plan och inte specifikt till en enskild förvaltningskund. Ifall den enskilde

'" S e  H e lln e r  &  J o h a n s so n  s. 4 5 8 . S e  o c k s å  L e n a  M a rc u s s o n , O ffe n tl ig  fo rv a l tn in g  u ta n fo r  m y n d ig 
h e tso m rå d e t. U p p sa la  1989 s. 2 17 .
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är beroende av inform ationen eller rådet ifråga och detta har avgörande betydel
se för den enskildes handlande är det skäl att ställa ansvarströskeln lägre.

En om ständighet att beakta kan också vara de uppgifter den enskilde tidiga- 
re gett myndigheten. Om dessa är bristfälliga eller oriktiga kan man inte förut- 
sätta att den inform ation eller råd myndigheten läm nar är lika bra som då de un- 
derliggande uppgiftem a varit riktiga.17

Syftet med bestäm m elsen i 3 kap. 3 § Ski var att utöka det allmännas ska- 
deståndsansvar för felaktig m yndighetsinform ation till att gälla även i situatio
ner då handlingen inte har samband med myndighetsutövning.

Det offentligas skadeståndsansvar gäller endast i det fall det varit fråga om 
fe laktig  information.

Några rättsfall från Högsta Domstolen som gäller tilläm pningen av 3 kap. 3 
§ i Ski finns inte till dags dato, endast rättsfall där 3 kap. 2 § gällande skade
ståndsansvar vid m yndighetsutövning har tillämpats. I Sverige har justitiekans- 
lem  viss beslutanderätt gällande skadeståndsanspråk mot staten. Justitiekanslem  
har sålunda inom ramen för statens såkallade frivilliga skadereglering haft m öj
lighet att tilläm pa den nya bestäm melsen i Ski.

Livsm edelsverkets handlande och eventuella skadeståndsansvar har varit 
foremål för Justitiekanslem s prövning i fall som har likheter med det hypotetis
ka fall som gett upphov till det här referatet. Liknande karaktäristika till trots 
finns det en väsentlig skillnad, dvs. i nedannäm nda fall var en nam ngiven och 
identifierad näringsidkare foremål för Livsm edelsverkets beslut och agerande, 
m edan de skadelidande i akrylam idfallet inte var identifierade, varken som 
grupp eller enskilda.

I Justitiekanslem s beslut 2000-03-23 (Dnr. 1135-00-40) gällande L ivsm e
delsverkets handläggning av ärende och inform ation angående kontroll av 
forekom st av cesium  vid renslakt hävdade den skadelidande W  Eliassons 
Partiaffär AB att då Livsm edelsverket efter sitt beslut hade inhämtat nya re
sultat från provtagning av finska renar för slakt borde ha om prövat sitt be
slut och aktivt inform erat partiaffären om de förändrade om ständigheterna. 
Justitiekanslem  fann att om prövningsskyldigheten endast gäller i sådana 
fall då det är lätt för m yndigheten att konstatera att beslutet är oriktigt. N or
m alt anses m yndigheten inte ha en skyldighet att göra någon m er ingående 
granskning av ett redan avgjort ärende. Fastän JK inte direkt uttalade sig i 
sin bedöm ning huruvida det varit fråga om m yndighetsutövning eller inte 
visar texten i JKs redovisning att fallet endast prövades enligt Ski 3 kap. 2 §.

17 S e  P ro p . 1 9 9 7 /9 8 :1 0 5  s. 38 , 6 2 - 6 3  o ch  B en g tsso n  1999 s. 4 8 -4 9 .
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I Justitiekanslem s beslut 2002-03-26 (Dnr. 2956-01-40) gällde det Livsme- 
delsverkets handläggande av ett skadeståndsanspråk p.g.a. felaktigt beslut 
att kassera lammkött. I det aktuella fallet gjordes kassationsbeslutet, som 
sedermera konstaterades felaktigt, av länsveterinären som statens/Livsme- 
delsverkets representant. Detta fall är veterligen det enda där Justitiekans- 
lem godtagit ett skadeståndsanspråk mot Livsmedelsverket. Det bör dock 
konstateras att det i det här fallet rörde sig om en enskild skadelidande och 
att Justitiekanslern bedöm de att det var fråga om ren förm ögenhetsskada 
vållad genom fel eller försum m else vid m yndighetsutövning varvid skade- 
ståndet utgick med stöd av Ski 3kap. 2 §.

5. Hur skadeståndsråtten och det allmännas ansvar borde utvecklas

De ovan relaterade fallen visar att tröskeln för att erhålla skadestånd i fall av 
felaktig m yndighetsinform ation är hög. Ingen av de beskrivna fallen ger stöd 
för slutsatsen att den (de) skadelidande i vårt hypotetiska fall fram gångsrikt 
skulle kunna driva en skadeståndsprocess mot Livsmedelsverket.

Ansvaret för felaktig m yndighetsinform ation skall också om fatta de särskilt 
stora skador som kan uppkom m a när inform ationen från en myndighet ges stor 
spridning via massmedia. I fall då m yndigheten sam m ankallar till en presskon- 
ferens uppfattas inform ationen specieilt intressant och angelägen. Då m yndig
heten i en sådan situation måste vara medveten om att felaktig inform ation kan 
få omfattande följder bör aktsam hetskravet för myndigheten vara mycket strikt. 
Det är givetvis klart att myndigheten inte skall bli ansvarig för inform ation som 
m assm edierna förvanskat. I m ånga fall blir säkert frågorna om massmediernas 
roll och ansvar samt huruvida inform ationen varit felaktig eller m issvisande de 
främsta forem ålen i skadeståndsprocesser av detta slag.

Fastän man försökt begränsa ersättningsskyldigheten har culpaansvaret in
om vissa verksam hetsform er gått mot en allt strängare omsorgsplikt. I Finland 
använder man term en accentuerad omsorgsplikt. En större omsorg än normalt 
har i rättspraxis krävts av den som hållit i skick allmänna farleder och utrym- 
men för allmänheten samt då man har yrkesm ässigt erbjudit experttjänster till 
allmänheten. I dylika fall har omsorgsnivån ställts så högt att den i culpabedöm- 
ningen överstiger den grad av aktsam het som normalt krävs av verksamheten 
ifråga. Det är fråga om situationer där den skadelidande har haft skälig grund att 
förlita sig på att verksam heten är riskfri. Skadom a har varit en normal och sed
vanlig följd av ifrågavarande sam hällsnyttiga verksam het.1*

'* S e  H e m m o  2 0 0 2  s. 2 6 -2 7 .
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Den rådgivnings- och inform ationsverksam het m yndigheterna idkar kan 
delvis jäm ställas med sakkunnigtjänster. Dessutom  kan strängare krav ställas 
gällande inform ationens riktlighet p.g.a. det speciella rättsförhällande som råder 
mellan myndigheten och den enskilde. Lojalitetsskyddet i forvaltningen, m yn
dighetens auktoritet, den enskildes beroendeforhållande och behovet att den 
svagare parten skyddas är om ständigheter som förutsätter en hög grad av om- 
sorgsfullhet då myndigheten utdelar inform ation.19

Den offentliga forvaltningens ansvar för felaktig inform ation kan samman- 
fattas i frågan vilken nivå av omsorg borde myndigheten iaktta i sin inform a
tions- och rådgivningsverksam het och vilken nivå av omsorg har mottagaren av 
inform ationen skäl att förvänta sig. De speciella drag som råder mellan m yndig
heten och den enskilde fram häver de kvalitetskrav som ställs på den offentliga 
verksam heten. Den allm änna omsorgsplikt som hänför sig till tjänsteätgärder, 
de norm er som reglerar forvaltningen, kravet på myndighetens sakkunskap in
om sitt verksam hetsom råde och principen att skydda förvaltningskundens tillit 
bör beaktas då myndighetens inform ationsverksam het bedöms.

Skyddet av den svagare och principen om lojalitetsskydd tillsam m ans med 
kom pensationssträvan i skadeständsrätten  poängterar den enskildes rätt till 
kom pensation då myndighetens felaktiga information har förorsakat skada. Det 
gäller i sista hand då man avgör ansvarsfrågan om huruvida tyngdpunkten skall 
ligga vid den enskildes rätt till ersättning eller det “allm ännas intressen” vilka 
främst kan identifieras med den offentliga forvaltningens ekonom iska resurser. 
Valet kan sam m anknippas med frågan om i forvaltningskulturen skall råda en 
m yndighetscentrerad eller m edborgarcentrerad rättsskyddsuppfattning. Det är 
också fråga om den tillit som m edborgam a känner för m yndigheternas verk
samhet och den uppfattning om rättvisa som råder i samhället.

Det allm ännas ansvar för felaktig information borde utvidgas. A llmänheten 
förlitar sig på att den inform ation en myndighet, med sin auktoritet och sakkun
skap inom sitt verksam hetsom råde, är riktig. De här gäller i högsta grad när en 
enskild söker råd eller får inform ation från en myndighet. Det här ansvaret bor
de utvidgas att även gälla då en myndighet på eget initiativ inform erar allm än
heten fastän den potentiella skadelidande i ett sådant fall vid inform ationstillfäl
let ännu är anonymt.

En invändning mot ett större ansvar för det allm änna som anförts är att ett 
utvidgat ansvar kunde leda till att alla m öjliga ogrundade anspråk riktas mot det 
allmänna och att det är svårt att i förvaltningsproceduren med säkerhet utröna 
vad som skett. Dylika argument är svåra att godkänna. Vad som förekom m it,

”  Se B e rtil B e n g tsso n , D e t a l lm ä n n a s  a n s v a r  e n lig t s k a d e s tå n d s la g e n . N o rd s te d ts  Ju r id ik  1996 s. 67 . 

S e  o c k s å  P ro p . 1 9 9 7 /9 8 :1 0 5  s. 35 .
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kausalitetsfrågor och andra detaljer i ett skadeständsärende är processuella och 
bör inte sammanblandas med grundförutsättningam a för att ett skadeståndsan- 
språk för felaktig information skall kunna väckas mot en myndighet.

O ckså det s.k. “floodgates”-argumentet har framförts som ett argument mot 
en allt för stor utvidgning av m yndighetem as ansvar. Ett utvidgat skadestånds
ansvar skulle hindra myndigheten från att verka effektivt då skadeståndsansva
ret ständigt skulle m åsta beaktas. Skadeståndskraven mot m yndighetem a skulle 
kunna växa lavinartat i antal. Det här argumentet har inte fått något stöd av erfa- 
renhetem a i praktiken. Resultatet av att man utvidgade m yndighetem as ansvar i 
Sverige har inte lett till näm nvärd ökning av skador det allmänna varit tvungen 
att ersätta, vilket tydligt visar att ansvaret inte utvidgats tillräckligt.

I samband med beredningen av den nya bestäm melsen i den svenska skade- 
ståndslagen fram fördes farhågor att den föreslagna bestäm melsen kom m er att 
leda till en restriktiv inställning hos m yndighetem a att lämna råd och upplys- 
ningar. Förvänande nog gav de åsikter som framfördes i rem issvaren inget stöd 
för sådana farhågor. Snarare ansågs, att ett något utvidgat ansvar för felaktig in
formation kan få positiv inverkan genom förbättrade rutiner och höjd kvalitet.™

Ur finsk rättspraxis skulle man endast kunna stöda sig på W ärtsilä Marine 
fallet som ovan redovisats för. I fallet W ärtsilä M arine liksom i vårt hypotetiska 
fall var det inte fråga om myndighetsutövning då det inte var fråga om ett beslut 
eller åtgard som har rättsverkningar för den enskilde. Livsmedelsverket, som i 
sin roll som högsta m yndighet med uppgift att ha tillsyn över livsmedelshante- 
ringen hade gett publicitet åt forskarrön från Stockholm s Universitet, som se- 
derm era kunde hävdas vara felaktiga. L ivsm edelsverket hade inte genom  att 
ordna en presskonferens beslutat i ett enskilt ärende, ej heller uttalat sig på ett 
sätt som kunde anses bryta mot det allmänna tillitsskydd m ottagam a av infor
mationen borde få åtnjuta. Vårt exem pelärende innehöll ej heller några andra 
starka skäl med stöd av vilka enligt finsk lag och rättspraxis skadestånd hade 
kunnat utdömas.

Vi har ej heller något liknande fall i svensk rättspraxis där 3 kap. 3 § skulle 
ha tilläm pats. Det är också sannolikt att Livsm edelsverket m ed framgång kun
nat hävda att inform ationen endast var m issvisande inte felaktig. Ingen klar 
praxis har heller utvecklats gällande bedöm ningen vad som avses med särskilda 
skäl. M an kunde sannolikt från forsvarets sida ha hävdat att Livsmedelsverket 
agerat med m ålsåttningen att forhindra att m edlem m am a i sam hället utsätts i 
onödan för hälsorisker.

Det är säkert viktigt att väm a om m edborgam as hälsa och försöka förhindra 
at dessa inte utsätts för produkter som kan vara farliga för deras hälsa, men då

:o P ro p . 1 9 9 7 /9 8 :1 0 5  s. 36.
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lämnande av information i hälso- och kostfrågor genast får stor uppmärksamhet 
och risken för omfattande skador hos producenten av livsmedlet som är forem å
let för information är uppenbar, bör nivån på aktsam heten hos m yndigheten va
ra mycket hög. Om myndigheten som i vårt exempelfall på eget initiativ sam- 
m ankallar till en presskonferens och m edverkar till publiceringen av ett press- 
m eddelande så måste den inform ation som ges ut var absolut riktig och till den 
grad klar att den närvarande joum alistkåren  inte ens i m isstag drar felaktiga 
slutsatser på basis av den lämnade informationen.

En näringsidkare kan inte i förvaltningsrätten till alla delar jäm ställas med 
en privatperson, men när det gäller om fattande ren förm ögenhetsskada är den 
skadelidande i regel en näringsidkare. När det gäller riskfördelningen mellan 
det allm änna och en näringsidkare har den sistnämnda klart m indre resurser att 
bära skadan. Det torde dessutom vara nästan om öjligt att genom försäkring till 
en skälig kostnad skydda sig mot en dylik skada. N äringsidkaren är den svagare 
parten som borde skyddas. M yndighetens ekonom iska och kunskapsresurser är 
större och myndigheten har också en bättre m öjlighet att förutse de skador som 
kan förorsakas i verksam heten och gardera sig mot dessa. Det är naturligare att 
lägga risken för skada som kan åsamkas i myndighetens verksam het som en bi
effekt av den allm änna verksamheten än att den enskilde skulle tvingas bära ris
ken.

Rättsskyddet för en näringsidkare som blivit offer för myndigheternas fel
aktiga inform ation borde stärkas i Norden. Detta künde ske genom  att ändra 
lagstiftning och rättspraxis så att kravet på sambandet med myndighetsutövning 
bortfaller, avstå från kravet på “ särskilda skäl” och sudda ut den skarpa gränsen 
mellan felaktig och m issvisande information.
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Vold mot kvinner som rettslig beskyttelsesproblem 
-  før, under og etter prosessen

A f advokat Anne K. B ohinen , Norge

Det er økende interesse fo r  hvilke konsekvenser voldskriminalitet har fo r  offeret. Fokus 
er ikke lenger hare på  gjerningsmannens rettigheter. Vold mot kvinner representerer et 
alvorlig samfunnsproblem. Begrepet vold omfatter sd vel fysisk som psykisk vold. Voldsu
tøver er som regel en mann og offeret -  definert som fornærm ede  -  en kvinne.

I  Norge har den lovbestemte ordingen med bistandsadvokat fo r  fornærm ede ved en 
straffbar handling nå eksistert i over 20 år. En skulle således tro at bistandsadvokatens 
rolle og fornærm edes stilling i straffesakene var godt etablert og avklart. Dette er ikke 
tilfellet. Tradisjon og holdninger gjør at det i realiteten ikke er praksis fo r  å gi fornæ r
mede og hennes advokat fu lle deltagererrettigheter. Fornærmede usynliggjøres i proses
sen og domstolene tar ikke offerets situasjon på alvor. Bistandsadvokaten blir ofte margi
nalisert av domstolene. Dermed vanskeliggjøres arbeidet advokaten ska! utføre fo r  fo r 
nærmede. Finland representerer et unntak der fornærm edes rettigheter er godt ivaretatt 
under hele rettsprosessen.

Barn rammes ofte direkte eller indirekte ved vold i nære relasjoner. / tilfeller der 
barna rammes er rettssystemet ikke i stand til å verne disse svakeste.

I INNLEDNING

Når man skal se på hvor godt et samfunn fungerer må man se hen til hvordan 
samfunnet tar seg av og behandler de svakeste blant oss, bam , m ennesker i k ri
se -  herunder syke, eldre og kvinner. Gjennom mitt arbeid som bistandsadvokat 
ønsker jeg å form idle hva som oppleves som problem fylt for fornærm ede og 
dennes advokat i møtet med rettsvesenet, uavhengig av om den enkelte fornæ r
mede har fremmet erstatningskrav, eller oppnådd såkalte fulle partsrettigheter 
ved å slutte seg til straffesaksforfølgningen gjennom  et erstatningskrav under 
prosessen. Fornærm ede er i straffeprosessuell teori definert som „innehaver av 
en slik interesse som vedkom m ende straffebud tar sikte på å beskytte“ eller bæ 
reren av det ved handlingen krenkede rettsgode.1 Fornærmede er ikke autom a
tisk skadelidt, men kan være det likedan som en skadelidt ikke nødvendigvis er 
fornærmet. Dette følger av straffeprosesslovens 3 første ledd, som i siste ledd 
definerer begrepet fornærmede. M itt fokus er kvinnenes møte med rettsvesenet
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og hvilke utfordringer som oppstår på de ulike trinn av saksbehandlingen, her
under før en sak anm eldes til politiet og etter at rettskraftig dom foreligger. Med 
rettsvesenet menes både politiet, påtalem yndigheten og domstolene.

Innledningsvis vil jeg se litt på generelle problem stillinger og historikken, 
før jeg tar for meg problem er som oppstår på det enkelte trinn i prosessen; før 
og i møtet med politiet, dom stolene og etter at rettskraftig dom foreligger. Sake
ne der fornærm ede har et erstatningskrav i tilknytning til straffesaken kom m er i 
en særstilling og behandles i punkt VII nedenfor. Ordningen med bistandsadvo
kat behandles i eget punkt VIII. Noen spesielle tiltak for å beskytte de fornær
m ede nevnes i IX. Barn bør vies større oppm erksom het, se X. Til slutt kommer 
jeg i XI inn på opplæring av aktørene som m øter offeret i rettssystemet.

II FORNÆRMEDES PRIMÆRE BEHOV 
ER Å BLI TATT PÅ ALVOR

Det avgjørende for fornærm ede er ikke hvilket straffebud som ram m er handlin
gen den enkelte er utsatt for, men å bli tatt på alvor i situasjonen som offer. Det 
nytter ikke å ha regler som for eksempel gir fornærmede partsrettigheter dersom 
disse ikke følges i praksis.

Undersøkelser viser at de voldsutsatte kvinnene har et stort behov for støtte 
og inform asjon under prosessen. Å bli tatt på alvor innebærer retten til ivareta
kelse på det m enneskelige plan på alle trinn i prosessen, beskyttelse mot nye 
overgrep og informasjon. Det viser seg imidlertid at mange er misfornøyde med 
den måten de blir m øtt på i rettsvesenet. M øtet med rettsvesenet føles for mange 
som et nytt overgrep, en sekundær traum atisering.2 Lovgiver har forsøkt å im ø
tekom m e disse problem ene ved å gi de fornærmede særskilte rettigheter. Hvilke 
rettigheter fornærm ede har i m øtet med rettsvesenet avhenger av blant annet 
voldens karakter, hvor grov den er samt hvilket straffebud som ram m er det en
kelte tilfellet. Dette gjelder blant annet retten til bistandsadvokat.

Disse rettighetene har nå eksistert i over 20 år. En skulle således tro at bi
standsadvokatens -  stilling i rettsprosessen var godt etablert og avklart. Dette er 
imidlertid ikke tilfellet. Straffeprosessloven har for eksem pel en regel om at for
nærm ede selv kan fremme et erstatningskrav og dermed oppnå fulle partsrettig
heter i p rosessen / uten at jeg kjenner til at noen i praksis har fått mulighet til å 
benytte disse rettighetene i sin helhet. Dersom rettsvesenet i praksis ikke evner 
å imøtekomm e de fornærm edes behov og situasjon, øker risikoen for at tilliten 
til rettsvesenet m insker med de farer dette medfører. Det å konstatere at fomær-

; A n n a  M e y ro w itsc  „ D en  an d ra  k ra n k n in g e n  M å ls a g a n d e n  o g  re t ts p ro se ss e n , E x a m e n s a rb e te  te rm in  
9 v å r  2 0 0 4 “
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mede har partsrettigheter i prosessen blir lett misvisende. Uavhengig av hvilke 
begreper loven opererer med når fornærm ede trer inn i straffeprosessen på ulikt 
vis, er det vesentlige for fornærm ede hvilke reelle deltagerrettigheter og påvirk
ningsm uligheter hun har under prosessen. Disse rettighetene må nedfelles i kla
re og forutsigbare rettsregler, for å sikre en reell utøvelse av disse. Det må av
klares i hvilken utstrekning fornærmede gis rettigheter og hva disse går ut på.

III HISTORIKK -  FORNÆRMEDES STILLING

I det gam le ættesam funnet ble kriminalitet oppfattet som en konflikt mellom of
fer og gjerningsm ann, samt mellom deres slekter. En forbrytelse ble sett på som 
en krenkelse av fornærm ede og slekten og var dermed et privat anliggende. For
nærm edes behov for gjenopprettelse og hevn ble ivaretatt. Kirkens utbredelse i 
Europa, sam m enholdt med inkvisistoriske prosessform en førte til at den private 
anklageren trådde i bakgrunnen. Ved krim inalloven av 1842 ble det innført of
fentlig påtale som hovedregel. Straffbare handlinger som tidligere ble oppfattet 
som et overgrep mot en enkeltperson, ble til krenkelse av offentliges interesser.

I et m odem e samfunn er en straffesak i utgangspunktet et oppgjør mellom 
sam funnet og gjerningsm ann. Fokus er rettsikkerhet, rettferdig rettergang for 
gjerningsm annen, upartiskhet og objektivitet. Det vil ikke svekke rettssikkerhe
ten å gi fornærm ede rett til kontradiksjon. Dersom fornærm ede gis rett til å føre 
egne bevis og uttale seg, m edfører dette at straffesaken blir bedre opplyst. Jeg 
kan vanskelig se at det er i strid med tiltaltes rettigheter at saken opplyses så 
godt som mulig.

Påtalem yndighet og politi skal være objektive under sin etterforskning og 
fram til prosedyren i straffesaken. Dette m edfører en rett og plikt til å undersøke 
alle sider av saken, også å undersøke det som taler til gjerningsm annens fordel. 
Denne objektivitetsplikt gjelder også for dom stolene som våker over sakens ful
le opplysning og skal undersøke alle sider av saken4. I prosessen for dom stolene 
kom m er gjem e fornærm ede inn som et svært forstyrrende elem ent for forsvarer, 
dommere og i enkelte tilfeller aktor idet han frykter at aktivitet fra fornærmede 
„roter til“ straffesaken for ham. Det synes å råde en oppfatning blant dommere 
og påtalem yndighet at hovedfokus for fornærm ede fortsatt er gjenopprettelse og 
hevn som i m iddelalderens domstoler. Begrepet „vikingjuss“ er noe jeg  jevnlig 
m øter i diskusjonen om økte deltagerrettigheter for fornærmede.

S tra f fe p ro s e s s lo v e n s  § 2 94
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IV VI BEFINNER OSS I EN BRYTNINGSFASE

1. Fornærmede settes på sidelinjen

Sett i historisk sammenheng synes det som vi beveger oss er i en brytningsfase 
m ellom det gam le og nye system. Tiltaltes rettigheter er fremdeles langt bedre 
ivaretatt i rettsprosessen enn fornærm edes rettigheter. Fortsatt er det slik at for
nærmede settes på sidelinjen og kan føle seg umyndigjort og marginalisert i for
hold til det hun kanskje opplever som sitt livs sak. For fornærm ede oppleves det 
ofte som sterkt urettferdig at gjerningsm annen har utstrakte rettigheter, mens 
hensynet til henne blir underordnet. Det er i strid med alminnelig rettsoppfat
ning at fornærm edes stilling fortsatt er svak. U tfordringen blir å få til en prosess 
der fornæ rm edes rettigheter blir tilfredsstillende ivaretatt sam tidig som g jer
ningsm annens krav på en rettferdig rettergang og saksbehandlingsprosess ivare
tas. Vi må arbeide mot å oppfylle visse mål, der ivaretakelse av m enneskerettig
heter, rett til kontradiksjon og deltagelse, samt verdighet overfor offeret står i 
fokus.

2. Sekundær traumatisering må unngås

M ennesker som utsettes for kriminalitet må føle samfunnets støtte. I motsatt fall 
øker faren for sekundær traum atisering, med de farer som dette medfører. For
nærmede kan miste troen på rettssystem et og unngå å anm elde dersom det skjer 
nye overgrep. Foregår volden i det private rom av en ektefelle overfor sin hu
stru, ramm es ofte bam. Samfunnet mister dermed muligheten til å hjelpe disse 
svakeste. Samfunnet har et eget behov for å forebygge kriminalitet.

Dersom fornærm ede blir m øtt med vennlighet, profesjonalitet og inform a
sjon i rettsvesenet vil dette bidra til økt følelse av menneskelig verdighet.

V FORNÆRMEDES MØTE MED POLITI OG 
PÅTALEMYNDIGHET BLIR ALTFOR OFTE 
EN FRUSTRERENDE OPPLEVELSE

1. Sakene henlegges eller „renner ut i sanden“

Vold mot kvinner står i en særstilling i forhold til andre voldssaker. G jernings
person og fornærm ede har ofte en nær følelsesm essig forbindelse, noe som gjør 
at m ange ikke ønsker å anm elde eller trekker sin anm eldelse tilbake. I tilegg 
skjer volden som regel i det private rom -  uten vitner til stede. Ofte står man 
uten andre bevis enn fornærmedes egen forklaring.

De fleste kvinnevoldssaker starter i rettssystem et etter en begjæring om of
fentlig påtale fra den fornærmede. Dersom overgrepet er en seksualforbrytelse 
eller volden er spesielt grov eller begått overfor en person voldsutøveren står i
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en nær relasjon til er påtalen ubetinget offentlig. A nm eldelse i sakene skjer en
ten ved at kvinnen selv oppsøker politiet, eller at politiet skriver en anm eldelse 
etter for eksempel å ha fått melding om husbråk. Det hender at fornærm ede som 
har vært i kontakt m ed politiet har trodd at de har anm eldt forholdet, men at det 
i ettertid forholder seg slik at forholdet faktisk ikke er anmeldt.

2. God ivaretakelse av fornærmede bør omfatte:

2.1. Rett til bistandsadvokat

Det er avgjørende for fornærmede at hun har en person med kom petanse innen
for strafferett til å rådføre seg meg i denne fasen. Under punktet bistandsadvo
kat har jeg  gitt en nærm ere redegjørelse for advokatens oppdrag og arbeids
oppgaver i de ulike faser.

2.2. Politiets ansvar og forpliktelser

Politiets ansvar og forpliktelser kan oppsum m eres i tre underpunkter slik de er 
nevnt i NOU 2003:31 om retten til et liv uten vold kapittel 9, punkt 9.2.2:

1. „Ivaretakelse av den voldsutsatte kvinnen. Uavhengig av om en kvinne vel
ger å anm elde eller å vitne i en eventuell straffesak, er det viktig at politiet 
m øter kvinnen på en måte som skaper trygghet og tillit. Det er også politi
ets oppgave å sette kvinnen i kontakt med andre deler av hjelpeapparatet.

2. Etterforskning. Politiet skal gjennom føre en effektiv taktisk og teknisk et
terforskning. I noen tilfeller vil en voldsutsatt kvinne velge å benytte seg av 
sin rett etter straffeprosesslovens § 122 til å nekte å avgi forklaring i en 
eventuell straffesak. Av denne grunn må etterforskningen gjøres så grundig 
at saken kan bringes inn for retten uten at kvinnen vitner.

3. Forebygge vold. Det er en sentral oppgave for politiet å hindre at voldsut
satte kvinner utsettes for ytterligere vold. En grundig vurdering av risiko i 
det konkrete tilfellet vil stå sentralt i dette arbeidet.“

2.3. Anmeldelsen

Når en kvinne har bestem t seg for å anm elde et voldsovergrep opplever hun at 
det er hun som eier konflikten. Hun har forventninger til politi- og påtalem yn
dighet om at disse er hennes representant. Samtidig er hun traum atisert og sår
bar, og det er viktig å møte fornærm ede på en måte som m insker risikoen for se
kundær traum atisering. Stikkord for denne fasen er inform asjon, effektiv etter
forskning og møte med påtaleansvarlig.
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2.4. In form asjon  til fo rn æ rm e d e  og hennes b istandsadvokat

I mitt møte med fornærm ede i straffesakene oppleves gang på gang frustrasjo
nen over å ikke få direkte svar på de spørsmål fornærm ede måtte ha i tilknyt
ning til etterforskning. Fornærmede er ofte svært opptatt av når anm eldte får 
kunnskap om anm eldelsen slik at hun kan sikre seg mot mulige hevnaksjoner. 
Fornærm ede opplever det også ofte som viktig å få vite hva særlig anm eldte har 
forklart. I enkelte tilfeller får bistandsadvokaten først etter gjentatte purringer 
overfor politiet oversendt sakens dokumenter. Fornærmede har innsynsrett i do
kumentene så fremt det kan skje uten fare eller skade for etterforskningen.

Det er ikke uvanlig at bistandsadvokaten ikke får beskjed fra politiet om 
påtalemessige avgjørelser i saken. Det hender til og med at bistandsadvokaten 
ikke m ottar inform asjon om at det er tatt ut tiltale, og heller ikke mottar innkal
ling til hovedforhandling i saken! Dessverre skjer det ofte at slike feil oppstår. 
Slik kan ikke fornærm edes rettigheter ivaretas, og det er ikke mulig å gjøre en 
forsvarlig jobb som bistandsadvokat. Det må sikres rutiner som forhindrer slike 
feil.

2.5. E tterfo rskn ingen  må effek tiv iseres og påtalereglene endres s lik  a t  det 
er ubetinget o ffen tlig  på ta le  i a lle sa ker der kv in n e r  ram m es av vold

Fokus for politiet i kvinnevoldssakene er ofte å få roet ned situasjonen, men det 
må være like viktig å sikre bevisene under etterforskningen. Siden volden gjer
ne utøves av en kjæreste eller ektefelle hender det ofte at fornærmede trekker 
anm eldelsen etter kort tid. Fornærmede ønsker ikke å vitne dersom det senere 
blir en straffesak. Resultatet blir at sakene henlegges og kvinnen overlatt til seg 
selv og voldsutøveren. Det må derfor utferdiges regler som sikrer gode rutiner 
for en rask og effektiv etterforskning.

Det er vanskelig for offeret å bearbeide traum er og komme videre i livet før 
saken er ferdig behandlet i rettsvesenet. Det er et stort rettsikkerhetsproblem  at 
etterforskningen i de fleste saker tar for lang tid. Det skjer dessverre regelm es
sig feil under etterforskningen av sakene der jeg opptrer som bistandsadvokat. 
Bekreftelse på anm eldt forhold eller inform asjon om saken sendes gjernings
mannen før han avhøres. Prøver som blir sendt til analyse forsvinner, sider av 
analyseresultat m angler i saksdokum entene mv. Likeledes er vurderingen av sa
ken hos påtaleansvarlig jurist ved politiet et tidkrevende saksbehandlingsledd. 
Det tar dessuten ofte lang tid fra saken blir oversendt til statsadvokaten og fram 
til hovedforhandling blir berammet.

2.6. F ornæ rm ede m å sikres en re tt til m ø te  m ed  på ta lem yndigheten

Fornærmede og bistandsadvokaten kan ofte ha en opplevelse av å bli satt på si
delinjen, å ikke være koblet inn i saken. Norm alt møter ikke fornærmede etter-
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forskningsleder eller påtaleansvarlig i saken, og kan således bare få inform asjon 
via sin bistandsadvokat. Det synes å råde en oppfatning blant enkelte påtalejuri- 
ster at det er i strid med objektivitetsprinsippet å ha et møte med fornærmede.

Fornærmede vil ofte ha behov for å ha en samtale med etterforskningsleder 
eller påtaleansvarlig som sitter „tett“ på etterforskningen og de påtalem essige 
avgjørelser. I de saker der tiltale blir tatt ut, bør fornærm ede gis en rett til å m ø
te påtaleansvarlig eller hovedetterforsker for å få svar på sine spørsmål.

Det vil normalt kunne være hensiktsm essig å gjennom føre et slikt møte fo
rut for hovedforhandling, etter at tiltale er tatt ut. Normalt vil det antakelig bare 
være behov for et slikt møte i tilknytning til behandling i første instans. I enkel
te tilfeller bør det imidlertid kunne vurderes også å gjennom føre et møte før be
handling i senere instanser. Særlig vil fornærmede kunne tenkes å ha spørsmål i 
tilknytning til høyesterettsbehandling, der saken kan dreie seg om kompliserte 
juridiske problem stillinger, og der den straffbare handlingens klanderverdighet 
fra fornærm edes ståsted kan oppleves å være av underordnet betydning.

Jeg kan vanskelig se at det vil stride mot aktors objektivitetskrav å ha et 
møte med den fornærmede.

VI FORNÆRMEDE SETTES PÅ SIDELINJEN I MØTE MED 
DOMSTOLENE

Til tross for at vi nå har hatt lovbestemte rettighetene for fornærmede i m er enn 
20 år, fungerer ikke regelverket. Foruten holdninger i rettsvesenet skyldes dette 
at reglene byr på tolkningsproblemer. Bistandsadvokaten synes i enkelte tilfeller 
i første rekke å bli oppfattet som å være et forstyrrende elem ent og rollen be
grenses til spørsmålet om en enkel oppreisningserstatning.

1. Fornærmede må få delta under hele hovedforhandlingen

I dag er det vanlig praksis at fornærmede først får være til stede under rettsaken 
fra hun avgir sin egen forklaring. Det er ikke noe selvfølge at hun får sitte ved 
siden av sin advokat etter at hun har avgitt vitneprov. Hun har heller ikke noe 
fast sitteplass i rettssalen. Dersom en av mine klienter ønsker sitteplass ved min 
side i salen, ringer jeg  til dom m eren før hovedforhandling og forsøker å få dette 
ordnet.

For fornærm ede og hans/hennes bistandsadvokat er det selvsagt viktig å få 
med seg hele saksforløpet! Å være til stede er jo  også helt sentralt for å kunne ta 
stilling til spørsmål om anke over frifinnelse, straffeutm åling eller erstatningsut
måling.
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2. Fornærmede må få rett til å stille spørsmål og å føre bevis

Det synes å råde en oppfatning blant dommere om at straffekravet er fornærm e
de og bistandsadvokat uvedkom mende. Det gis i dag sjelden anledning for bi
standsadvokaten til å stille spørsmål til tiltalte og vitner vedrørende selve skyld
spørsm ålet, som jo  også er en del av erstatningsspørsm ålet, samt vedrørende 
straffeutm ålingen. Ofte blir bistandsadvokaten „klubbet ned“ av dommeren når 
han/hun vil stille spørsmål til tiltalte eller vitner. Dette er ikke tilfredsstillende. 
Fornærmede har som oftest vanskelig for å forstå hvorfor hennes advokat ikke 
får komme til orde. Jeg m ener at fornærmede ved bistandsadvokaten bør gis an
ledning til å føre bevis rundt skyldspørsm ålet. Fornærm ede er den personen 
som er nærm est til å vite når og hvordan den straffbare handlingen har funnet 
sted. Denne retten må komme som et supplem ent til aktors bevisførsel. Ram m e
ne for hvordan dette skal skje bør gis i form  av klare prosessregler for fornær
mede og dennes representant.

3. Vitnestøtte

Det er viktig at fornærm ede som skal vitne i rettsapparatet blir m øtt på en måte 
som gjør at hun føler seg ivaretatt og trygg. Hun må få slippe å møte tiltalte el
ler venner av ham i korridoren i tinghuset. Fornærmede trenger kanskje hjelp til 
å finne frem til rettssalen, sam tidig som hun gjem e er redd og usikker for det 
som venter henne inne i rettssalen. Det er derfor viktig at det utvikles gode ord
ninger med vitnestøtte og at det etableres egne rom for spesielt utsatte vitner der 
de kan være i ventetiden før vitnem ålet skal avgis.

VII ERSTATNINGSKRAV BØR BEHANDLES I TILKNYTNING 
TIL STRAFFESAKEN

Erstatningskrav som springer ut av den straffbare handling kan kreves behand
let i forbindelse med behandling av straffesaken. Beskrivelsen av den skadevol
dende handling følger som regel av tiltalebeslutningens ordlyd, men også hand
linger som ikke er direkte nevnt i tiltalen kan kunne danne grunnlag for erstat
ningskrav så fremt handlingen står i direkte sammenheng med gjem ingsbeskri- 
velsen i tilta len .5

' H ø y e s te re t t h a r  i d o m  a v sag t i R t 2 0 0 3 /1 3 5 8  k o n k lu d e rt m e d  at s k a d e r  fo rå rs a k e t av  h a n d lin g e r  
so m  f in n e r  s ted  fo ru t fo r  d en  s tra ffb a re  h a n d lin g  v a n s k e l ig  k an  s k ille s  f ra  s k a d e r  so m  d ire k te  fø l
g e r  av  d en  s tra ffb a re  h a n d lin g , d e r  d is s e  h a n d lin g e n e  d a n n e r  g ru n n la g  fo r d en  s tra ffb a re  h an d lin g . 
S ak e n  g ja ld t e r s ta tn in g s k ra v  fra  Ire m e n n  m o t en  p sy k o lo g  so m  m isb ru k te  d e n  s til lin g  h an  s to  i til 
å sk a ffe  se g  sek su e ll o m g a n g  m e d  d em .
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Behandlingen av større erstatningskrav med tap som følge av invaliditet, 
tapt arbeidsfortjeneste eller forsørgertap, forutsetter en annen saksforberedelse 
enn straffesaken. Omfattende erstatningskrav kommer ofte bardus på dom m em e 
og forsvarer, noe som lett fører til at bistandsadvokaten feies av banen under ar
gum entasjonen om at fornæ rm edes inntreden vid løftiggjør og vanskeliggjør 
gjennom føring av straffesakene

Fornærm ede må sikres retten til å få utredet erstatningsspørsm ålet grundig 
før hovedforhandling. Dette gjelder spesielt retten til å få oppnevnt en sakkyn
dig på det offentliges kostnad til å utrede omfanget av fornærm edes skader.

På vegne fornærmede ber jeg  i slike saker om at det i henhold til straffepro
sesslovens § 138 fattes en beslutning om oppnevnelse av psykiatrisk sakkyndig 
for å vurdere omfanget av skadevirkninger påført de fornærm ede etter de straff
bare handlinger.

Påtalem yndigheten kan begjære oppnevnt sakkyndig dersom de frem m er et 
erstatningskrav på vegne av fornærmede, men dette er lite praktisk. Jeg har aldri 
opplevd at påtalem yndigheten på eget initiativ har begjært oppnevnt en sakkyn
dig for å utredede skader påført fornærm ede ut fra en erstatningsrettslig syns
vinkel. A ktor skal etter m in mening få slippe å forholde seg til slike spørsmål 
og konsentrerer seg om straffekravet. Reglene om retten til å få oppnevnt sak
kyndige bør klargjøres.

Fornærmede har anledning til å reise sivil erstatningssak dersom kravet ik
ke lar seg gjennom føre i straffesaken. Voldsofre har krav på fri sakførsel der
som man kan dokum entere at man ikke har hatt mulighet til å få behandlet kra
vet i forbindelse med straffesaken.

Det er av stor betydning for fornærm ede å få behandlet erstatningskravet så 
raskt som mulig og få lagt saken bak seg. Det vil også være i tiltaltes interesse å 
bli ferdig med saken, og få alle sider av saken belyst under behandling av straf
fekravet. Rollefordelingen blant sakens profesjonelle aktører må selvsagt være 
helt klare slik at behandlingen av straffesaken først og fremst gjelder straffekra
vet. Erfaringen er at aktor ikke har innvendinger mot at fornærm ede får belyst 
erstatningskravet fullt ut så lenge rollene og arbeidsform en er avklart på for
hånd.

Behovet for å behandle erstatningskrav under en straffesak må også ses i 
sammenheng med den statlige voldsoffererstatningsordningen. Med hjemmel i 
voldsoffererstatningsloven kan det offentlige forskuttere erstatning for person
skader ved straffbare handlinger opp til et beløp av 20 ganger folketrygdens 
grunnbeløp som reguleres hvert år. Beløpet er per 10.04.05 kr 1 175 560,-. Etter 
voldsoffererstatningslovens § 3 tredje ledd er det et vilkår for å få voldsofferer- 
statning at fornærm ede har krevd at erstatningskravet medtas i straffesaken mot 
gjerningsmannen. I praksis utbetales voldsoffererstatning til fornærm ede tilsva
rende erstatningsbeløp som er idømt i straffesaken. Det er således av stor betyd
ning for fornærm ede å få fastsatt erstatning av domstolen.
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Det gis i dag sjelden anledning til å stille spørsmål til tiltalte og vitner ved
rørende selve den straffbare handling som er selve ansvarsgrunnlaget i erstat
ningsspørsm ålet. Ved erstatningsutm ålingen vil retten legge vekt på flere for
hold, blant annet handlingens objektive grovhet og graden av gjerningsmannens 
skyld.

Dom stolene kan på forskjellige m åter forhindre at erstatningskravet blir be
handlet sammen med straffesaken. Dette kan gjøres ved å vise til at behandlin
gen av kravet vil „m edføre vesentlig ulempe for straffesaksbehandlingen“ der
som fornærm ede frem m er kravet selv. Dersom påtalem yndigheten frem m er kra
vet på vegne av fornærm ede kan ikke dom stolen nekte kravet medtatt. Dom sto
len kan utsette behandlingen av de borgerlige rettskrav til etter pådøm m else 
straffesaken, eller gi dom for en del av k rav e t.6

Sterke prosessøkonom iske hensyn tilsier at fornærm ede m å få behandlet sitt 
erstatningskrav sammen med straffesaken. En slik frem gangsm åte går ikke på 
bekostning av tiltaltes rettigheter. I et erstatningskrav inngår vurdering av an
svarsgrunnlag, økonomisk tap og sammenhengen mellom tapet og den skade- 
gjørende handling. Erstatningsspørsm ålet må også ses i sammenheng med den 
statlige voldsoffererstatningsordningen. Fornærm ede må få adgang til selv å be
lyse alle sider av erstatningsspørsm ålet.

VIII ORDNINGEN MED BISTANDSADVOKAT

1. Retten til bistandsadvokat og bistandsadvokatens rolle

Ordningen med bistandsadvokat for fornærm ede im øtekom m er en del av de be
hov fornærm ede har. Slik ordningen fungerer i dag er den ikke tilfredsstillende, 
verken for fornærm ede eller for advokater. Bistandsadvokatens rolle er definert 
i straffeprosesslovens § 107 c til å „ivareta fornærm edes interesser i forbindelse 
med etterforskning og hovedforhandling i saken.“ Her ligger nøkkelen til b i
standsadvokatens oppgaver, m en bestem m elsen gir likevel liten veiledning. 
N økkelen til hvordan advokaten skal løse oppgaven ligger i selve advokat- 
oppdraget og advokatrollen koblet opp m ot fornærm edes behov og situasjon. 
Bistandsadvokaten skal derfor informere klienten om de enkelte deler av saks
gangen i straffesaken og bistå med å fremme et erstatningskrav dersom fornær
mede ønsker dette. Arbeidet må i tråd med vanlige prinsipper om salærbereg- 
ning i rettshjelpssaker ikke være m er om fattende enn nødvendig.

6 S e s tra f fe p ro s e s s lo v e n s  §§ 4 2 8 , fø rs te  le d d  a n n e t p u n k tu m , 4 2 7 , 431  o g  4 3 2 .
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2. Personlige egenskaper

Det er fra flere hold påpekt at bistandsadvokaten skal inneha personlige egen
skaper som gjør den enkelte skikket for oppraget. Det er en selvfølge at man i 
slike saker har empati og forståelse for fornærmedes situasjon, men man beve
ger seg lett ut på tynn is dersom man opptrer som hobbypsykolog og sjelesør
ger.

3. Samfunnets forventninger til hva en straffesak skal være legger press 
på bistandsadvokatens rolle

Fornærmede har gjem e for store forventninger til hvilke påvirkningsm uligheter 
bistandsadvokaten har. Oppfatningen av hva som er bistandsadvokatens oppga
ver varierer ut fra dom m erens personlighet og oppfatninger. Hvordan bistands
advokaten skal arbeide beror i stor grad på dommeren. Det gjør arbeidssituasjo
nen for bistandsadvokaten lite forutsigbar og det blir vanskelig å forberede seg 
til oppgaven i den enkelte sak.

4. Bistandsadvokatens oppgaver må klargjøres i regelverket

Fornærmede kan på ethvert trinn i prosessen ha behov for å tilføre saken op
plysninger. Under etterforskningen kan det være behov for å få avhørt flere vit
ner. A ktor kan ha glem t en viktig detalj i sin bevisførsel for retten, gjem ingsbe- 
skrivelsen i tiltalen er lite treffende ut fra den virkelighet fornærm ede har op
plevd mv. Det synes å herske en oppfatning spesielt fra dom m erhold, om at sel
ve ansvarsgrunnlaget for den straffbare handling er fornærm ede og bistandsad
vokat uvedkom m ende under hovedforhandling. Det er derfor særdeles viktig at 
b istandsadvokatens oppgaver avklares og klargjøres i lovverket. Behovet for 
endringer og klargjøring av regelverket må ses i lys av hva som er den fornær
medes primære interesse i den enkelte sak og vurdere dette opp mot advokat- 
oppdraget.

Bistandsadvokaten kan komme inn før anm eldelse blir inngitt og det vil da 
gjennom konferanse med klient være naturlig å bistå ved vurdering av om for
holdet bør anm eldes eller ikke. Sentralt her er å vurdere saken i forhold til be
viskrav ved voldtekt og foreldelsesproblematikk. I andre saker danner man seg 
et bilde av klientens behov gjennom første gangs konferanse med klienten og 
arbeider videre i forhold til dette.

5. Under etterforskning

Under etterforskning av sakene bør bistandsadvokaten være et bindeledd m el
lom politi/påtalem yndighet og fornæ rm ede, herunder ivareta retten til doku
mentinnsyn på vegne av fornærmede, videre sjekke at påtalem essige avgjørelser 
er tatt av rett instans, og om tiltalen er korrekt utformet. Fornærm ede har også
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per i dag rett til å være bistått av bistandsadvokat i forbindelse med anmeldelse. 
Ved fremme av erstatningskrav må det vurderes hvordan disse skal presenteres i 
den videre saksgang. Videre m å bistandsadvokaten informere klienten om påta- 
lemessige avgjørelser og vurdere og utforme klage over henleggelse/påtalem es- 
sige avgjørelser.

6. F ø r hovedfo rhand ling

Bistandsadvokaten må på linje med forsvareren sjekke tiltalen og bevisoppga
ven. Bistandsadvokaten må vurdere om det skal føres egne bevis i tillegg til ak
tor. Videre må det sjekkes at det er satt av tilstrekkelig tid i retten, for behand
ling av for eksempel erstatningskravet.

Det hender fortsatt at fornærmede som vitne ringer bistandsadvokaten og 
forteller at hun skal i retten og vitne i saken der hun er fornærmet. Dersom bi
standsadvokaten tilfeldigvis har ledig de dagene som er satt av til saken kan vi 
jo  „henge med“ . Verre er det dersom vi ikke finner tid for da er løpet ofte kjørt. 
Det sier seg selv at det skal mye til før retten om beram m er en sak av hensyn til 
fornærm ede og dennes representant. Retten er bundet av frister mv. Konsekven
sene av at varslingsreglene overfor bistandsadvokaten ignoreres er få eller ingen 
og gjør arbeidssituasjonen til bistandsadvokaten uholdbar. Vi må derfor få et re
gelverk som sik rer at bistandsadvokaten og fornærmede blir varslet.

Bistandsadvokaten bør ta med seg fornærm ede og vise henne rettssalen før 
hovedforhandling.

7. U n d er hovedfo rhand lingen

Bistandsadvokatens rettigheter må klargjøres under hovedforhandlingen. Retten 
til å stille spørsmål til tiltale og andre vitner enn fornærmede må klargjøres og 
lovfestes. Bistandsadvokaten har et klart behov for å kunne stille supplerende 
spørsmål til tiltalte og vitner som fornærm edes representant.

Bistandsadvokaten må gis m uligheter til å få belyst det erstatningsrettslige 
skyldgrunnlaget i de tilfeller der fornærm ede har et erstatningskrav. I disse til
fellene vil bistandsadvokaten ha et behov for å få form ulert grunnlaget for er
statningskravet så presist som mulig, m om enter av betydning kan være handlin
gens objektive grovhet, graden av skadevolders skyld samt hvor lenge handlin
gen har pågått. Handlingen kan som nevnt ha pågått utover den tid som er om 
handlet i tiltalen

Fornærm ede sitter ofte tettere på saken enn aktor som kan glemme viktige 
spørsmål. I dag løses dette ved at bistandsadvokaten sender lapper til aktor. På 
denne måten blir nok enkelte viktige spørsmål stilt, men de blir ofte haltende og 
behovet for å kunne stille oppfølgningsspørsm ål blir ikke ivaretatt.
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8. Høyesterett

I dag er retten til advokat når saken kom m er til Høyesterett forbehold tiltalte.
Bistandsadvokaten og fornærm ede blir ikke inform ert om ankene til Høye

sterett. B istandsadvokaten må settes i stand til å vurdere om en anke gjør det 
nødvendig å prosedere erstatningskravet. Ankes det for eksempel på feil lovan
vendelse og tiltalte blir frifunnet som følge av dette, kan man risikere at resulta
tet m edfører at erstatningskravet også bortfaller.

Fornærm ede har i sakene som ender i Høyesterett også behov for å bli vars
let ved bistandsadvokatene om innholdet i ankene og ta en gjennomgang av d is
se. Videre vil fornærm ede ha et behov om inform asjon om saksbehandlingen i 
vår øverste domstol. Det bør derfor i slike tilfeller være en lovfestet rett til bi
standsadvokat, men bistandsadvokatens oppgaver kan da være m er begrenset.

9. Etter at behandlingen i rettsapparatet er ferdig

Politi og påtalem yndighet må ha rutiner for å sikre fornærm ede mot nye over
grep og bidra til å forhindre at ny kriminalitet skjer. Ved rettskraftig dom kan 
dette være varsel om når gjerningsm annen skal inn til soning, inform asjon om 
perm isjoner og løslatelse. Har fornærmede og gjerningsm ann barn sammen rei
ses spørsm ålet om sam værsordninger og sam værsrett mv. Fengselet må få lov
bestem te rutiner med å varsle en fornærmet bam em or om når far kom m er ut av 
fengselet eller hvordan han ser på samvær med fellesbarn under soningen. For
nærmede bør sikres en rett til bistandsadvokat i sam m enheng med disse spørs
mål.

Fornærm ede kan trenge hjelp til å settes i forbindelse med hjelpeapparatet 
for øvrig og til å sende inn en søknad om voldsofferstatning.

IX SPESIELLE TILTAK FOR Å BESKYTTE FORNÆRMEDE 

1. Besøksforbud og hemmelig adresse

Kvinner som utsattes for vold har i dag mulighet for å be om besøks- og kon- 
taktforbud overfor gjerningsm annen. Det kan innvilges voldsalarm  og adressen 
kan gjøres hem melig. Disse tiltakene må gjøres lett tilgjengelige for kvinnene.

Politi og påtalem yndighet kan fatte vedtak om at gjerningsm annen forbys å 
kontakte fornærm ede dersom det foreligger risiko for at han utsetter kvinnen for 
straffbare handlinger. Slike besøksforbud kan besluttes overfor voldelige fam i
liefedre i eget hjem. Fornærm ede kan få hem melig adresse. Dette må det søkes 
om til folkeregisteret av fornærm ede selv. Denne prosessen må gjøres lettere da 
folkeregisteret gjem e ber om en m er grundig redegjørelse, noe som fører til at 
denne muligheten ikke når frem til mer ressursfattige kvinner. Politiet burde gis 
m yndighet til å beslutte hem m elig adresse og melde dette til folkeregisteret.
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X BARNAS SITUASJON TAS IKKE PÅ ALVOR

D ersom  voldsutøver og fornæ rm ede har barn sam m en kan faren likevel gis 
sam værsrett m ed barna sam tidig som han har forbud mot å kontakte moren. 
Kvinnen kan ha hem m elig adresse. Risikoen for at bam a utsettes for press og 
lojalitetskonflikt i slike situasjoner er svært stor. Det er vanskelig for et barn å 
holde mors adresse skjult for far. Det skal svært mye til før dom stolene nekter 
en far sam værsrett med bam a til tross for at han har vært voldelig mot moren. 
Dersom bam a ikke er direkte ram m et argumenteres det med at det ikke forelig
ger risiko for at far slår bama. Et samvær mellom far og bam  i tilfeller der det 
foreligger et besøksforbud gjør moren livredd og stresset. Dersom moren har 
den daglige omsorgen for bam a svekkes omsorgsbasen og bam a traumatiseres. 
Hvordan bam a opplever dette og hvordan deres psykiske helse påvirkes synes å 
være et tema man i liten grad er opptatt av. Terskelen for å nekte faren samvær i 
slike situasjoner bør senkes betraktelig. Hovedregelen bør være at bam a skal 
slippe å få møte voldsutøveren så lenge det er risiko for at han kan være volde
lig mot moren.

Ved vold i nære relasjoner ramm es bam a selv om de ikke er direkte utsatt 
for volden.

Bam a får rollen som lynavledere og meklere mellom foreldrene, og de på
føres traume. Forskning som er utført på dette om rådet i de siste årene viser at 
ubehandlet traum e hos bam  som følge av fam ilievold kan føre til alvorlige ad- 
ferds- og tilpasningsproblemer. Dersom samfunnet ikke er i stand til å avdekke 
vold m ot barn og beskytte dem  i situasjoner der m or utsettes for krim inelle 
handlinger, vil dette medføre betydelige omkostninger.

XI AKTØRENE MÅ SKOLERES

Dersom rettssystem et skal utvikle seg og møte voldsutsatte kvinner og bam  på 
en tilfredsstillende måte, er det nødvendig med kunnskap. Aktørene i rettssyste
met bør gis opplæring i hvordan man m øter og behandler den fornærmede. Det
te gjelder ikke m inst for bistandsadvokater. Vi må tilføres kunnskap om hvor
dan volden ram m er bam a og i fornærm edes primære behov. Politi, påtalem yn
dighet og dom stoler må skoleres i hvilke psykiske reaksjoner voldsutsatte kan 
ha og hvordan de best kan møtes i rettssystemet. Dersom det er bam  i situasjo
nen må det gis opplæring i hvordan bam as situasjon kan kartlegges og ivaretas. 
Det må etableres fora for kunnskap og videreutvikling med formål beskytte de 
voldsram m ede i rettsystemet.
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Skada på den biologiska mångfalden
Vad kan och bör ersättas och vad är försäkringsbart?

Av advokaten Lars Boman,

Advokatfirm an M orssing & Nycander AB, Stockholm , Sverige

Referatet skall ses i Ijuset av EG-direktivet den 21 april 2004 om miljöansvar fö r  att fö -  
rebygga och avhjälpa miljöskador. Veigen till direktivet har varit lang. Aven om direkti
vet kan sägas innehålla ett antal brister och vara relativt begränsat, har den viktiga 
principen fastslagits att det foreligger ett ansvar fö r  skada på naturen i sig och att det 
finns en bärare av rättigheterna, nämligen staten.

Implementeringen av direktivet skall nu ske i de nordiska länderna, i förekomm ande 
fa l l  på  grund av EES-avtalet. Direktivet är ett minimidirektiv.

Referatet inviterar till diskussion om hur implementeringen av direktivet skall ske 
inom Norden och referenten menar fö r  sin del att det skall iakttas forsiktighet när det 
gäller att utvidga direktivets regler utöver vad som dar sägs och i andra avseenden än 
där det redan etablerats strängare regler i de nordiska länderna. Det betonas att imple
menteringen av direktivet bör ske i nordiskt samråd fö r  att uppnå uniformitet.

Referatet innefattar ställningstaganden när det gäller försäkring och andra säker- 
hetslösningar till tryggande av direktivets mål och anger ståndpunkter i ett antal delfrå- 
gor beträffande implementeringen av direktivet.

1. Biologisk mångfald

Innan de juridiska frågor behandlas som uppkom m er när det gäller skada på den 
biologiska mångfalden  bör något näm nas om vad som egentligen avses m ed b i
logisk m ångfald,1 dvs det som är särskilt skyddsvärt enligt de numera intema-

1 D e t f in n s  e t t  o m fa tta n d e  m a te r ia l som  ä r  b åd e  n a tu rv e te n s k a p lig t,  e k o n o m is k t o c h  ju r id is k t u p p d e - 
la t. G e n e re l l t  k a n  ia k tta s  a tt d e  o lik a  u lg å n g sp u n k te m a  in te  a lltid  ä r  fö re n l ig a  o c h  a tt sp ä n n v id d e n
i d is k u s s io n e n  d ä r fö r  ä r  m y c k e t s to r. I f ie ra  m o d e rn a  v e rk  fin n s  d o c k  s a m m a n fa ttn in g a r  o c h  k o m - 
p a ra t iv a  s tu d ie r  so m  d e t in te  f in n s  u try m m e  a tt h ä r  n ä rm a re  re d o g ö ra  för. H ä n v is n in g  s k e r  d ä rfö r  
fö r  e n k e lh e te n s  sk u ll e n d a s t till n å g ra  v e rk  o ch  fra m fö r  a llt d e  l i t te ra tu r fö r te c k n in g a r  so m  fo re 
k o m m e r  där. (S e  b l.a . L a rss o n , T h e  law  o f  E n v iro n m e n ta l d a m a g e . L ia b ility  an d  R e p a ra tio n , 1999 , 
s  7 0  ff  o c h  d e n  o m fa tta n d e  k ä ll-  o c h  li tte ra tu r fö r te c k n in g e n  p å  s 6 1 8  ff.) H ä n v is n in g  k a n  o c k s å  g ö 
ra s  till d e  m y c k e t a n v ä n d b a ra  fö re te c k n in g a m a  ö v e r  k o n v e n tio n e r  o ch  in te m e tk ä llo r  h o s  E b b e s-  
so n , I n te m a tio n e ll  M iljö rä tt , 2 0 0 0 , o ch  D a rp ö , E f te r ta n k e  o c h  fo ru ts e e n d e  -  e n  rä t ts v e te n s k a p lig  
s tu d ie  o m  a n s v a r  o ch  s k y ld ig h e te r  k r in g  fö ro re n a d e  o m rå d e n , 2 0 0 1 . V id a re  k a n  h ä n v isn in g  g ö ra s  
ti ll  W e tte rs te in , R e d a re n s  M iljö sk a d e a n s v a r , 2 0 0 4 , so m  u r  e t t s jö rä t ts l ig t  p e rs p e k tiv  a n g e r  v ä rd e -  
fu lla  re fe re n s e r  lä n g t d ä ru tö v e r  o c h  m e d  s e ñ a s te  u p p d a te r in g .
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tionellt vedertagna principer som kom m er att beröras här.2 För de största ska- 
dom a på naturresursem a svarar sannolikt naturen själv genom olika form er av 
det vi kallar naturkatastrofer. Det kan också ifrägasättas om all m inskning av 
biologisk mångfald verkligen är av ondo. Om detta har debattens vågor stund
tals gått höga. Jag kom m er dock inte att redogörare närmare för den debatten el
ler ta någon egen ställning i saken.1

Även om innehållet kan te sig svåråtkomligt för en jurist är det värdefullt 
att ta del av några av de tankar och slutsatser som framfors i t.ex. de studier som 
nyss hänvisats till. Det är annars inte så lätt att forstå vad det egentligen är som 
skall anses utgöra skada på den biologiska m ångfalden och vad som skall före- 
byggas och avhjälpas.

I Artikel 2 i 1992 års konvention om biologisk mångfald (se nedan) definie
ras “biologisk m ångfald” som: “Variationsrikedomen bland levande organismer 
av alla ursprung, inklusive frå n  alla landbaserade, marina och andra akvatiska  
ekosystem och de ekologiska komplex i vilka dessa organismer ingår; detta in- 
nefattar m ångfald inom arter, mellan arter och ekosystem ”.

På uppdrag av den svenska regeringen har Naturvårdsverket lagt fram ett 
förslag till ett “16:e M iljokvalitetsmål fö r  B iologisk M ångfald’' som redovisades 
till regeringen den 15 augusti 2003. Utredningen innehåller ett citat av Carl von 
Linné i skriften “Om undran inför naturen” : “Jag vet ej ens rätt, huruvida värl- 
den utan olägenhet skulle kunna äga bestånd, om till och m ed blott en enda  
djurart där komme att saknas".

Det nya m iljokvalitetsm ålet4 för biologisk mångfald lyder:
“E tt rikt växt- och djurliv. A lla arter som naturligt forekom m er i Sverige 

skall kunna fortleva  i långsiktigt livskraftiga bestånd m ed bibehållen genetisk 
variation. Den biologiska mångfalden bevaras genom att arternas livsmiljöer 
och ekosystem ens funktioner och processer värnas. Naturen m ed dess växter, 
djur och övriga organismer är en väsentlig del av människans livsmiljö och en 
g ru n d fö r vår hälsa och välfärd.”

■ F ö r  en  b e s k r iv n in g  av  n a tu rc e su rse r  o c h  b io lo g is k  m å n g fa ld  se E b b e ss o n  s 162 ff  o c h  i a v h a n d 
lin g en  a n g iv e n  y tte r lig a re  litte ra tu r. F ö r  e n  m e r  n a tu rv e te n s k a p lig  p re s e n ta tio n  k a n  h än v isa s  till 
d e t s an n o lik t le d a n d e  v e rk e t p å  o m rå d e t: W ilso n , T h e  d iv e rs i ty  o f  life  ( s v e n sk  u tg å v a  1995).

' S e  ä v e n  W ilso n s  s e ñ a re  b o k , T h e  fu tu re  o f  life , 2 0 0 2  (s v e n sk  ö v e rs ä t tn in g )  so m  in led s  m e d  fö ljan -  
d e  c ita t: “T ill s lu t k o m m e r  v å r t s a m h ä lle  a tt d e f in ie ra s  in te  b a ra  av  v ad  v i sk ap a r , u ta n  o c k så  av  
vad  v i v ä g ra r  a tt fö r s tö ra ” (c i ta t av  J o h n  C . S a w h ill , T h e  N a tu re  C o n s e rv a n c y ) . B e s k r iv n in g e n  av 

d e n  b io lo g isk a  m å n g fa ld e n  p å  s  3 3 -4 2 ,  d a r  d e  tre  n iv å e m a  e k o s y s te m e n , a r te m a  o ch  g e n e m a  i 
a rv s m a ss a n  ä r  n ä rm a re  b e s k riv n a , ä r  ta n k e v ä c k a n d e .

4 S y fte t ä r  a tt b id ra  till en  m å ls tru k tu r  fö r  a tt s tä rk a  a rb e te l  m e d  b e v a ra n d e  av  b io lo g is k  m å n g fa ld . 
(S e  w w w .n a tu rv a rd sv e rk e t.s e )

http://www.naturvardsverket.se
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U tover det huvudsakliga m ålet form ulerades nya delm ål enligt följande: 
(1) Regionala landskapsstrategier fö r  biologisk mångfald, (2) Restaurering av 
biotoper, (3) N ationeil vägledning fö r  bevarande av geografisk och genetisk va
riation, (4) Skydd av hotade arter, (5) Främmande arter och (6) Forvaltning av 
viltstammar.

Det poängterades särskilt att målen sannolikt kan nås bara genom forståelse 
hos sam hällets medborgare. Det krävs därför en ökad inform ations- och folk- 
bildningsverksam het. Inte någonstans i de sammanhang som nu refererats till 
har frågan om skadestånd, ersättningsrätt eller försäkringsm öjligheter berörts. I 
utredningens sam m anfattning sägs att det i Sverige fram för allt är stora föränd- 
ringar i m arkanvändning, övergödning av haven och på lång sikt klim atföränd- 
ringar som hotar den biologiska mångfalden.

Som kom m er att framgå nedan foreligger sedan april 2004 ett EG-direktiv 
som om fattar skada på biologisk mångfald. Benäm ningen är där annorlunda och 
uttrycks som skada på “naturresurs”, vilket sedan är närmare definierat.

2. Internationell bakgrund

En FN-konferens i Stockholm 1972 blev det första intem ationella forum som 
etablerades m ed syfte att kom m a till rätta m ed de globala m iljöproblem en. 
Fram för allt var det den regionala m iljöförstöringen och det sura regnet över 
Nordeuropa som tilldrog sig intresse.

Konferensen fick först kritik av G7 ländem a i FN, men 113 länder kom att 
deltaga och resultatet blev ett m iljöprogram  i FN:s regi, United Nations Envi
ronm ental Program (UNEP). Efter ett fortsatt internationellt arbete fram lades 
1986 den s.k. Bruntlandrapporten “ Vår gemensamma fra m tid ” med fokus sär
skilt på de växande globala m iljöhoten som ett resultat av fattigdom  i de fattiga 
ländem a och överkonsum tion i de industrialiserade ländem a. Rapporten slog 
fast att världens m iljöproblem  inte kan lösas utan om fattande internationellt 
samarbete. Ett bärande begrepp präglades i den rapporten, näm ligen “hållbar 
utveckling”.5

Nödvändigheten av en hållbar utveckling finns också intagen i Amsterdam- 
fördraget (Artikel 6).6

'  D e f in i t io n e n  v a r : “ D e tta  ä r  e n  u tv e c k lin g  so m  m o le r  n u v a ra n d e  g e n e ra t io n e r s  b eh o v , u ta n  a tt 
ä v e n ty ra  k o m m a n d e  g e n e ra tio n e rs  m ö jlig h e te r  a tt ti llf re d ss tä lla  s in a  b e h o v .”

6 S e  bl. a. B a c k e r , M iljö sk y d d  o c h  ek o n o m is k t u tn y ttja n d e  -  p r in c ip e n  o m  h å l lb a r  u tv e c k lin g , D et 
N o rd is k a  J u r is tm ö te t i H e ls in g fo rs  2 0 0 2  o c h  B u g g e , F o ru re n s n in g s a n s v a re t, 1999 s 6 5 -6 9 .
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1992 antogs vid en konferens i Rio de Janeiro en konvention om biologisk 
m ångfald,7 ett antal deklarationer, bl.a. om principem a för det fortsatta arbetet 
med miljö och utveckling, och det s.k. Agenda 21 (ett handlingsprogram  för nä- 
sta århundrade).*

På området foreligger också, utöver 1992 års konvention, ett antal mer spe- 
cificerade konventioner, som även de innefattar frågor om skada på den biologis
ka mångfalden, t.ex. om havsförorening, oljeutsläpp, luftförorening, radioaktiva 
ämnen, valfångst, handel med utrotningshotade djur, våtmarker, Antarktis, osv.9

Vid en avstam ning beslutad vid Riokonferensen, som ägde rum 1997 i FN:s 
Generalforsam lings regi, visade det sig att det var svårt att uppnå enighet kring 
en sam m anfattande politisk deklaration. Det fattades dock viktiga beslut om hur 
det fortsatta genom förandet av Agenda 21 skulle utformas. Det beslutades att 
världens länder skulle förebereda nationella strategier för hållbar utveckling.

Vid ett världstoppm öte i Johannesburg 2002 åtog sig ländem a att till 2005 
implementera sina nationella strategier.

Å r 2000 överläm nade den svenska regeringen Sveriges nationella strategi 
för hållbar utveckling till riksdagen."'

3. Nordisk rättslig bakgrund

M iljöskaderätten har utgångspunkt i ungefär samma skadeständsrättsliga princi
per i de nordiska ländem a, men har sedan utvecklats något olika. Här skall bara 
göras följande hänvisningar.

Sveriges miljöskadelag från 1986 har i stort sett oförändrad införts i miljö- 
balken (1998:808) tillsam m ans m ed ett stort antal andra m iljörättsliga författ-

1 T h e  1992 U N  C o n v e n tio n  on  B io lo g ic a l D ivers ity .
" O m  d e n  h is to r is k a  b a k g ru n d e n  o c h  u tv e c k lin g e n  p å  o m rå d e t f in n s  en  u tfö r l ig  b e s k r iv n in g  hos 

L a rss o n  a .a . d e l I: “ S e tt in g  th e  sc e n e . E n v iro n m e n ta l p o lic y  an d  la w " . I k a p itle t g e s  o c k s å  e t t  an ta l 
fo rs la g  på  b åd e  e tt n a tio n e ilt o c h  in te m a tio n e l lt  p la n  a tt im p le m e n te ra  d e  id é e r  o c h  p r in c ip e r  om  
v ilk a  d e t ty c k s  f in n a s  en  v iss  e n ig h e t g lo b a lt. H ä n v is n in g  g ö rs  b l.a. till 1991 å rs  H a a g re k o m m e n - 
d a t io n e r  o ch  till K o u n z lik  i “ E n fo rc e m e n t o f  E U  E n v iro n m e n ta l la w ” ; A rtic le  169 “ T h e  O m b u d s 
m a n  an d  the  P a r lia m e n t" . O m  u ts e e n d e  av  en  “ E n v iro n m e n ta l O m b u d s m a n ” se  n e d a n  i sam b a n d  
m e d  v is s a  k o m m e n ta re r  till en  n y  N O U  o m  m iljö a n sv a r. H ä n v is n in g  g ö rs  o c k s å  till O E C D :s  rik t- 
l in je r  o m  “ E n v iro n m e n ta l e f fe c tiv e n e s s ” . I k a p i tle ts  s a m m a n fa ttn in g  n äm n s  a tt e n  in te m a tio n e l l 
m iljö re g im  ä r  u n d e r  u tv e c k lin g  b a s e ra d  p å  e tt an ta l p rin c ip e r , d a r ib la n d  " P o llu te r  P ay s  p r in c ip ie ” , 
“ P re c a u tio n a ry  p r in c ip ie ” , “ S u b s t itu t io n  p r in c ip ie "  o c h  e tt an ta l u n d e rp rin c ip e r . V id d e n  tid p u n k -  
te n  fo re lå g  än n u  in te  E G :s  V itb o k  o m  m iljö a n sv a rso rd n in g . D ä rfö r  k o m m e r  d e t h ä r  re fe ra te t a tt 
n å g o t u tfö r l ig a re  b e rö ra  f ra m fö r  a l lt d e t fo r tsa tta  a rb e te t  m e d  d e s s a  f rå g o r  in o m  E U .

'  S e  t.e x . fö r te c k n in g e n  ö v e r  k o n v e n tio n e r  o ch  in te m e tk ä llo r , E b b e ss o n , s 273 .
" 'S a m m a n fa ttn in g  av  re g e r in g e n s  sk r iv e lse  om  N a tio n e ll S tra te g i fö r U tv e c k lin g  w w w .m iljo .re g e -  

r in g e n .se  S lu tb e tä n k a n d e  från  N a tio n a lk o m m itté n  fö r  A g e n d a  21 o ch  H a b ita t (pd f) .
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ningar. Lagstiftning på om rådet har skett i Norge 1989, Danmark 1994 och Fin
land 1996." Nyligen (den 7 decem ber 2004) framlades en norsk offentlig utred
ning med förslag till en naturm ångfaldslag.'2

4. Svensk rättslig bakgrund

Den svenska m iljöbalken (1998:808) anger i sin portalparagraf 1 kap. 1 § att 
bestäm m elsem a i balken syftar till att främ ja en hållbar utveckling och skall 
tilläm pas bl.a. så att den biologiska mångfalden bevaras.13

M ellan de olika punktem a i 1 § 2 st finns knappast några klara gränser. 1 
kap. 1 § utgör ett slags ram stadgande vilket innebär att preciseringen i andra 
stycket inte kan anses uttöm m ande.N

Miljöbalkens skadeståndsregler

M iljöbalken innehåller skadeståndsregler i 32 kap. Sam m anfattningsvis ersätts 
enligt de reglem a personskada, sakskada och, under vissa om ständigheter, ren 
förm ögenhetsskada. Trots att balkens portalstadgande alltså innefattar skydd 
även för den biologiska mångfalden enligt punkt 3, faller sådan skada utanfor 
m iljöbalkens nuvarande ersättn ingssystem  (även om en förvaltn ingsrättslig  
skyldighet att vidta förebyggande och äterställande foreligger i vissa fall).

" S e  L a rss o n  s  3 15  o c h  fö r  e n  sa m m a n fa tta n d e  f ra m stä lln in g  H e le n  W is in g , S k a d e s lå n d  fö r  ek o lo -  
g isk  sk a d a , e x a m e n s a rb e te  H a n d e lsh ö g s k o la n  v id  G ö te b o rg s  u n iv e rs i te t  2 0 0 1 , D a rp ö , E f te r ta n k e  
o ch  fo ru ts e e n d e , s 3 8 9  ff  (D a n m a rk )  o ch  s 2 3 0 f  (N o rg e  o ch  F in la n d ) , S a n d v ik , M iljö sk a d e a n sv a r ,
2 0 0 2 , W e tte rs te in , R e d a re n s  m iljö s k a d e a n s v a r , 2 0 0 4  o c h  B a sse  m .f l ., M iljø e rs ta tn in g s lo v e n  m e d  

k o m m e n ta re r , 1 9 9 5 ,sam t ö v e rs ik t i b ila g a  8 till N O U  2 0 0 4 :2 8  (se  d ä r  ä v e n  en  in te m a tio n e l lt  an - 
fö rd a  u ta n fö r  N o rd e n  in k lu s iv e  E U ). 

l: N O U  2 0 0 4 :2 8 , L ov  o m  b e v a rin g  av  n a tu re n , la n d sk a p  o g  b io lo g is k  m a n g fo ld  ( fo rs la g e t k o m m e n - 
te ra s  k o r tfa tta t  n e d a n  såv itt a v s e r  a v s n it te t o m  "T illsy n  o g  s a n k tio n sm id ie r” ).

"  M iljö b a lk e n s  s y f te  o c h  ti lla m p n in g s o m rå d e : 1 § B e s tä m m e ls e m a  i d e n n a  b a lk  s y f ta r  till a tt f rä m ja  
e n  h å l lb a r  u tv e c k lin g  so m  in n e b ä r  a t t n u v a ra n d e  o c h  k o m m a n d e  g e n e ra tio n e r  ti llfö rs ä k ra s  en  h ä ls -  
o sa m  o c h  g o d  m iljö . E n  så d a n  u tv e c k lin g  b y g g e r  p å  in s ik te n  a t t  n a tu re n  h a r  e t t sk y d d sv ä rd e  o c h  
a tt m ä n n is k a n s  rä tt a tt fö rä n d ra  o ch  b ru k a  n a tu re n  ä r  fö re n a d  m e d  e t t a n s v a r  fö r  a tt fö rv a l ta  n a tu 
ren  v ä l. M iljö b a lk e n  sk a ll ti llä m p a s  så  a tt 1) m ä n n is k o rs  h ä lsa  o c h  m iljö n  sk y d d s  m o t s k a d o r  och  
o lä g e n h e te r  o a v s e t t o m  d e s s a  o rsa k a s  av  fö ro re n in g a r  e l le r  a n n a n  p åv e rk a n , 2 ) v ä rd e fu l la  n a tu r-  
o c h  k u ltu rm il jö e r  s k y d d a s  o c h  v å rd a s , 3) d en  b io lo g is k a  m å n g fa ld e n  b e v a ra s , 4 )  m a rk , v a t te n  o ch  
fy s isk  m iljö  i ö v r ig t a n v ä n d s  så  a tt e n  från  e k o lo g is k , s o c ia l, k u ltu re ll  o c h  sa m h ä lls e k o n o m is k  
s y n p u n k t lå n g s ik tig t g o d  h u s h å lln in g  try g g a s , o ch  5 ) ä te ra n v ä n d n in g  o ch  å te rv in n in g  lik so m  a n 
n a n  h u s h å lln in g  m e d  m a te r ia l,  rå v a ro r  o ch  e n e rg i f ra m ja s  så  a t t  e t t k re ts lo p p  u p p n ås .
E m e lle r tid  h a r  d e t i a l lm ä n h e t k o n s ta te ra ts  a lt e k o lo g is k  s k a d e s tå n d s ra t t  b a s e ra d  p å  e t t  k la ss is k t 
s k a d e s tå n d s ta n k a n d e  m iss ly c k a ts  o ch  a tt v äg e n  is tä lle t b ö r  ta s  ö v e r  e t t fö rv a l tn in g s rä tts l ig t  an svar. 
S å d a n a  k o n s ta te ra n d e n  h a r  g jo r ts  av  e tt f le r ta l fö r fa tta re , b l.a . L a rsso n  i a .a .

IJ S e  B e n g tsso n  m .fl. M iljö b a lk e n , E n  k o m m e n ta r  (n e d a n  “ K o m m e n ta re n ” ), s 1:4.
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Vid miljöbalkens tillkom st ansågs tiden ännu inte mogen, bl.a. i avvaktan 
på den intem ationella utvecklingen, att införa skadeståndsregler även för denna 
typ av skada, men i förarbetena och kom m entaren diskuteras den fram tida ut
vecklingen.15

Därefter har alltså en utveckling skett, särskilt inom ramen för Europasam- 
arbetet. I ett señare avsnitt kom m er att redogöras ytterligare för detta, vilket nog 
är en förutsättning för forståelsen av de speciella frågor som behandlas och de 
teser som uppställs inom ramen för det här referatet.

Skada på biologisk mångfald enligt svensk rätt

Biologisk/ekologisk skada har i svensk rätt närmast betraktats som en form av 
ideell skada. Det har också på señare tid hävdats att ekologiska skador skall an
ses utgöra en särskild skadetyp fristående från sakskada, förm ögenhetsskada el
ler det som annars benämns ideell skada.16

Enligt M arie-Louise Larsson kan (med viss förebild på annat håll) en m öj
lig uppdelning också vara att m iljöskadeansvaret utvecklas i "tre generationer” 
den första avseende klassiska skador med stöd av MB 32 kap, den andra offent- 
ligrättslig lagstiftning om ansvar för efterbehandling av förorenade områden, 
och den tredje kom m ande försäkringslösningar.17

Svensk rättspraxis på det ekologiska området

Vid miljöbalkens tillkomst fanns i Sverige redan en viss rättsutveckling genom 
NJA 1995 s 249 (Järvfallet). M iljöbalksutredningen konstaterade att skada på 
den biologiska mångfalden i stort sett kunde ersättas med de av Högsta dom 
stolen i det fallet uttalade principem a som förebild .1*

S e  K o m m e n ta re n  s  32 :5  o ch  3 2 :1 0  ff
16 S e  t.e x . K le in e m a n , S k a d e s tå n d s ra t te n s  ti llv ä x t -  e t t  s a m h ä lls p ro b le m  e l le r  en  ra t tv is e f rå g a  (S v JT

2 0 0 3 , s 3 3 0 ) . S e  o c k s å  b e trä f fa n d e  “ re n t id e e ll s k a d a ” H e lln e r, S k a d e s tå n d s rå t te n  -  e n  in tro d u k 
tio n , U p p l 2 , s 105 o ch  L a rsso n , T h e  la w  o f  e n v iro n m e n ta l d a m a g e , s 491 f f  a n g å e n d e  o lik a  ty p e r  
av  s k a d o r  p å  n a tu r re su rs e m a  d ä r  d e t  g ö rs  e n  v iss  u tv id g n in g  av  b e g re p p e t ren  fö rm ö g e n h e ts s k a d a  
o c h  d a r  s k a d a  p å  e k o s y s te m e t sk a ll k u n n a  an ses  so m  e t t b ro tt m o t a l lm ä n h e te n s  rä ttig h e te r , sam t 
B u g g e , F ö ro re n in g s a n s v a re t ,  s 4 0 3 .
K a n sk e  v o re  d e t in te  h e it fe i a tt is lä lle t u tg å  f rån  a tt sk a d a n  ä r  en  s a k sk a d a . D e t ä r  ju  f rå g a  o m  s k a 
d a  p å  n a tu ren . A tt d e n  in te  k an  m ä ta s  i p e n g a r  p å  tra d itio n e il t s ä tt (m e n  k a n sk e  p å  a n n a t sä tt)  e l le r  
a tt d e t ä r  s a m h ä lle t i s to rt, re p re s e n te ra t  av  s ta ten , so m  ä r  sk a d e l id a n d e , b o rd e  in te  h a  n åg o n  p r in 
c ip ie l!  b e ty d e lse . S k a d a n  sk u lle  k u n n a  u tg ö ra  in te  b a ra  en  e k o lo g is k  u ta n  ä v e n  e n  e k o n o m is k  s k a 
d a . B e tra k ta d e  p å  d e t ta  sä tt sk u lle  s å d a n a  s k a d o r  a l lts å  k u n n a  o m fa tta s  av  re d a n  g ä l la n d e  reg le r. S å  
h a r  d o c k  sa k e n  n o rm a lt in te  u p p fa tta ts .

"  L a rsso n , E n  d o k to rs a v h a n d lin g  o ch  en  m iljö b a lk , N F T  1997 s 2 65  ff.
'" (S O U  1 9 9 6 :103 s  6 3 0  ff)
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A nsvaret hade konstruerats som om det avsett en “ekonom isk skada” .” Det 
som em ellertid får anses torde ha varit epokgörande i järvfallet är att staten 
kunde vara skadelidande och part i skadeståndsm ålet. De rena m iljöskadom a 
och ekologiska skadom a ansågs ha drabbat ett offentligt allm änt miljöintresse. 
Det har hävdats att HD genom sin dom i järvfallet kan ha infört en “ekologisk 
skadeständsrätt’V0 Det är em ellertid tveksam t om det kan dras en så långtgåen- 
de slutsats av HD:s dom skäl. Därm ed är inte sagt att ekologiska skador, om 
man inte väljer att betrakta dem som sakskador, inte skulle kunna utgöra ett sär
skilt begrepp inom skadeständsrätten.21 I propositionen uttalade regeringen att 
frågan om ersättning för skador på allmänna naturresurser borde utredas ytterli- 
gare. Detta leder snarast till slutsatsen att järvfallet inte utan vidare kunde utgö
ra en riktlinje när det gäller att fastställa m iljövärden.22

5. Europaarbetet med att implementera de principer som fastlagts 
vid de ovan nämnda konferenserna och i konventionerna

Det foreligger sedan april 2004 ett EG-direktiv om m iljöansvar för att förebyg- 
ga och avhjälpa miljöskada. D irektivet skall implementeras av m edlem sstatem a 
senast den 30 april 2007 och den fortsatta diskussionen i detta referat skulle 
kunna ta sin utgångspunkt direkt i direktivet. Det får dock anses viktigt för den 
rätta forståelsen av vad som skett och nu sker när det gäller skadeständsrättsliga 
och försäkringsrättsliga frågor i samband med skada på biologisk m ångfald att 
gå tillbaka i historien och betrakta de olika stegen i utvecklingen av den europe
iska miljörätten fram till i dag. Det m aterialet utgör ju  de egentliga förarbetena 
till direktivet. Särskilt är värt att notera den diskussion som förevarit om försäk- 
ring eller annan säkerhet för det rätta fullgörandet av det m inim iansvar som d i
rektivet nu foreskriver.

Iv J f r  o c k så  N JA  1993 s 7 5 3  a n g å e n d e  s k y d d a d  fas t fo m lä m n in g  o c h  fa ll re fe re ra t i F F R  1966  s 2 3 6  
a n g å e n d e  f r id ly s l  h ä c k a n d e  s to r lo m  (se  om  fa lle t S a x én , S k a d e s tå n d sra t t, s 88).

”  S e  K le in e m a n , Id ee ll s k a d a  o c h  fö rm ö g e n h e ts fö r lu s t -  “ n y tt s y n sä tt  u n d e r  f ra m v ä x t” i J T  1 9 9 5 /9 6  

s 102 ff.
:| S e  S a n d v ik , M iljo sk a d e s tå n d  -  n å g ra  u tv e c k lin g s tre n d e r  i m iljö s k a d e rä tte n , J T  1 9 9 6 /97  s 4 0 2  o ch  

L a rsso n , a .a ., s  4 09 .
”  S e  L a rss o n , E n  d o k to rs a v h a n d lin g  o c h  en  m iljö b a lk . N F T  1997 s 2 7 2  (se  o c k s å  R F  1997: 61 och  

R H  2 0 0 0 :9 4  o m  o lo v lig  ja k t  p å  ä lg  o ch  v arg ).
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EG:s Vitbok den 9 februari 2000 om Miljöansvar

Inom EG har forelegat intresse och tagits ett flertal initiativ när det gäller att skapa 
en gemenskapsregim för ersättning vid miljöskada. Kommissionen lade fram en 
Grönbok i ämnet 1993. Därefter ägde en gemensam utfrågning rum tillsammans 
med Europaparlamentet. En parlamentsresolution med krav på ett EG-direktiv la
des fram samma år. Ett yttrande från Ekonomiska och Sociala Kommittén 1994 
föregick ett kommissionsbeslut i januari 1997 om utarbetandet om en vitbok.

Eftersom  frågorna om skadestånd vid m iljöskada i EU:s arbete kom  att 
knytas i stor om fattning till frågan om försäkringsm öjlighet och då det inte ut- 
vecklats någon skadeständsrätt eller försäkringsm arknad när det gäller den typ 
av miljöskada som utgörs av skada på den biologiska m ångfalden, hade redan 
vissa underhåndskontakter ägt rum med den europeiska försäkringsmarknaden.

En formell kom m unikation med den europeiska försäkringsbranschen in- 
leddes genom  att Com ité Européen des Assurances (CEA) inbjöds att lämna 
synpunkter i olika avseenden när det gäller m iljöskada och m öjlighetem a till 
försäkring för sådan. CEA yttrade sig genom  skriftliga inlägg till DG 11 om 
bl.a. "Förutsättningar fö r  försäkringsbarhet när det gäller m iljöansvar”, “R e
servationer när det gäller karaktäristika fö r  ekologisk skada” och “Särskilda  
synpunkter på EG:s Working Paper on Environmental L iability").

I en CEA Note i juli 1998 angående “Insurance Conditions fo r  an Environ
mental Liability Regime" uppställdes ett antal grundläggande förutsättningar för 
att försäkring av miljöskada skulle vara möjlig. Det betonades dock inledningsvis 
att europeiska försäkringsgivare var beredda att positivt ta ställning till initiativet 
att sträcka ut gränsem a för försäkringsbarhet när det gäller miljöskaderisker.1’

D e v il lk o r  so m  u p p s tä l ld e s  v a r  sa m m a n fa ttn in g s v is  fö ljan d e :
-  E n  a n s v a rs re g im  få r  in te  g ö ra s  re tro ak tiv .
- E f t e r s o m  det in te  f in n s  n å g ra  a c c e p te ra d e  s ta n d a rd e r  fö r s k a d a  p å  n a tu r re su rs e r , ä r  d e t m y c k e t 

tv e k sa m t o m  d e t g å r  a tt sk a p a  e tt a n s v a r  o ch  en  a n s v a rs fö rs ä k r in g s lö s n in g  fö r e k o lo g is k a  skado r.
-  R e g im e n  b o rd e  in r ik ta  s ig  p å  a tt p å  a n n a t sä tt s t im u le ra  p re v e n tio n .
-  D en  i m i l jö s k a d e sa m m a n h a n g  e rk ä n d a  p r in c ip e n  o m  “ P o llu te r  P a y s "  k an  b a ra  v a ra  re a l is t isk  i 

sk a d e s tå n d s-  o c h  fö rs ä k r in g s ä re n d e n  o m  d e t ä r  h e lt k la r t h u r  m y c k e t fö ro re n a re n  sk a ll b e ta la  och  
till v em . D el fö rs la g  so m  d ittil ls  s k is se ra ts  av  k o m m is s io n e n  h a d e  in te  g e tt n åg o n  k la rh e t i d e s sa  
av se e n d e n .

- D e  fo rs la g  som  d it til ls  f ra m la g ts  in n e h ö ll i p r in c ip  s tr ik t an sv a r, m e n  m e d  e tt f le rta l u n d a n ta g  o ch  
re g le r  o m  o rs a k s sa m b a n d , lå n g a  p re s k r ip t io n s tid e r  m .m . so m  k u n d e  le d a  till s to r  o s ä k e rh e t o ch  
so m  s k u lle  g ö ra  d e t o m ö jlig t a tt få tä c k n in g  fö r  s å d a n a  ty p e r  av  s k a d o r  p å  fö rs ä k rin g s m a rk n a d e n . 
D e sk u lle  h e lt e n k e lt  in te  v a ra  fö rs ä k r in g s b a ra . E f te r  d e t a tt d e s s a  v il lk o r  a n g iv its  av  C E A  h a r  fö ljt 
y tte r lig a re  d is k u ss io n  so m  le tt till en  d e lv is  fö rä n d ra d  inst Li I In in e  h o s  K o m m iss io n e n .
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Efter ett om fattande förarbete inom EG framlades den 9 februari 2000 ge
nom G eneraldirektoratet för M iljö en Vitbok om Ersättningsansvar fö r  M iljö- 
skador (KOM  (2000) 66, slutlig).

Sam m anfattningsvis innefattade Vitboken24 följande: M iljöansvar bör utkrä- 
vas av den som har orsakat m iljöskador (“Polluter Pays principen2”'). Denne 
skall betala kostnaden för att avhjälpa de skador han har orsakat. Ett sådant an- 
svarsinstrum ent är bara effektivt om det är m öjligt att identifiera en eller fiera 
förorenare, om skadan kan kvantifieras och om det går att visa att det finns ett 
orsakssamband. En sådan ordning skulle kunna utgöra en garanti för att miljön 
saneras och äterställs, den skulle göra det möjligt att i större utsträckning inte- 
grera m iljöfrägom a med andra politiska områden och förbättra den inre m ark
nadens funktion.

M iljöansvarsordningen skulle, enligt Vitboken, också förstärka incitamen- 
ten för ett m er ansvarsfullt uppträdande från foretagens sida och därm ed ha en

241 fö ro rd e t o m n ä m n d e s  in c id e n te m a  m e d  m i ljö u is lä p p  från  o lje ta n k e m  E R IK A  v id  d e n  f ra n s k a  
k u s te n  o c h  d a m m g e n o m b ro tte t  i sö d ra  S p a n ie n , so m  o rs a k a d e  e n o rm a  s k a d o r  p å  d en  o m g iv a n d e  
m iljö n , b l.a . p å  få g la r  av  sk y d d a d e  a rter. (D å  h ad e  än n u  in te  o lje u ts lä p p e t från  ta n k e m  P R E S T IG E  
in trä ffa t, so m  o rs a k a d e  s k a d o r  b å d e  i S p a n ie n  o ch  F ra n k rik e .)  D e t s a d e s  i fö ro rd e t a tt d e s s a  h än - 
d e ls e r  v ä c k te  f rå g a n  o m  v em  so m  s k u lle  b e ta la  fö r a tt s a n e ra  fö ro re n a d e  o m rå d e n  o ch  a v h jä lp a  
sk ad an ; s a m h ä lle t, s k a tte b e ta la m a  e l le r  fö ro re n a re n  "o m  d e n n e  k an  id e n tif ie ra s ” . D et a n g a v s  o c k 
så  i V itb o k e n  a tt a l lm ä n h e te n  ä r  o ro a d  ö v e r  att g e n e tisk t m o d if ie ra d e  p ro d u k te r  k an  p å v e rk a  v å r  
h ä lsa  e l le r  få  n e g a tiv a  k o n s e k v e n s e r  fö r  m iljö n . V id are  s k is se ra d e s  en  s tru k tu r  fö r  en  f ra m tid a  m il-  
jö a n sv a rso rd n in g  p å  E G -n iv å  e n lig t h u v u d p rin c ip e n  att d e t ä r  fö ro re n a re n  so m  sk a ll b e ta la . D en  
fö re s la g n a  o rd n in g e n  s k u lle  in te  b a ra  o m fa tta  p e rso n - o c h  s a k s k a d o r  o c h  fö ro re n a d e  o m rå d e n , u t
a n  o c k s å  s k a d o r  p å  n a tu re n , s å rs k ilt s å d a n a  n a tu r re su rs e r  so m  ä r  v ik t ig a  fö r  a tt b e v a ra  d e n  b io lo 
g isk a  m å n g fa ld e n  i g e m e n s k a p e n , n ä rm a re  b e s tä m t o m rå d e n  o c h  a r te r  so m  s k y d d a s  in o m  ram en  
fö r d e t s .k . “ N a tu ra  2 0 0 0 -n ä te t” . D et k o n s ta te ra d e s  a tt n å g ra  s å d a n a  m iljö a n sv a rso rd n in g a r  än n u  
in te  fa n n s  i E U :s  m e d le m ss ta te r .

25 P r in c ip e n  ä r  e g e n tlig e n  en  m a rk n a d s -  o c h  k o n k u rre n s p r in c ip . D e  k o s tn a d e r  so m  en  v e rk s a m h e t 
f ö ro rs a k a r  b ö r  b ä ra s  av  d e n  so m  h a r  n y tta n  av  v e rk s a m h e te n . P r in c ip e n  h a r  få tt e tt s tö rt in f ly ta n d e  
i o lik a  a v se e n d e n . D et k a n  n ä s ta n  säg as  a tt d e n  k o m m it a tt o m fa tta s  av  en  so r ts  m a g i. N ä r  d e t g ä l
le r  s k a d a  p å  b io lo g is k  m å n g fa ld  ä r  d e t vä l in te  s ä rsk ilt m ä rk lig t a tt d e n  so m  o rs a k a r  en  sk a d a  få r  
b e ta la  d e n  p å  e t t e l le r  a n n a t sä tt. O m  nu  en  s k a d a  på  d e n  b io lo g is k a  m å n g fa ld e n  an ses  d ra b b a  h e la  
s a m h ä lle t o ch  o m  a lla  v e rk s a m h e ts u tö v a re  i s in a  p r is k a lk y le r  sk a ll in v ä g a  e t t a n s v a r  fö r  s å d a n a  
m il jö s k a d o r  in k lu s iv e  fö r s ä k r in g a r  e l le r  a n d ra  s ä k e rh e ts lö s n in g a r  k a n  d e t  if r ä g a s ä t ta s  o m  in te  
p r in c ip e n  så  a t t s ä g a  u rh o lk a r  s ig  själv . S lu tl ig t k o m m e r  k o s tn a d e n  än d ä  a tt s ta n n a  p å  sam h ä lle t. 
V id e t t  s å d a n t b e tra k te lse sä tt  b li r  p r in c ip e n  m in d re  m a g is k , m e n  d e ss  v ä rd e  k v a rs tå r  såv itt a v s e r  
a n s v a re t so m  såd an t. (S e  o m  s y n p u n k te r  på p r in c ip e n  ä v e n  S a n d v ik , M iljö sk a d e a n s v a r  s 34  f f  o ch  
k ap ite l 4 .)
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förebyggande effekt. M iljöansvarsordningen borde inte ha retroaktiv verkan, 
men om fatta både miljöskador, dvs förorenade områden och skador på den bio- 
logiska m ångfalden, och klassiska skador (hälso- och sakskador).26

Vitboken, som alltså om fattade även de s.k. klassiska skadom a, utsändes på 
rem iss till medlem sstatem a. För Sveriges del ordnades en motsvarande natio
neil remissomgång. Av rem issinstansem a reagerade bl.a. Svenska Naturskydds- 
föreningen m ot att skador på den biologiska m ångfalden endast definierades 
som “skador på Natura 2000-områden" och kritiserade att inte andra regler i få- 
gel- eller habitatdirektiven som garanterar naturskydd om fattades av forslaget. 
Foreningen berörde också frågan om en obligatorisk försäkring  som miljörörel- 
sen krävt, bl.a. näm ndes frågan om ett ersättningstak, mot bakgrunden av öns- 
kem ålet att erhålla försäkring. Bland rem issinstansem a fanns även Försäkrings- 
juridiska Foreningen.27

På det intem ationella planet anförde CEA som särskild rem issinstans att fo
kus främst låg på sådan m iljö/natur som inte ägs av personer eller vanliga rätts-

“  D en  b o rd e  o c k så  h a  e t t  b e g rä n sa t ti lla m p n in g s o m rå d e  so m  ä r  k o p p la t till E G :s  m iljö la g s tif tn in g , 
v ilk e t in n e b ä r  a tt fö ro re n a d e  o m rå d e n  (lik so m  k la s s is k a  sk a d o r)  b a ra  b o rd e  o m fa tta s  o m  d e  fö ro r- 
s ak as  av  en  fa r lig  e l le r  p o te n tie llt fa r l ig  v e rk s a m h e t so m  re d a n  ä r  re g le ra d  i E G - la g s tif tn in g e n . 
N ä r  d e t g ä l le r  d e t s u b je k t iv a  re k v is i te t fö r  s k a d e s tå n d ss k y ld ig h e t b o rd e  d e t fö re lig g a  s tr ik t  a n s v a r  
fö r  fa r lig  v e rk s a m h e t, m e n  e tt c u lp a -b a s e ra t a n s v a r  fö r  s k a d o r  p å  d e n  b io lo g is k a  m å n g fa ld e n  som  
o rs a k a s  av  ic k e -fa r lig  v e rk sa m h e t.
I V itb o k e n  c i te ra d e s  o c h  u tv ä rd e ra d e s  o c k s å  e tt a n ta l a lte rn a t iv a  lö sn in g a r , b l.a . G e m e n sk a p e n s  

t i llt rä d e  till E u ro p a rå d e ts  L u g a n o k o n v e n tio n  o m  m iljö fa r lig  v e rk s a m h e t (so m  in te  få tt tillrä c k lig  
a n s lu tn in g ) , en  s ä rs k ild  o rd n in g  so m  s k u lle  o m fa tta  b a ra  g rä n s ö v e rs k r id a n d e  sk ad o r , e n  rek o m - 
m e n d a tio n  till v ä g le d n in g  fö r  ä tg ä rd e r  i m e d le m ss ta te m a  v id  g rä n s ö v e rs k r id a n d e  m iljö s k a d a  o ch  
e tt g e m e n s k a p s d ire k tiv  o c h  en  o m rå d e s sp e c if ik  o rd n in g  m e d  in r ik tn in g  p å  b io te k n ik . E tt g em e n - 
sk a p s d ire k t iv  a n g å e n d e  m iljö a n sv a r  a n s å g s  d o c k  lä m p lig a s t, e f te rso m  d e t s k u lle  g e  en  in te g re ra n 
d e  e f fe k t in o m  g e m e n s k a p e n . A v s lu tn in g sv is  an g a v s  i s a m m a n fa ltn in g e n  a tt d e ta lje m a  i d ire k tiv e t 
b o rd e  u tfo rm a s  i s a m rå d  m e d  b e rö rd a  parte r.

27 F o re n in g e n s  y ttra n d e  n ä m n s  här, e f te rso m  d e tta  re fe ra t  ä v e n  ä r  in r ik ta t p å  v a d  so m  k a n  fö rsäk ra s . 
(R e fe re n te n  v a r  h u v u d fö rfa tta re  till re m is sy t tra n d e t .)  S a m m a n fa t tn in g s v is  ti lls ty rk te  fo re n in g e n  a tt 
d e t in rä lta s  en  m i ljö a n sv a rso rd n in g  fö r  a tt fö rb ä t tra  t i l lä m p n in g e n  av  m i l jö p r in c ip e m a  i E G -fö r-  

d ra g e t o c h  g e n o m fö ra n d e t av  E G :s  m iljö la g s tif tn in g  o ch  fö r  a lt g a ra n te ra  a tt en  sk a d a d  m iljö  å te r-  
s tä lls . A n sv a re t b o rd e  b y g g a  på p r in c ip e n  o m  a tt fö ro re n a re n  b e ta la r . Ä v en  om  en  g e m e n s a m h e ts -  
o rd n in g  s lu tl ig t s k u lle  o m fa tta  ä v e n  k la s s is k a  s k a d o r  b o rd e  a rb e te t  fo k u se ra s  p å  a tt sk a p a  re g le r  
in o m  d e l o m rå d e  so m  i a l lm ä n h e t ä r  o re g le ra l  i n a tio n e il la g s tif tn in g , n ä m lig e n  a n s v a re t fö r  s k a 
d o r  p å  d e n  b io lo g is k a  m å n g fa ld e n  (e k o lo g is k a  sk ad o r) . H ä r  an g a v s  a tt e n  g e m e n s a m h e tso rd n in g  
b ö r  h a  fo rm e n  av  d ire k tiv  o ch  in te  o m fa tta  e n d a s t g rä n s ö v e rs k r id a n d e  sk ad o r. F o re n in g e n  h a d e  
in g e n  e r in ra n  m o t a tt s tr ik t a n s v a r  in fö rs  fö r  e k o lo g is k a  sk ad o r. D e tta  b o rd e  in te  u rh o lk a s  g e n o m  
m å n g a  u n d a n ta g . J ä m k n in g s re g le r  b o rd e  k u n n a  ti llä m p a s  in o m  ra m e n  fö r  e t t d ire k tiv . A n sv a re t fö r 
ek o lo g is k  sk a d a  b o rd e  v a ra  b e lo p p sb e g rä n sa t,  b l.a . fö r  a t t  u n d e r lä tta  m ö jlig h e te n  a tt s k a p a  fö rsä k -  
r in g s s k y d d . F rå g a n  o m  en  lin d r in g  av  d e n  sk a d e l id a n d e s  b e v isb ö rd a  fö r  o r s a k s sa m b a n d e t i e k o lo 
g isk  s k a d a  b o rd e  in te  b e sv a ra s  in n a n  a n s v a re t få tt en  m e r p re c is  u tfo rm n in g .
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subjekt utan där naturresursem a ägs av stater eller m öjligen kommuner, att det 
inte kan bli fråga om något retroaktivt ansvar när det gäller en eventuell kopp- 
ling till försäkring, att ett strikt ansvar måste förses med ett antal undantag, och
-  vilket är en grundläggande förutsättning för all försäkring -  att det m åste före
ligga ett klart påvisat samband mellan en m iljöförstörande ätgärd och den upp- 
kom na skadan.

CEA fann också att kanalisering av ansvaret till ett definierat rättssubjekt 
ligger i linje med ett antal redan existerande regimer, t.ex. produktansvar och 
ansvar för oljeskador. Skador på biologisk mångfald sades vara av en typ som 
egentligen inte går att försäkra, eftersom skadan inte kan kvantifieras. Detta är 
ett av grundrekvisiten för försäkring.

Slutsatsen blev enligt CEA att biologisk skada borde uteslutas från ansvars- 
regimen, i vart fall till dess det var möjligt att på något sätt kvantifiera sådana 
skador så att det kunde åstadkom mas ett försäkringsskydd. Naturligt nog yttra- 
de sig CEA särskilt över avsnittet om “Financial Security”, dvs försäkrings- och 
andra lösningar för att säkerställa betalning från den ansvariges sida. Hänvis- 
ning gjordes visserligen till de ansvarsförsäkringspooler son upprättats i ett an
tal länder när det gäller olika typer av miljöskador, men CEA reagerade mot en 
viss optim ism  som uttalats i Vitboken om tillgängligheten på m arknaden av för
säkringsskydd för ekologiska skador och ansåg att, så länge de grundläggande 
förutsättningam a för försäkringsbarhet inte foreligger, något försäkringsskydd 
knappast skulle bli möjligt.

CEA ansåg vidare att regeln om ett culpabaserat ansvar för icke-farlig verk
samhet knappast skulle förbättra m öjlighetem a att på sikt skapa ett ansvarsför- 
säkringsskydd för skada på biologisk mångfald. Dock ansågs det vara en fördel 
att Vitboken inte innehöll någon regel om obligatorisk ansvarsförsäkring och att 
lösningar lättare skulle kom m a till stånd om de kan uppnås på frivillig väg.

U nder året efter Vitboken upprättades inom kom m issionen ett “W orking 
Paper” som innehöll betydande ändringar, delvis baserade på remissvaren. Ar- 
betet inriktade sig nu m er på adm inistrativa regler än civilrättsliga skadestånds
regler. Särskild vikt lades vid prevention och återstallandc

Det gjordes också försök att bättre definiera vad som skulle utgöra sådan 
“betydande skada” (“Significant Environmental D am age” (SED)) på den biolo
giska m ångfalden som skulle föranleda ansvar.
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Ett förslag den 23 januari 2002 (Kom (2002) 17 Slutlig)2* till direktiv om 
ansvar för att förebygga och avhjälpa m iljöskador föranledde en ny remissom- 
gång och forslaget vidarerem itterades också nationellt.29

Direktivförslaget omfattade skada på mark, vatten och biologisk mångfald. 
De klassiska skadom a, som om fattats av Vitboken, hade nu utm önstrats. Det 
kan näm nas att naturvårdsverket, som i och för sig tillstyrkte forslaget, ansåg 
att detta behövde ändras eller förtydligas på ett stort antal punkter och att ett d i
rektiv borde om fatta all verksam het som kan ge upphov till m iljöskador och in
te endast de begränsade verksam heter som angivits i förslaget. Det anfördes 
också att verksam hetsutövare som omfattas av direktivet skall ha någon form av 
försäkring och ekonom isk garanti som tryggar att åtgårder kom m er till stånd 
när så behövs. Bilaga II till förslaget angående förorenade områden borde bli 
foremål för omarbetning.

Vidare anförde naturvårdsverket att regier som lägger fast ett ansvar för att 
förebygga och avhjälpa skada på biologisk mångfald leder till ett om fattande ut-

2" R e m is sv a re n  sa m m a n s tä l ld e s  o ch  f in n s  d e lv is  re fe re ra d e  i m o tiv e n  till fo rs lag e t. D ire k t iv fö rs la g e t 
in n e b a r  en  k o m p ro m is s lö sn in g  so m  v is s e r lig e n  s tip u le ra d e  e tt s tr ik t a n s v a r  fö r  a l la  v e rk s a m h e te r  

so m  a n g a v s  i s ä rs k ild  b ila g a  o c h  fö r  s k a d o r  p å  d e n  b io lo g is k a  m å n g fa ld e n  o c k s å  av  a n d ra  y rk es- 
v e rk s a m h e te r  än  d e  so m  fö r te c k n a ts  i b ilag an  v id  c u lp a , m e n  d e t g jo rd e s  u n d a n ta g , b l.a . fo r  u t- 
s lä p p  e l le r  v e rk s a m h e te r  so m  in te  a n så g s  s k a d lig a  v id  d en  tid p u n k t d å  d e  äg d e  ru m  e n lig t d en  d å  
e x is te ra n d e  v e te n s k a p lig a  o c h  le k n is k a  k u n s k a p s n iv å n  (A r tik e l 9  d ) . I A r tik e l 16 u p p m a n a d e s  
m e d le m ss ta te m a  att “ u p p m u n tra "  en  a n v ä n d n in g  av  fö rs ä k r in g s in s tru m e n t o ch  a n d ra  in s tru m e n t 
fö r  e k o n o m is k  s ä k e rh e t. D e t u tta la d e s  a tt fö rs ä k r in g s m a rk n a d e n  än n u  in te  ä r  fu llt u tv e c k la d  p å  d e t 

h ä r  o m rå d e t,  v a r fö r  d e t v o re  fö rh a s ta t a tt in fö ra  en  o b lig a to r isk  a n s v a rs fö rs ä k rin g .
N ä r  fö rs la g e t s ä n d e s  p å  rem iss  in te m t in o m  E G  a n fö rd e  b l.a . U ts k o tte t fö r E k o n o m i-  o c h  V alu ta- 
f rå g o r  i e t t  y ttra n d e  d e n  2 8  a u g u s ti 2 0 0 2  a tt K o m m iss io n e n  h a d e  e n  o ti llrä c k lig  s tra teg i fö r  fö rsäk - 
r in g s s k y d d  o c h  a tt d e t i v a rt fall b o rd e  e ta b le ra s  e t t  fö rs ä k r in g s o b lig a to r iu m  in o m  fem  å r  e f te r  d e t 
a tt d ire k tiv e t trä tt i k ra ft. D e t sk u lle  g e  m a rk n a d e n  ti l lrä c k lig t m e d  tid  fö r  a tt an p a ssa , u tv e c k la  o ch  
fö rb ä t tra  n y a  fö rsä k rin g sp ro d u k te r .
C E A  f ra m h ö ll a tt d e t fö rs la g  till re g im  so m  in tro d u c e ra d e s  fo r tfa ra n d e  g jo rd e  d e t m y c k e t sv å rt a tt 
fö ru ts ä g a  o m  d e t s k u lle  f in n a s  m ö jlig h e t a tt u tv e c k la  fö rs ä k r in g s lö s n in g a r  p å  m a rk n a d e n . C E A  
v a ld e  a tt i fö rs ta  h a n d  an g e  v ilk a  k o m p o n e n te r  i fö rs la g e t so m  i v a r t fall m å s te  b e h å lla s  fö r  a tt 

k u n n a  lig g a  till g ru n d  fö r  en  fo r tsa tt u tv e c k lin g . D e tta  v a r  h u v u d s a k lig e n  a tt d e t fö rs tä rk ta  o ffe n tli-  
g rä t ts l ig a  in s la g e t, so m  b l.a . v a r  en  av  n y h e le m a  jä m fö r t m e d  V itb o k e n , s k u lle  b e h å lla s , a tt fo rs la 
g e ts  u n d a n ta g  frå n  a n s v a r  v a r  n ö d v ä n d ig a , a tt d e t in te  s k u lle  fö re l ig g a  n å g o t s o lid a r is k t a n sv a r  
m e lla n  f ie ra  a n s v a r ig a  p a rte r , a tt d e t in te  sk u lle  g ä l la  re tro a k tiv t a n s v a r  fö r en  fö rs ä k r in g s lö s n in g  
och  a tt, n ä r  d e t g ä l le r  s k a d o r  p å  d e n  b io lo g is k a  m å n g fa ld e n , d e t ä r  n ö d v ä n d ig t a tt p re m ie r  k an  be- 
rä k n a s  u tif rå n  n å g o t so m  g å r  a tt fo rv a n d la  till p e n g a r  o c h  a tt r im lig a  fö rs ä k r in g s v il lk o r  k an  upp - 
s tä l la s . E f te rs o m  e m e lle r tid  k u n s k a p e r  o c h  e r fa re n h e t av  d e n  ty p e n  av  s k a d o r  a n s å g s  n ä s tin til l 
o b e f in tl ig a  i E u ro p a , k u n d e  s å d a n a  s k a d o r  fö r n ä rv a ra n d e  in te  an ses  fö rs ä k rin g s b a ra , in te  e n s  i lju - 
se t av  d e t in le d d a  a rb e te t in o m  K o m m iss io n e n  fö r  a lt fö rsö k a  k la rg ö ra  d e s s a  fö rh ä lla n d e n . F ö rsä k 
r in g s m a rk n a d e n  s tä lld e  s ig  d o c k  till fö rfo g a n d e  fö r a ll d e l ta  i d e t fo r ts a t ta  a rb e te t 
S å v itt a v se r  S v e r ig e  fo re l ig g e r  en  s a m m a n s tä l ln in g  av  re m is sv a re n  i fo rm  av  en  p ro m e m o ria  upp - 
rä tta d  i m iljö d e p a r te m e n te l (2 0 0 2 -0 9 -2 3 ) .
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redningsarbete. Avgörande frågor som måste belysas var vilken eller vilka delar 
av den samlade biodiversiteten som skall omfattas, hur skadan skall mätaslupp- 
skattas, hur skada skall bäst förebyggas och avhjälpas, hur skada som inte går 
att avhjälpa skall beräknas fö r  kompensation, vilket behovet är av eventuellt 
vedertagna och testade m etoder för m onetär värdering av biologisk m ångfald  
(kursiverat här). Sådana frågor har i arbetet med att skapa ett direktiv sedan 
framstått som de avgörande.

Svenska Naturskyddsföreningen  ansåg forslaget vara så svagt att regeringen 
borde avvisa det i den dåvarande formen. Forslaget innebar enligt foreningen att 
skadestånd bara kan utkrävas i sådana extrem a fall där en m iljöbrottslig verk
samhet lett till en m ycket allvarlig m iljöskada. Foreningen ställde sig tveksam 
till om förslaget över huvud taget var fördragsenligt mot bakgrund av att det så 
flagrant stred mot principen om att förorenaren skall betala, försiktighetsprinci- 
pen, principen att förebyggande ätgärder skall vidtas och att m iljöförstöring fö- 
reträdesvis bör hejdas vid källan (Artikel 174) och mot integrationsprincipen 
(Artikel 6). Föreningen ansåg vidare att vissa av Kom m issionen föreslagna an- 
svarsfrihetsgrunder mäste utmönstras och att detta vore heit avgörande för att 
det skulle kunna införas en lagstiftning på gem enskapsnivå.

Förslaget avstyrktes även av andra bl.a. av Svenskt Näringsliv'" och av Sve- 
riges Advokatsam fund ," båda på delvis motsatta grunder jäm fört med de nyss 
nämnda. Det ansågs att direktivforslaget inte uppfyllde grundläggande krav på 
förutsägbarhet, rättsäkerhet och skydd mot retroaktivitet. Ett direktiv måste i 
stället utform as så att m iljöansvaret är möjligt att kvantifiera och i förlängning- 
en försäkra. Det vore dock inte möjligt att skapa ett rimligt avgränsat individu- 
ellt äterställandeansvar för skador på den biologiska mångfalden. Losningen på 
problem en med sådana skador skulle istället få sökas i det system med ätgärd- 
splaner och program som utvecklas inom ramen för bl.a. art- och habitatdirekti- 
ven samt fågeldirektivet. Särskilt anm ärkningsvärt ansågs vara att direktivför- 
slaget inte innehöll klara definitioner av begreppen skada  och värde. Det var in
te möjligt att med stöd i forslagets definitioner och regler avgöra när en skada 
skall anses föreligga och vilka ätgärder som kan krävas av den ansvarige verk- 
samhetsutövaren. Dessa oklarheter kunde m edföra problem att finna adekvata 
försäkringslösningar till rimliga kostnader. När det gäller förebyggande och av- 
hjälpande ätgärder borde myndighets agerande vara subsidiärt i forhållande till 
verksamhetsutövarens.

De nationella rem issvaren som inkom på förslaget föranledde inte någon ny 
rem issom gång i form av ett samlat ställningstagande från respektive land ge
nom rem issvar till Kommissionen. Därför finns det inte något skriftligt material

“ (Y ttra n d e  2 0 0 2 -0 4 -2 9 )  
11 (Y ttra n d e  2 0 0 2 -0 5 -0 7 )
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när det gäller den fortsatta handläggningen. En sam m anfattning av de synpunk- 
ter som lämnats genom  remissvaren får antas ha framförts av m edlem sländem a 
vid närvaro i Bryssel.

I en not den 26 mars 2003 till Kommissionen, med anledning av ett särskilt 
förslag till ny strategi, betonade em ellertid CEA på nytt att skada för att vara er- 
sättnings- och försäkringsbar m äste kunna fastställas i pengar och att det, i vart 
fall än sä länge, inte är möjligt att tillhandahälla försäkringsskydd när det gäller 
skada på den biologiska m ångfalden, eftersom  grundläggande förutsättningar 
saknas för försäkringsbarhet. Särskilt angavs att det för försäkringslösningar 
krävs ett riskvilligt kapital för både direktförsäkring och äterförsäkring och att 
det på grund av dessa skadors osäkerhet i ett antal avseenden inte finns någon 
sådan kapacitet för närvarande. På nytt förklarade sig den europeiska försäk- 
ringsm arknaden beredd att sam arbeta med kom m issionen och m edlem sstatem a 
vid eventuella försök att fastställa skadebelopp när det gäller skada på den bio
logiska m ångfalden. I vart fall m äste försäkringslösningar längsam t fasas in. 
Forst m äste dock ansvarsreglem a som sådana implementeras. Försäkringslös- 
n ingam a borde utvecklas därefter.

Den miljörättsliga debatten

Under 1990-talet har, förutom vad som fram kom m it i de rem issvar som berörts, 
förts en relativt livlig debatt i frågan huruvida någorlunda enhetliga regler skul
le kunna utform as intem ationellt inte bara för miljöansvaret i stort utan även för 
skada på den biologiska mångfalden.

Ett stort antal avhandlingar, studier, artiklar, exam ensarbeten, diskussions- 
underlag, m.m. har producerats. Till några av dem har hänvisning skett i fotno
ter tidigare i detta refererat.

En del av det m aterialet får antas ha påverkat arbetet i EU när det gäller att 
ta fram en miljöansvarsordning. Bland de señaste verken på området, utgivna 
efter det att EU utfärdat direktiv om m iljöansvar för att förebygga och avhjälpa 
m iljöskada, kan särskilt framhållas W etterstein, “Redarens m iljöansvar”, Åbo 
2004. Som tidigare nämnts innehåller den studien väsentligt mer än frågor om 
redarens speciella miljöansvar.

Den m iljörättsliga debatten när det gäller skada på biologisk m ångfald kan 
nu sägas ha på ett sätt nått “vägs ände”. De fiesta fram ställningar går närm ast ut 
på att det nästan inte är m öjligt att skapa ett ersättningssystem  som om fattar 
skada på biologisk mångfald, i vart fall inte om skadan skall mätas i pengar på 
ett individualiserande eller klassiskt sätt, dvs i enlighet med sedvanliga skade- 
ständsrättsliga m önster för personskada, sakskada och förm ögenhetsskada.32

32 S e  L a rss o n , a .a . d a r  a v s lu tn in g s k a p it le ls  ö v e rtite l ä r  “ M iss io n  Im p o s s ib le ” ,
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Det är kännetecknande för de fiesta fram ställningam a i äm net att det alltid 
kan göras en mängd invändningar, oavsett vilken utgångsposition som tas. Så 
kontroversiellt är ämnet. En tendens som dock kan utläsas är att det finns ett be
hov av försäkrings- eller fondlösningar som kom plem ent till en ansvarsordning. 
Vissa förebilder finns för sådana lösningar. De fiesta som intresserat sig för frå
gan tycks också vara överens om att en ansvarsregim  i första hand bör avse ett 
ansvar för äterställande av m iljön och en skyldighet att vidta förebyggande ät- 
gärder vid akut fara. Några författare är öppna för alternativa  äterställandefor- 
mer.

Arbetet inom EU med en m iljöansvarsordning har haft ungefär samma in- 
riktning. I Vitboken utgicks, som näm nts, från ett ansvar även för klassiska ska
dor, m en denna inriktning frångicks señare. G enom  de m ånga invändningar 
som inkom vid rem issom gångam a inriktade sig EU-arbetet i stället på att, i vart 
fall för närvarande, täcka en sm alare sektor inom m iljoom rådet och föreslog 
den begränsningen att ett kommande direktiv skulle omfatta endast skador på 
den b io logiska m ångfalden inom  N atura 2000-nätet. D etta ansågs dock av 
många vara för snävt.33

De frågor som fram för allt varit kontroversiella under säväl EU-arbetet som 
i doktrinen har varit direktivets räckvidd, typen av ansvar (strikt eller culpa-an- 
svar), vem som skall anses vara ansvarig (vem är verksam hetsutövare?), orsaks- 
samband och bevisbördan i det sammanhanget, ansvarsbegränsning, solidariskt 
ansvar, vad som är ersättningsgill skada, väsentlighetströsklar, vilka återstallan- 
deätgärder som är rim liga, vilka säkerheter som skall kunna avkrävas en verk
samhetsutövare och om det skall föreskrivas obligatoriska ansvarsförsäkringar 
eller om fondlösningar är att föredra. Kom m issionen hade att slutligt ta ställ
ning till detta inför ett kom m ande direktiv.14

2004 års EG-direktiv

Med beaktande av kom m issionsforslaget (EGTC 151 E, 25.6.2002) och ett ytt- 
rande av E uropeiska E konom iska och Socia la  K om m ittén (EG TC 241 
7.10.2002) antog Europaparlam entet och Europeiska Unionens Råd ett direktiv 
den 10 mars 2004 om m iljöansvar för att förebygga och avhjälpa miljöskada. 
D irektivet trädde i kraft den 21 april 2004.

D irektivet innehåller en del förändringar jäm fört med 2002 års direktivfor
slag men bygger alltjäm t på Polluter Pays principen och principen om hållbar

”  H ärti ll k o m m e r  a tt e ta b le r in g e n  av  N a tu ra  2 0 0 0 -o m rå d e n  in te  r ik l ig t g å tt e f te r  p la n e m a , v a r fö r  nä - 
te t ä n n u  in te  få tt d e t o m få n g  so m  fö ru tsa tts . U tv e c k lin g e n  p å g å r  d o c k  a lltjäm t.

,J D et f in n s  e tt an ta l k o m m e n ta re r  till fö rs la g e t o c k så  i li tte ra tu re n . H ä r  k a n  h ä n v isa s  till d e n  sam - 
m a n fa tta n d e  p re s e n ta tio n  s o m  f in n s  i In g rid  H jo rts b e rg s  tid ig a re  n ä m n d a  e x a m e n s a rb e te  o c h  so m  
in n e h å lle r  e t t k ap ite l o m  o c h  e t t an ta l s a m m a n fa tta n d e  s y n p u n k te r  p å  d ire k tiv fö rs la g e t o c h  h ä n v i-  
s a r  till e t t a n ta l rä ttsk ä llo r.
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utveckling och innebär att verksam hetsutövare som orsakat miljöskada eller ett 
överhängande hot om sådan skada skall ha ett ekonom iskt ersättningsansvar.

Liksom tidigare förslag är direktivet präglat av preventiva idéer. Det är ett 
ramdirektiv, eller snarare ett minimidirektiv, som införlivar Direktivet 79/409/ 
EEG av den 2 april 1979 om bevarande av vilda fåglar, D irektivet 92/43/EEG 
av den 21 maj 1992 om bevarande av livsm iljöer samt vilda djur och växter och 
Direktivet 2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om upprättande av en ram för 
gem enskapens ätgärder på vattenpolitikens område. Hänvisning sker till subsi- 
diaritetsprincipen i artikel 5 i fordraget och proportionalitetsprincipen i samma 
artikel.

I m otivartiklam a anges bl.a. (Artikel 13) att alla typer av miljöskador inte 
går att avhjälpa genom en ordning med ersättningsansvar. För att en sådan ord
ning skall vara effektiv måste det finnas en eller fiera identifierbara förorenare, 
skadan bör vara konkret och m ätbar och orsakssam band kunna fastställas m el
lan skadan och den identifierade förorenaren. En ordning med ersättningsansvar 
är därför inte något lämpligt instrument för att hantera föroreningar av m er om 
fattande diffus karaktär, där det är om öjligt att hänföra de negativa miljöeffek- 
tem a till vissa enskilda aktörers handlingar eller underlåtelse att handla.

D irektivet gäller uttryckligen inte de klassiska skadom a, dvs personskador, 
skada på privat egendom eller ekonom iska förluster, och påverkar inte någon 
rättighet avseende denna typ av skador. Det ges en definition av vad som avses 
med m iljöskada, näm ligen skador på skyddade arter och skyddade naturliga 
livsmiljöer, dvs alla skador som har negativa effekter när det gäller att uppnä el
ler bibehälla en gynnsam bevarandestatus för sådana livsm iljöer eller arter. Be
dömningen av dessa effekter sker enligt kriteriem a i Bilaga I. Med skyddade ar
ter och skyddade naturliga livsmiljöer avses alltså de arter och livsm iljöer som 
anges i Direktiven 79/409/EEG och 92/43/EEG och dessas bilagor. De skydda
de arterna och de skyddade livsm iljöem a samt vatten och mark definieras ge- 
mensam t som “naturresurs” .

D irektivet tilläm pas på m iljöskador som orsakas av någon av de yrkesverk- 
sam heter som förtecknas i Bilaga III och överhängande hot om att sådana ska
dor uppkom m er på grund av sådan verksamhet. Dessa verksam heter är sådana 
som klassificeras som miljöfarliga och för vilka gäller tillståndsplikt. Ansvaret 
för sådana m iljöskador är strikt för tillståndspliktig verksamhet (enligt Bilaga 
III till direktivet).

M iljöskador som orsakas av andra verksam heter än de som har tillstånds
plikt omfattas av direktivet om verksam hetsutövaren har begått fe i  eller försum -  
melse. Om det foreligger strängare gem enskapslagstiftning skall direktivet inte 
påverka sådan.

I Artikel 4 anges ett antal undantag  från direktivets omfattning. Undantag 
från ansvar finnas även enligt Artikel 8 om så beslutas nationellt. En särskild 
kausalitetsregel foreligger med om kastad hevisbörda.
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D irektivets huvudidé är att verksam hetsutövaren skall, vid överhängande 
hot om skada, själv vidta nödvändiga förebyggande ätgärder och, om miljöska- 
da redan uppkommit, ätgärder för att begränsa eller forhindra ytterligare miljö- 
skada. Den behöriga m yndigheten får kräva ett antal angivna ätgärder av verk
samhetsutövaren.

Verksamhetsutövaren skall bära kostnaderna  för de förebyggande ätgärder 
och hjälpätgärder som vidtas enligt direktivet.

D irektivet innehåller vidare en hänvisning till nationell rätt när det gäller 
kostnadsfördelning vid skada som vållats av fiera parter samt preskriptionsreg- 
ler, regier om behörig myndighet och talerätt i vissa avseenden (begäran om ät
gärder) för andra berörda personer än staten.

Beträffande ekonom isk säkerhet anges i direktivet (Artikel 14) att m ed
lem sstater skall vidta ätgärder för att främja lämpliga och ekonom iska finansiel- 
la aktörer att utveckla instrument och m arknader för ekonomisk säkerhet inklu
sive finansiella m ekanism er vid insolvens i syfte att verksam hetsutövaren skall 
kunna utnyttja finansiella garantier för att fullgöra sitt ansvar enligt detta direktiv.

Kom m issionen skall före den 30 april 2010 lägga fram en rapport om direk
tivets effektivitet ifråga om faktiskt avhjälpande av m iljöskador, om tillgänglig- 
het till rim liga kostnader och villkor för försäkring  och andra slag av ekono
misk säkerhet för de verksam heter som omfattas av Bilaga III. I rapporten kom 
m er också frågor om infasningsperiod, maxim ibelopp för finansiella garantier 
och uteslutande av verksam het med låg risk att bedömas. Därefter skall kom 
m issionen efter en utvidgad konsekvensanalys, inbegripet en kostnads- och nyt- 
toanalys, lämna förslag till ett system för harmoniserad obligatorisk ekonom isk 
säkerhet.

I artikel 15 äläggs m edlem sstatem a att samarbeta vid gränsöverskridande 
miljöskador.

Om  förhällandet till nationeil rätt stadgas i artikel 16 att direktivet inte 
hindrar m edlem sstatem a från att behålla eller införa strängare bestäm m elser om 
förebyggande och avhjälpande av miljöskador, t.ex. att ytterligare verksam heter 
kan om fattas av kraven på förebyggande och avhjälpande ätgärder och att ytter
ligare ansvariga parter kan identifieras.

M edlem sstatem a skall sätta bestäm m elserna i kraft genom implementering 
senast den 30 april 2007.

Svenskt implementeringsdirektiv

Vid regeringssam m anträde den 18 novem ber 2004 gav den svenska regeringen i 
uppdrag till en särskild utredare att lämna förslag till hur EG-direktivet av den 
21 april 2004 skall genom foras i svensk rätt. Utredaren skall lägga fram förslag 
till de författningsändringar som bedöms nödvändiga och andra ätgärder som 
direktivet ger anledning till. Därutöver skall utredaren analysera om en bestäm-
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m else om ansvarsgenom brott bör införas på m iljörättens om råde. Han skall 
också undersöka vilka krav som skall ställas och vilka former som bör accepte
ras när det gäller sådana säkerheter som kan krävas enligt 12 kap 3 §, 15 kap 34 
§ och 15 kap 3 § miljöbalken. Slutligen skall utredaren göra en översyn av reg- 
lem a om miljöskade- och saneringsförsäkring i 33 kap miljöbalken.

Det kan förväntas att utredningsarbetet kom m er att innebära en ny svensk 
remissomgång med berörda instanser. Några har fått en forfrågan om att delta i 
en expertgrupp i utredningen.

Något om NOU 2004:28

Som nämnts ovan har i decem ber 2004 fram lagts en norsk offentlig utredning 
med ett förslag till en “Naturm angfoldlov” . Även om det inte enligt instruktio- 
nem a för det här referatet skall göras någon komparativ utredning 15 berörs det 
norska förslaget något här, eftersom norsk lagstiftning torde kom m a att påver- 
kas av EG-direktivet.

U tredningen utsändes på remiss den 31 januari 2005 med svarstid senast 
den 1 augusti 2005.36 Förslaget innehåller i kapitel 23 regler om “Tilsyn og 
sanksjonsm idler” . M yndighetem a spelar en central roll vid kontroll och hand- 
läggning. Å rhuskonventionen den 25 juni 1988 återspeglas i norsk rätt, men en 
utvidgning anses kunna bli m öjlig.37

Utredningen sam m anfattar kort EG:s miljöansvarsdirektiv. M iljöansvarsdi- 
rektivet faller in under EES-avtalet, men fågel- och habitatdirektiven rör frågor 
som hållits utanför avtalet. Arbete pågår med att införliva direktivet i avtalet, 
men det foreligger ännu inte något beslut. M ot ett återstållandeansvar enligt di
rektivet görs ingen erinran. Det påpekas dock att det inte går att ätgärda skador 
vid t.ex. sprängning i fjäll eller utrotning av en art. K ostnadem a kan vara orim- 
liga och ätgärdem a svåra att utföra.

En regel om äterställande och förebyggande av skador foreslås. När det inte 
är möjligt att vidta ätgärder eller när detta bedöms oläm pligt skall det öppnas 
för en skälighetsvärdering. Om det skulle vara synnerligen orimligt med hänsyn 
till kostnader och ätgärdem as verkan skall skyldighet att vidta ätgärder inte fö- 
religga. Om verksam heten inte står i strid med lagen, men m edför skada på bio
logisk mångfald, skall verksam hetsutövaren bära risken även för detta men vid
ta rim liga ätgärder.

Hänvisning sker till viss norsk rättspraxis när det gäller gränslandet mellan

"  D e t k a n  i o c h  fö r  s ig  d is k u te ra s  v ad  so m  av ses  m e d  d e t ta  n ä r  d e t g ä l le r  a tt im p le m e n te ra  sa m m a  
d ire k tiv  in o m  E U s m e d le m ss ta te r .

16 V id  tid e n  fö r  d e t a n fö ra n d e  v id  d e t 37 N o rd is k a  J u r is tm ö te t i R e y k ja v ik  d e n  1 7 -1 9  a u g u s ti 20 0 5 , 
fö r  v ilk e t d e n n a  fra m s tä lln in g  k o m m e r  a tt lig g a  till g ru n d , sk a ll a l lts å  re m is sv a re n  från  d e  n o rsk a  
re m is s in s ta n s e m a  h a  in k o m m it o c h  re a k tio n e n  p å  fö rs la g e t k an  d å  b e d ö m as .

”  J f r  d o c k  R t.2 0 0 3 , s 1630 , d ä r  H ø y s te re t t b e g rä n s a d e  m ö jlig h e te n .
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klassiska skador och skador på biologisk m ångfald.38 Det konstateras att regeln 
om ersättning i praxis spelat ganska liten roll för skada på biologisk mångfald 
och naturen i övrigt. Orsaken är just att det inte utges ersättning för den typen 
av skada om den inte kan mätas i pengar. Utredningen påpekar em ellertid att av 
två ekologiska skador den allvarligaste kan vara den som inte m edför någon 
ekonom iskt m ätbar skada för någon.

Det foreslås en regel enligt vilken ersättningsansvar kan äläggas för skada 
på biologisk mångfald och naturresurser i övrigt även om det inte orsakas någon 
ekonom isk skada. För det ansvaret äläggs en miljöersättning. Förslaget bygger 
på § 95 i Svalbardm iljöloven (som torde vara unik hittills i sitt slag).

Den m iljöersättning som skall utgå skall inbetalas till en fond som används 
bara för naturresursändam äl benämnd "Naturfond".

Fonden skall ses som statens eller allmänhetens representant för naturvär- 
dena. Enligt förslaget skall det ankomma på domstol att avgöra ersättningsfrä- 
gan fullt ut, dvs både gründen för att päföra ersättning och storleken på ersätt- 
ningen. Det har övervägts om det också skulle kunna utgå en sanktionsavgift. 
Någon sådan foreslås inte med hänvisning till att det pågår arbete med en lag 
(NOU 2003:15) om nya generella bestäm m elser i förvaltningsrätten om adm i
nistrativa sanktioner.'9

I utredningen diskuteras inrättandet av en institution som skulle på ett neut
ralt sätt tillvarata de allm änna m iljöintressena, ett “m iljöom bud”. En skiss på ett 
sådant arrangem ang fogades som bilaga till utredningen, men det togs ännu inte 
något beslut i frågan.

6. “Skadestånd?” Vad kan och bör ersättas?

I EG-direktivet har den klassiska ersättningsform en vid skada utmönstrats. In- 
riktning sker i stället på ätgärder för avhjälpande och förebyggande av skada. 
Här uppdelas (se Bilaga II) ätgärdem a i prim ära, kompletterande och kom pen
serande ätgärder. Även om det inom ramen för kom pletterande och kom pense
rande hjälpätgärder och med tilläm pning av s.k. ekvivalensm etoder ges utrym- 
me för skapande av alternativa naturresurser eller funktioner, inryms i skadebe- 
greppet inte någon ekonom isk ersättning som direkt skall utges i pengar till sta
ten som skadelidande i annat avseende än att det kan krävas ersättning för de 
kostnader för ätgärder som staten själv kan ha ådragit sig. Det är kostnaden för 
ett avhjälpande som utgör “skadeståndet” om man så vill. M an kan också se det 
som en form  av förvaltningsrättslig forpliktelse.

“ B l.a . R G  1979 s 7 15  F ro s tra tin g . “ K a n a d a g ä ss e n "  ( ja k tlo v e n ), R T  1992 s 4 5 3  “ s ju k  la x ” , R T  1999 
s 1517 re d u c e ra t f isk e , (u ts ä t tn in g  av  p u n g rä k a  so m  åt u p p  fö d a n  fö r  v iss  f isk ) . I d e s s a  fa ll u tg ic k  
e rs ä t tn in g . H ä n v is n in g  g jo rd e s  ä v e n  till d e t sv e n sk a  jä rv fa lle t ,  N JA  1995 s 2 49 .

■'* N å g ra  s y n p u n k te r  p å  d e t n o rs k a  fö rs la g e t k o m m e r  a tt g e s  lä n g re  fra m  i d e t ta  re fe ra t.
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Vad som kan och bör ersättas har i princip besvarats av direktivet, i vart fall 
vad som  m inst skall ersättas (m inim idirektiv). D etta begränsade “ skadebe- 
grepp” kan nog kritiseras. Det forefaller uppenbart att skador på den biologiska 
mångfalden inte alltid kan avhjälpas eller kom plettering/kom pensering ske på 
det sätt som tycks förutsättas i direktivet. Svårighetem a är här lika stora som 
när det gäller att försöka ange ett värde på en kvarstående skada. Bedömningen 
av vad som kan utgöra rim liga alternativa ätgärder blir under alla omständighe- 
ter stärkt skönsmässig. Exempel på detta finns från USA, där det förekom m it ett 
större antal tvister om skäligheten av begärda altem ativätgärder. Det är svårt att 
bedöm a m öjligheten till effektivt äterställande och det kan ta avsevärd tid innan 
det kan fastställas vad som m åste göras och om det till slut foreligger någon 
skada alis. Det kan också vara svårt att bestäm m a vad som är nödvändiga och 
skäliga kostnader för bevakning/kontroll av äterhämtning efter insatta ätgärder. 
Detta är belyst i ett helt nyligen avgjort mål i första instans i Norge (Aust-Agder 
tingrett i en dom den 5 januari 2005 mellan Assuranceforeningen Gard m.fl. och 
Republic o f China (Taiwan). Saken gällde ett krav på ersättning för bl.a skada 
på naturresurser vid en känslig kust inom nationalpark till följd av mt AMOR- 
G O S ’s grundstötning utanför den taiwanesiska kusten den 14 januari 2001 (ne
gativ fastställesetalan och genkärom äl om fullgörelse.)40

40 G ru n d s tö tn in g e n  sk e d d e  in o m  R e n tin g  N a tio n a lp a rk  s ö d e r  om  T a iw an . F a r ty g e t v a r  P  &  I fö rsä- 
k r a t  h o s  G a rd . V id  g r u n d s tö tn in g e n  u p p s to d  e t t s tö r t  o l j e u ts lä p p  s o m  fö ro re n a d e  c i rk a  3 km  
s tra n d lin je  o ch  p å s to d s  h a  fö ro rsa k a t b e s tå e n d e  s k a d o r  p å  k o ra llrev . K ra v e t från  T a iw an  a v s å g  a llt-  
s å  e n  o l je s k a d a  u n d e r  d e  fö r  så d a n  s k a d a  g a l la n d e  s jö rä t ts l ig a  re g le m a . K ra v e t o m fa tta d e  b l.a . a tt 
å te rs ta lla  s k a d a d e  k o ra llre v  o ch  u tg if te r  fö r  o v e rv å k n in g  av  sk ad o r. K ra v e t u p p g ic k  till c a  U S D  
5 ,5  m iljo n e r  o ch  d ä r till  k rä v d e s  e rs ä t tn in g  fö r  ä te rs tä lla n d e  av fisk e re su rse r . S ä rsk ilt t i lld ro g  sig  
k o ra l lk ra v e t in tre s se  o ch  a v s e v ä rd  u tre d n in g  p re s e n te ra d e s . D o m s to le n  k o n s ta te ra d e  a tt d e t k rä v 
d e s  e rs ä t tn in g  fö r  fy s isk a  s k a d o r  o c h  f rå g a  u p p k o m  v ilk a  k o ra l le r  so m  fu n n its  fö re  o ly c k a n , v ilk a  
so m  sk a d a ts  o ch  v ilk a  ä tg ä rd e r  so m  d e t v a r  n ö d v ä n d ig t o ch  m ö jlig t a tt g e n o m fö ra . B ev a k n in g s -  
k o s tn a d e m a  o m fa tta d e  b å d e  m ö jlig a  o lje re la te ra d e  s k a d o r  o ch  fy s isk a  sk ad o r.
G a rd  g jo rd  h ä re m o t e tt an ta l in v ä n d n in g a r . R a tte n  fan n  a tt d e t v a r  d e n  s k a d e l id a n d e s  la g  so m  s k u l
le  ti l lä m p a s  o ch  h ä n v isn in g  g jo rd e s  d ä r fö r  till v is sa  a r t ik la r  i T a iw a n s  S e a  P o llu t io n  P re v e n tio n  
A c t. N ä r  d e t g ä l ld e  k o ra l lk ra v e t a n så g  rä tte n  a tt d e t in te  fan n s  ti llrä c k lig  u tre d n in g  fö r  a tt k u n n a  
b e d ö m a  h u r  o m rå d e t så g  u t fö re  g ru n d s tö tn in g e n . D e t v a r  d ä r fö r  o s ä k e r t h u r  s to r  u tb re d n in g  av 
k o ra l le r  d e t v a r i d e t o m rå d e t. D e t a n s å g s  in te  f in n a s  b eh o v  av  a tt v id ta  ä tg ä rd e r  fö r  a lt “ s ta b ilise - 
r a ”  o m rå d e t. S å d a n a  s k u lle  is tä lle t k u n n a  le d a  till n y  fö rs tö re lse  av  k o ra lle r .
D e t fan n s  in te  h e l le r  ti llrä c k lig  u tre d n in g  fö r  a tt k u n n a  v is a  s v ik ta n d e  ti llv ä x t. T i llv ä x te n  av  k o ra l
le r  s k e r  i fo rm  av  la rv e r  so m  fö lje r  m e d  h a v s s trö m m a m a . T illfö rse ln  av  d e  la rv e m a  p ä v e rk a d e s  in 
te  av  g ru n d s tö tn in g e n . F ö r  d e t fall a tt d e t fo re l ig g e r  p ro b le m  m e d  ti llv ä x te n  a n sä g  rä tte n  a tt d e t v a r 
san n o lik t a tt d e t b e ro d d e  p å  a n d ra  o m s tä n d ig h e te r  än  g ru n d s tö tn in g e n . t.ex . s e d im e n t från  land .
V id  en  sa m la d  b e d ö m n in g  fan n  rä tte n  a tt d e t in te  fan n s  n å g o t b eh o v  av  a tt fö re ta  å te rs ta lla n d e å t-  
g ä rd e r  i o m rå d e t. I s tä lle t to rd e  o m rå d e t å te rh a m ta  s ig  g e n o m  n a tu r lig  re k ry te r in g  av  k o ra l le r  och  
rä tte n  b e a k ta d e  a tt s jä lv a  s tra n d o m rå d e t in te  v a rit i a k tiv t b ru k .
M ed  d e n  b e d ö m n in g e n  fa n n s  d e t in te  h e l le r  g ru n d  fö r  e n  fo r ts a t t o v e rv å k n in g  lo r  v ilk e n  k o s tn a d e r  
sk u lle  b e ta la s  av  re d e r ie t  o c h  fö rs ä k rin g s b o la g e t. D e t b le v  d å  in te  h e l le r  n ö d v ä n d ig t a tt p rö v a  h u r  
en  b e s tå e n d e  sk a d a  p å  k o ra l lre v e t sk u lle  v ä rd e ra s .
D o m en  h a r  ö v e rk la g a ts .
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EG-direktivet kan sägas vara smalt. Begränsning  sker till fågel- och habi- 
tatdirektiven och till Natura 2000-nätet. D irektivet kom m er säkert att bli före- 
mål för kritik i enlighet med vad som framförts redan under rem issom gångam a 
alltsedan Vitboken lades fram år 2000. Att direktivet trots allt blivit verklighet 
får dock anses som ett stort steg framåt. En viktig princip har fastslagits, nämli- 
gen att det foreligger ett ansvar för skada på naturen i sig och att det finns en 
bärare av de rättighetem a, näm ligen staten som företrädare av m edborgam a. 
Det kan knappast erinras mot att ansvaret, såsom det är utform at, är strikt. Där- 
med undviks tvister om bevisning och beviskrav när det gäller försum lighet och 
strikt ansvar med kanalisering till vissa utövare. Detta är en accepterad form i 
andra sammanhang, bl.a. i de intem ationella HNS och bunkerkonventionem a.

Direktivet om fattar både skador på naturresurser och skador på vatten och 
mark. Rekvisiten är dock delvis olika, vilket kan vålla problem eftersom det in
te alltid går att skilja på mark-, vatten- och naturresursskador. Alla dessa typer 
av skador kan uppkom m a vid samma skadehändelse.41

Trots att direktivet har elem ent som leder tanken till civilrättsligt skade
ståndsansvar som “skada”, “m iljöansvar”, “bära kostnadem a” osv. är det i öv- 
rigt snarast förvaltningsrättsligt.

Den här tvåsidigheten kan på ett sätt sägas vara olycklig. Samtidigt som det 
anses att det nu skapade ansvaret för skada på biologisk mångfald är en typ av 
ansvar som skiljer sig från sedvanligt skadeståndsansvar, har direktivet inte lyc- 
kats frigöra sig från ett klassiskt skadeständstänkande. Det är möjligt att en så
dan inriktning har föranletts av diskussionen om säkerheter/försäkring till tryg- 
gande av det ansvar som äläggs verksam hetsutövaren.42

En oklar punkt är alltjämt definitionen av “verksam hetsutövaren” och “yr- 
kesverksam het”.4’

E nlig t referentens uppfattning borde det vara m öjligt att redan vid till- 
ståndsgivning noggrant definiera vem som skall anses vara verksam hetsutövare 
och att då, om så anses erforderligt, ålagga ett s.k. koncemansvar.

Frågan om identifikationen av verksam hetsutövaren hänger nära samman 
med frågor om ansvarsgenom brott.44 När det gäller identifikation av annan ut
övare än den som är tillståndspliktig är problem et givetvis större. Om det fore
ligger godtagbara försäkringslösningar m inskar problemet.

11 Se d o c k  D ire k t iv e ts  B ila g a  II 1 s is ta  s t o m  n ä r  m ä n n is k o rs  h ä lsa  sk a ll an ses  h a  p å v e rk a ts  n eg a tiv t.
42 S e  d is k u s s io n e n  i D a rp ö . a .a . s 3 2 6  f f  o c h  h ä n v isn in g e n  d ä r  till U p p sa la  u n iv e rs i te ts  re m is sy t tra n -  

d e  (W e s te r lu n d )  d a r  i s tä lle t fö ro rd a d e s  en  a n s lu tn in g  till L u g a n o k o n v e n tio n e n . E n  m o tsv a ra n d e  
g e n o m g å e n d e  d is k u s s io n  o m  s k illn a d e n  m e lla n  c iv ilr ä tts l ig t o c h  e t t f ö rv a l tn in g s rä tt s lig t a n s v a r  

f in n s  h o s  L a rss o n , a .a .
41 S e  o m  d e t ta  d e f in itio n sp ro b le m  D arp ö , s 337  ff.
“  D en  fråg an  b e rö rs  s ä rs k ilt p å  a n n a t hå ll i d e tta  re fe ra t.
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Den svenska m iljöbalken saknar en definition av uttrycket “verksamhetsut- 
övare” . Viss praxis har möjligen utvecklats på om rådet genom  det tidigare för- 
farandet vid koncessionsnäm nden.45

Frågan vem som i olika sammanhang som skall anses bedriva “yrkesverk- 
sam het” är också tveksam och kom m er säkert, i gränslandet mellan rörelse och 
olika form er av hobby- eller fritidsverksam het, att vålla bekymmer, särskilt när 
det gäller frågan om olovlig jak t på fridlysta djur.

Direktivet innehåller vidare ett antal undantag  från ansvaret och m öjlighet 
till nationella undantag. Undantag på grund av andra gällande konventioner är 
form ellt nödvändiga, eftersom m edlem sstatem a redan är bundna av dessa kon
ventioner. Skillnader foreligger nu i forhållande till de konventionem a, bl.a. de 
sjörättsliga konventionem a, men de kan på sikt kom m a att m inska.“

När det gäller de övriga undantag från Polluter Pays principen (den princi
pen innebär ju  en sorts kanalisering till verksam hetsutövaren) kan frågas varför 
det skulle finns anledning att göra undantag för händelser eller skada i verksam 
het bara för att den i och för sig är tillåten. En verksam het kan mycket väl vara 
tillåten på det villkoret att den som bedriver verksam heten får svara för om den 
medför skada på den biologiska mångfalden. Enligt referentens uppfattning är 
det inte logiskt m otiverat att ha kvar en m öjlighet till sådant undantag. Det 
grundläggande ansvaret borde också innefatta effekten av nyvunna naturveten- 
skapliga kunskaper. En tillåtlig verksam het innebär inte heller i andra sam m an
hang (t.ex. enligt 32 kap i den svenska miljöbalken) något undantag från skade- 
ståndsansvar.47 När det gäller force m ajeure-undantagen i Artikel 4.1a och b kan 
det ifrägasättas om inte dessa borde täckas redan av kausalitetsregeln i Artikel 
8.3a.

Direktivet innehåller inte några regler om ansvarsgenombrott. Som fram 
gått tidigare är em ellertid  definitionen av verksam hetsutövare täm ligen vid. 
Detta kan på sätt och vis innebära en form av ansvarsgenom brott jäm fört med 
vad som annars skulle gälla genom att även den som kontrollerar en yrkesverk- 
sam het eller den som har avgörande ekonom iska befogenheter när det gäller en 
verksam het (se Artikel 2.6) kan vara sådan person som enligt bolagsrättsliga 
regier inte skulle ha ansvar, men som träffas av sådant enligt den definitionen.

J! S e  b l.a . K o m m e n ta re n  s 9 :5  f. S e  o c k s å  d e n  s .k . S e v e s o la g e n  so m  in n e h å lle r  en  d e f in itio n  av  vem  
so m  sk a ll an se s  v a ra  v e rk s a m h e ts u tö v a re .

“  S e  o m  en  s trä v a n  å t d e t h å lle t , b l.a . W e tte rs te in , s 4 9 3  ff, s ä rs k ilt s 4 9 6 .
' S e  b l.a . d e n  sv e n s k a  F ö rsä k r in g s ju r id isk a  F o re n in g e n s  re m is sv a r  b e trä f fa n d e  V itb o k e n  d ä r  d e t s ä r

s k ilt f ra m h ö lls  a tt u n d a n ta g e n  b o rd e  v a ra  så  få  so m  m ö jlig t . D ä rm e d  a v så g s  a tt e n d a s t u n d a n ta g  

b a s e ra d e  p å  a n n a n  k o n v e n tio n s b u n d e n h e t s k u lle  fö re k o m m a . In o m  a n d ra  o m rå d e n , in te  m in s t d e  
s jö rä t ts lig a , h a r  -  o f ta  so m  e n  k o m p ro m is s  -  e tt a n ta l u n d a n ta g  in tag its  so m  m o tv ik t till e t t  s tr ik t 
an sv a r. O m  a n s v a re t ä r  k a n a lis e ra t till v is s t s u b je k t b ö r  d o c k  in te  d e t a n s v a re t u rh o lk a s  g e n o m  en  
k a ta lo g  av  u n d a n ta g . D e t b li r  d å  in te  m y c k e t k v a r  av  k a n a lis e r in g e n .
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M iljöbalken innehåller inte någon regel om ansvarsgenom brott. Det har ett 
flertal gånger diskuterats om det inte på miljörättens område skulle göras avsteg 
från grundläggande aktiebolagsrättsliga principer. Lagrådsrem issen med förslag 
till ny svensk miljöbalk innehöll ett förslag som skiljer sig avsevärt från den de
finition av verksam hetsutövare som nu foreligger i direktivet. Lagrådet ansåg 
dock att lagreglering av ansvarsgenom brott inte borde ske innan pågående ut
redning inom aktiebolagsrättens område slutförts.

I ak tiebolagskom m itténs slu tbetänkande om ny aktiebolagslag  (SOU 
2001:1) fanns ett förslag om ansvarsgenom brott på m iljörättens område. Den 
föreslagna regeln var ganska långtgående och flertalet rem issinstanser avstyrkte 
forslaget. Regeln fanns sedan inte med i forslaget till ny aktiebolagslag. Det 
hänvisades dock till att den skulle komma att återupptas i samband med infö- 
randet av ett kom m ande EG-direktiv. Frågan om ansvarsgenom brott kom m er 
nu, i vart fall när det gäller svensk rätt, att slutligt få sitt svar.

Enligt referentens uppfattning kan frågan om ansvarsgenom brott inte ses 
isolerad. Förutom  den vida definitionen av verksam hetsutövare enligt direktivet 
skall vägas in m öjligheten att få säkerhet för uppfyllandet av det ansvar som d i
rektivet foreskriver. Det motiv som särskilt åberopats för ansvarsgenom brott är 
att en verksam hetsutövare genom att bedriva farlig verksam -het i separata och 
kanske underkapitaliserade bolag i praktiken skulle kunna undandra sig ansva
ret för skador. Syftet med försäkrings- eller andra säkerhetslösningar är ju st att 
trygga fullgörandet av det ansvar som foreskrivs. Behovet av en regel om an
svarsgenom brott m inskar därför om fullgoda säkerhetslösningar kan knytas till 
ansvarssystem et. I vart fall såvitt gäller m iljöfarlig  verksam het som är till- 
ståndspliktig kom m er i sam band med tillständsärendet säväl frågor om vem 
som skall anses vara verksam hetsutövare som säkerhetsfrägom a att kunna be- 
handlas och om ständighetem a läggas till grund för tillståndsbeslutet.48

U ndantaget beträffande m iljöskador orsakade av verksam het inom ramen 
för totalforsvaret visar väl i och för sig på en av Polluter Pays principens svag- 
heter. N är staten behöver bedriva verksam het som kan orsaka skada på biolo
gisk m ångfald uppkom m er skadan för staten själv och något ansvar behöver 
alltså inte utkrävas. Det bör sägas ett det finns ett stort antal verksam heter som 
bedrivs, med statens tillstånd, därför att de anses nödvändiga för samhället, t.ex. 
för energiförsörjningen. Man får sam tidigt påm inna sig att staten är en av de 
största förorenam a i ett antal egna verksamheter.

För andra yrkesverksam heter än de för vilka det foreligger tillståndsplikt 
enligt Bilaga III i direktivet gäller ett culpa-ansvar. Ett sådant ansvar är svårare 
att utkräva inte m inst när det gäller skada på naturresurser. Även det ansvaret

" S e  n ä rm a r e  o m  d e s s a  f r å g o r  A s ta  U p ta i te ,  A n s v a r s g e n o m b ro t t  p å  m i l jö r ä t t s l ig  g ru n d , 
E x a m e n s a rb e te  V T  2 0 0 3 . L u n d s  u n iv e rs ite t o c h  d e n  k ä l lfö r te c k n in g  so m  f in n s  dar.
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avser em ellertid skada bara inom Natura 2000-nätet och går, liksom för de i Bi
laga III förtecknade yrkesverksam hetem a, ut på att utövaren skall vidta ätgärder 
för äterställande och förebyggande.

Det kan anläggas även ett antal andra synpunkter på direktivet, m en det 
finns inte utrymme att närmare gå in på dem här. Lagtekniskt kan somligt också 
ifrägasättas, bl.a. kausalitetsregelns uppdelning.

Trots de brister som alltså alltjämt kan sägas föreligga i direktivet och trots 
att det saknas en modell för värdering av uppkom na skador i de fall då äterstäl
lande eller kom pletterande ätgärder inte är tillräckliga, kan direktivet som m ed
lem sstatem a nu har att im plem entera ses som en viktig plattform för en fortsatt 
utveckling av ansvaret för skada på naturresurser. D irektivet är ett minimidirek- 
tiv och m öjlighet finns alltså för m edlem sstatem a att nationeilt bygga ut an- 
svarssystem et. Sådan utbyggnad bör dock ske med stor forsiktighet och syfta 
till enhetlighet.

För nordisk del torde fiera av ansvarskom ponentem a i direktivet redan vara 
etablerade, men skador på biologisk mångfald har nu, så att säga, fått en egen 
disciplin, även om ansvaret i princip inskränks till att avse ätgärder för äterstäl
lande och förebyggande. Vid im plem enteringen bör det em ellertid övervägas 
om inte ansvarsm odellen skall utvidgas till att också innehålla regier för värde
ring av kvarstående skada på den biologiska mångfalden när ätgärder för äter
ställande eller alternativa ätgärder antingen visat sig otillräckliga eller bedömts 
orim liga av andra skäl, bl.a. ekonom iska.

Möjliga skadevärderingsmodeller för kvarstående skador

EG-direktivet har redan, som framgått ovan, tagit ett steg bort från klassik ska- 
deständsrätt. Visserligen skall verksam hetsutövaren ansvara för kostnaderna för 
äterställande och förebyggande -  även detta kan ju  kallas skadestånd — men det 
är samtidigt fråga om ett förvaltningsrättsligt ansvar.

När det gäller kvarstående skador på den biologiska mångfalden har det se
dan länge diskuterats vilka värderingsm odeller som skulle kunna användas. Fö- 
rebilder finns i bl.a. USA under OPA 90 och i CERCLA. Andra modeller har 
skapats i Europa och i ett antal länder i övrigt. I Norden har ibland, konstruera- 
de, enstaka lösningar tagits till, t.ex. genom avgörandet i det svenska järvfallet, 
NJA 1995 s 249,49 medan det i vissa länder finns mer schablonm ässiga tabeller 
för skada, framför allt när det gällt utrotningshotade djur (se t.ex. listan över 
förverkandebelopp när det gäller vissa fridlysta djur i F inland.'1' (Se även de 
hänvisningar till andra länder som görs i järvfallet.)

D e t h a r  i S v e r ig e  e f te r  jä r v f a l le t  u td ö m ts  e r s ä t tn in g  e n l ig l  u n g e fä r  s a m m a  m o d e ll  i e t t a n ta l 
y tte r lig a re  fa ll v id  o lo v lig  ja k t p å  a n d ra  f r id ly s ta  d ju r, b l.a  b jö m  o ch  varg ;

M iljö m in is te r ie ts  b e s lu t (M B  1209 1995) m e d  rik tg iv a n d e  ta b e ll o m  fr id ly s ta  d ju rs  o ch  v ä x ta r te rs  
e k o lo g is k a  v ä rd e  u ttry c k t i p en g a r; se W e tte rs te in  s 2 0 2  o c h  g e n o m g å e n d e  h o s  S an d v ik .
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Em ellertid kan det ifrågasattas om inte tanken helt borde frigöras från de 
klassiska skadeståndsrattsliga m odellem a. Skada på den biologiska mångfalden 
bör kunna ses som en skada “sui generis" som inte behöver värderas på sedvan- 
ligt sätt. Det låter sig i m ånga fall helt enkelt inte göra. Att uppställa schabloner 
för vissa typer av skada på den biologiska mångfalden skulle kanske i förstone 
befinnas vara oskäligt och beloppen sakna anknytning till verkligheten. Att ett 
förvaltningsrättsligt ansvar, när äterställande inte visar sig möjligt, em ellertid 
kan behöva “transform eras” till pengar är en annan sak. Det kan då krävas en 
schablonisering, m en den bör ske på ett samlat sätt och i samforstånd mellan de 
olika intressena. I den mån sådan ersättning i pengar skall utdömas av miljö- 
dom stolam a behövs säväl naturvetenskapliga som ekonom iska riktlinjer. Där- 
med är inte sagt att konstruktioner av kom plicerat slag, m otsvarande dem  i 
USA som vållar stora bekym m er vid sin tilläm pning, skall eftersträvas. På mil- 
jörättens område används redan en annan modell i CRAM RA.51

Det finns förebilder för skadeståndsschabloner inom andra om råden, när- 
m ast inom personskaderätten. Lika lite som det går att fastställa vad en viss 
kvarstående biologisk m ångfaldsskada kan vara värd, lika lite kan det egentli- 
gen fastställas vad en förlorad tumme eller en förlorad arm skall anses ha för 
värde. Detta är beroende av så många faktorer att prövning i det enskilda fallet 
knappast blir möjlig. Visserligen kan skada på biologisk m ångfald ta sig uttryck 
i ett oändligt mycket större antal varianter än personskada, men i princip borde 
samma tankegångar kunna följas.

Det vore därför rimligt om det inom ramen för eller i anslutning till imple
m entering av direktivet, med stor forsiktighet, inleds arbete med att upprätta 
schabloner för ersättning av kvarstående skada på den biologiska mångfalden och 
att även ett sådant ansvar slutligen inflyter i respektive lands miljölagstiftning. 
Som kom m er att nämnas i nästa avsnitt om försäkring och andra säkerhetslös- 
ningar underlättar en sådan schablonisering av skadan möjligheten till försäkring.

7. Ekonomisk säkerhet (försäkring)

Enligt direktivet skall medlem sstaterna fram lägga rapport om villkor för försäk
ring och annat slag av ekonom isk säkerhet för de verksam heter som omfattas av 
Bilaga III.

Direktivet har begränsats till att avse säkerhet till tryggande av åtgarder av 
kostnadem a för att förebygga och avhjälpa miljöskador. I avsnittet ovan har dis- 
kuterats vad som bör gälla för skada som inte visat sig m öjlig att äterställa. En 
viss jäm förelse har gjorts med schablonvärden för bl.a. invaliditet inom person
skaderätten.

"  1988 C o n v e n tio n  on  th e  R e g u la tio n  o f  A n ta rc l ic  M in e ra l R e s o u rc e s  A c tiv itie s .
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När direktivet förelägger m edlem sstatem a att vidta ätgärder så att det ut- 
vecklas instrument och m arknader för ekonom isk säkerhet, har nu i första hand 
verksam hetsutövarens ansvar för äterställande för förebyggande ätgärder satts i 
fokus. För sådana ätgärder foreligger -  utan tvekan -  försäkringsm öjlighet un
der förutsättning att verksam hetsutövaren är identifierbar. Så är fallet med såda
na verksam hetsutövare som har tillståndsplikt för sin verksam het, dvs de utöva- 
re som om fattas av Bilaga III till direktivet. O lika delförsäkringslösningar fore
ligger redan i olika länder bl.a. i Sverige genom  miljöskade- och saneringsför- 
säkring enligt 33 kap MB. De redan existerande försäkringslösningam a, som 
har till syfte att säkerställa ätgärder i fall då utövaren inte själv kan förmäs vidta 
ätgärdem a eller inte har tillräckliga ekonom iska resurser, kan utvidgas till att 
om fatta även sådana äterställandeätgärder när det gäller skada som avses i di
rektivet, dvs äterställande av naturresurser, utan att det foreligger någon av de 
klassiska skadoma. En sådan försäkring -  som därigenom också blir obligato
risk -  kan utkrävas i samband med tillständsprövningen.

Det ställer sig svårare att ordna en försäkringslösning för andra verksam 
hetsutövare än sådana som har tillståndsplikt. Dessa är ju  inte identifierbara på 
forhand. Fråga uppkom m er om en försäkring ändä skulle kunna ordnas för dem. 
Nästan alla verksam hetsutövare, i vart fall de som bedriver yrkesverksam het 
(som nämnts ovan är definitionen av “yrkesverksam het” oklar i direktivet och 
fråga uppkom m er var gränsen skall anses vara i forhållande till personer som 
företar ätgärder utanför ramen av någon direkt yrkesverksamhet, t.ex. vid jakt 
på fridlysta djur) har någon form av företagsförsäkring. Den kan redan i dag 
om fatta vissa miljöätgärder, men borde kunna om fatta även det utvidgade an
svar som stadgas i direktivet. En sådan lösning kan åstadkom mas på frivillig 
väg genom att försäkringsbolagen inför ett utvidgat ansvarsm om ent i företags- 
försäkringen.

För det fall att även privatpersoner skall ha ett motsvarande ansvar (även de 
kan orsaka skada på naturresurser) borde motsvarande lösning kunna ske inom 
ramen för hemförsäkringen. Det behöver knappast befaras att en sådan utökning 
av försäkringsansvaret skulle innebära någon avsevärd premiehöjning.

Såvitt avser eventuellt utökat ansvar även för kvarstäende skador på den 
biologiska mångfalden kan försäkring ske av schablonvärden sedan sådana väl 
etablerats. Ett arbete med att skapa schabloner bör i sä fall ske i samråd med 
försäkringsbranschen.

Försäkringslösningar av nu nämnt slag torde förutsätta att försäkringsgiva- 
rens ansvar blir begränsat. Därm ed är inte sagt att verksam hetsutövarens ansvar 
också skall vara begränsat. Försäkringslösningam a tillkom m er endast som ett 
särskilt skydd för den skadelidande staten, dvs som en ekonom isk säkerhet för 
att äterställande och förebyggande av ytterligare skada verkligen kom m er till 
ständ och eventuellt, om det steget tas, för den schabloniserade ersättning som 
kan utgå för kvarstäende skador på naturresurser.
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Den svenska försäkringsmarknaden

Även om de nationella försäkringsbolagen (i den mån de num era är sådana) låtit 
sig företrädas i det centrala arbetet med anledning av EG:s Vitbok och förslaget 
till direktiv har, forutom i samband med de sekundära rem issom gångam a, gjorts 
motsvarande nationella undersökningar. Kontakter har även tagits mellan de na
tionella försäkringsm arknadem a och respektive regering i ett flertal länder

I Sverige har skett sådant utbyte, bl.a. vid moten mellan Sveriges Försäk- 
ringsförbund och M iljødepartem entet under 2003 då försäkringsm öjlighetem a 
ur ett svenskt perspektiv när det gäller skada på den biologiska mångfalden dis- 
kuterades. Försäkringsförbundet betonade att man måste skilja på miljöansvaret 
i sig och vad som är försäkringsbart. Därmed är inte sagt att det skulle vara heit 
om öjligt att försäkra skador på den biologiska mångfalden, m en ett antal be- 
gränsningar anses nödvändiga (ungefär överensstäm m ande med vad som tidiga- 
re anförts av CEA). Det hänvisades också av naturliga skäl till att det alltid 
krävs äterförsäkringskapacitet och att man därför måste följa den intem ationella 
äterförsäkringsm arknaden. En intressant synpunkt från Försäkringsförbundets 
sida var ett en spridning av en försäkring skulle vara lättare att uppnå om den 
utform ades som en egendom sförsäkring och inte som en ansvarsförsäkring. Di- 
rektivförslaget bygger dock på Polluter Pays principen, vilket förutsätter att det 
är fråga om en ansvarsförsäkring. Om en lösning med egendom sförsäkring (gäl
lande för tredje man) skulle komma ifråga skulle den sannolikt endast avse ett 
saneringsansvar och en stärkt beloppsbegränsad, snarast schabloniserad, ersätt
ning för kvarstående skada på den biologiska mångfalden.

Fonder eller andra säkerhetslösningar; kombinationer

De förutsättningar som uppställts av CEA i samband med arbetet på EG-direkti- 
vet och diskussioner som förekommit i Sverige, bl.a. med Sveriges Försäkrings- 
förbund, kvarstår som relevanta efter utfärdandet av direktivet. De synpunkter- 
na torde ha föranlett att frågan om säkerhet/försäkringslösningar för närvarande 
skjutits på framtiden för fortsatt utredning och upprättande av förslag.

I den m iljörättsliga debatten har det oftast diskuterats inte bara försäkrings- 
lösningar utan även fondlösningar,52 men vanligast som alternativ till varandra. 
På vissa håll har fonder föredragits fram för försäkringslösningar.51

Det kan dock finnas fog för en lösning som innebär en kombination, nämli- 
gen i första rum m et en försäkringslösning men, i andra, när det saknas ett för- 
säkringsskydd, när skyddet är otillräckligt eller när det visar sig om öjligt eller

”  S e  d e n  d is k u s s io n  so m  fö re g ic k  re g le rn a  i M B  m iljö s k a d e fö rsä k r in g . I S O U  1987:1  h a d e  fö rs la g it 
e n  fo n d lö s n in g  m e n  se d a n  en  fö rs ä k r in g s lö s n in g  e rb ju d its  p å  m a rk n a d e n  v a ld e s  d e t a l te rn a t iv e t 

(K o m m e n ta re n  s  3 3 :2 ff) .
53 S e  L a rsso n . a .a ., s 585  f f  o c h  W e tte rs te in , s 4 7 4  ff.
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orim ligt att vidta några ätgärder, en fondlösning som då är supplerande. Till- 
ståndspliktiga verksam hetsutövare skulle betala ett bidrag till fonden, förutom 
den försäkringsprem ie de betalar för sin prim ärförsäkring. A lternativt kan en 
del av försäkringsprem ien föras över till fonden och förvaltas av denna.

Bidrag till fonden från andra verksam hetsutövare kan betalas endast via fö- 
retagsförsäkringar.'J För det fall att schablonbelopp kan utkrävas av verksam 
hetsutövare som vållat skada på den biologiska mångfalden kan sådan ersätt
ning tillföras fonden och användas av fonden för äterställande av miljön i andra 
avseenden.

Förebilder för en kombination av försäkrings- och fondlösningar finns på 
oljeskadeom rådet genom  P & I försäkringens grundläggande skydd och den in- 
ternationella oljeskadefondens kom pletterande skydd (IOPC). E rfarenhetem a 
från IOPC55 ger vid handen att, även om fondens kapacitet är mycket stor, den 
vid särskilda katastrofer kan visa sig otillräcklig. Mot den bakgrunden bör det 
övervägas (goda förutsättningar finns säkert om detta redan från början är in- 
byggt i systemet) om fonden i sin tur inte bör teckna en form av “excess of loss- 
försäkring (XL) på den intem ationella m arknaden eller arrangera någon form av 
äterförsäkringsskydd” .56

En fördel med en fondlösning är att det kunde samlas kunskaper och erfa
renhet hos fonden vid bedöm ning av äterställandeätgärder (jfr IOPC-fonden) 
och en fond skulle kunna vara neutral i forhållande till både verksam hetsutöva
re och den skadelidande (staten). Fonden skulle också kunna vara normgivare

M S e d o c k  d e t n o rsk a  la g fö rs la g e t d ä r  fo n d e n  ti llfö rs  m e d e l g e n o m  e n  m iljö e rsä ttn in g  so m  u tg å r  v id  
sk ad a .

55 F o n d e n  g ru n d a r  s ig  på  1992 å rs  ä n d r in g sp ro to k o ll till F o n d k o n v e n tio n e n  av  1971. D en  ä r  en  m e l-  
la n s ta tl ig  o rg a n isa tio n  e ta b le ra d  av  s ta te r  o c h  g e r  e rs ä t tn in g  fö r  sk a d a  p å  g ru n d  av  k u ts lä p p  av  o l- 
je la s t  från  ta n k fa r ty g  i s ta te r  so m  ä r  o rg a n isa tio n e n s  m e d lem m ar. F o n d e n  a d m in is tre ra s  av  e t t s e k 
re ta r ia t u n d e r  le d n in g  av  e n  “ d ire c to r” (M å n s  J a k o b s so n ) . D en  h a r  s itt s ä te  i L o n d o n . F o n d e n  u lg e r 
b a ra  e rs ä t tn in g  so m  u tg å r  e n l ig t 1992 å rs  a n s v a rs -  o c h  fo n d k o n v e n tio n e r . M ed  “o lje s k a d a ” (“ P o l
lu tio n  D a m a g e ” ) a v s e s  s k a d a  v id  o lje u ts lä p p . m e n  s å v itt a v s e r  “ im p a irm e n t o f  th e  e n v iro n m e n t” 
k an  e rs ä t tn in g  u tg å  b a ra  fö r  ä tg ä rd e r  so m  fa k tisk t v id ta g its  fö r a v h jä lp a n d e  så v id a  d e t in te  ä r  fråg a  
o m  fö rm ö g e n h e ts fö r lu s t  p å  g n in d  av  s å d a n  sk ad a . M ed  sk a d a  a v s e s  o c k s å  k o s tn a d e r  fö r r im lig a  
fö re b y g g a n d e  ä tg ä rd e r  (" p re v e n tiv e  m e a s u re s" )  u n d e r  fö ru tsä ttn in g  a tt d e t fö re lä g  en  ö v e rh ä n g a n -  
d e  fa ra  fö r  sk ad a .
I IO P C :s  C la im s  M an u a l (n o v e m b e r  2 0 0 2 )  säg s  s ä rsk ilt a tt fo n d e n  in te  e rs ä t te r  s k a d a  p å  m iljö n  
so m  k an  fa s ts tä lla s  b a ra  g e n o m  e n  a b s tra k t b e rä k n in g  e n l ig t te o re tisk a  m o d e lle r . F o n d e n  b e ta la r  
h e l le r  in te  sk a d e s tå n d  av  v ite s -  e l le r  s tra f fk a ra k tä r  (“ d a m a g e s  o f  a p u n itiv e  n a tu re ” ). In te  h e lle r  
u n d e rs ö k n in g a r  so m  v id ta s  fö r a tt lä g g a s  till g ru n d  fö r  s å d a n a  b e rä k n in g a r  b e k o s ta s  av  fo n d m e d e l, 
m e d a n  d a re m o t s å d a n  o l je s k a d a  so m  ä r  e rs ä t tn in g s g il l  k a n  in k lu d e ra  m o tsv a ra n d e  u n d e rs ö k n in g s -  
k o s tn ad e r.

“  E n  s å d a n  lö sn in g  fö r  IO P C  h a r  d is k u te ra ts  m e n  v a r i t s v å r  a tt u p p n å  v id  ti llfä lle t. B eh o v e t h a r  d o c k  
u p p k o m m it i e tt lä g e  d ä r  e n  s to r  k a ta s tro f  n y lig e n  äg t ru m . v ilk e t m e d fö r t att d e t k räv ts  m y c k e t 
h ö g a  p rem ier. I e tt m e r  u tjä m n a t lä g e  k an  d e t a n ta s  a tt s å d a n  fö rs ä k r in g s k a p a c ite t f in n s  till en  in te  
a l l tfö r  h ö g  k o s tn ad .
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och beslutsfattare när det gäller ett utvidgat ansvar jäm fört med direktivet för 
kvarstäende skador på den biologiska mångfalden. En fondlösning skulle kunna 
m edföra att ätgärder vidtas snabbt och effektivt när det visar sig osäkert om 
verksam hetsutövaren själv kom m er att vidta ätgärder.57

Idealiskt sett skulle ett fondarrangem ang göras på övergripande europeisk 
nivå så att därigenom  uppnås uniform itet, inte bara i säkerhetssystem et utan 
också i beslut och värderingar. Vidare skulle det då redan ha etablerats ett neut
ralt organ för sådana fall då skadan är gränsöverskridande. I princip är ju  verk
sam hetsutövaren ansvarig även utanför sitt lands gränser. I det sam m anhanget 
bör man påm inna sig att statem a själva ofta är de potentiellt största förorenam a 
(det kan i det gränsöverskridande sam m anhanget te sig olyckligt att EG-direkti- 
vet inte skall tilläm pas på totalförsvarsverksam het).5“

När det gäller gränsöverskridande skador kan också påm innas om det om- 
diskuterade intem ationella problem et när det gäller eventuell skyldighet att i si
na ham nar ta em ot fartyg i sjönöd som utgör ett hot mot landets miljö (inom 
IMO och CM I behandlat under benämningen “Places of Refuge”). D ilemmat är 
att den m iljöförstörelse som uppkom m er om ett fartyg i nöd, t.ex. en oljetanker, 
inte ges möjlighet att söka nödhamn kan bli oerhört mycket större än om farty- 
get tillåtits uppsöka ham nen. Det har då ansetts av stor betydelse att det tillska- 
pas ett intem ationellt organ med m öjlighet att fatta snabba beslut i sådana frå
gor. Frågan har dock varit mycket kontroversiell, eftersom den berör enskilda 
staters integritet och vilja att skydda sina egna ham nar och kuster.59

Ä ven om det skulle etableras nationella fondlösningar, vilket förefaller 
mest sannolikt eftersom de kan ha att anpassas till redan delvis etablerade för
säkringslösningar, bör samråd och utbyte av erfarenheter ske mellan dessa fon
der på EU nivå.

Ånyo kan näm nas IO PC-fonden, som verkar över hela världen och vars

”  N ä r  d e t g ä l le r  b å d e  “ k o m p le tte ra n d e "  o c h  “ k o m p e n se ra n d e "  ä tg ä rd e r . m e d  d ire k tiv e ts  te rm in o lo 
g i, k a n  d e t is tä lle t v a ra  så  a tt d e t e n d a s t p å  “ lång  s ik t"  (e tt u ttry c k  som  a n v ä n d s  i D ire k tiv e t)  k an  
a v g ö ra s  o m  d e t a lis  till s lu t u p p k o m m e r  en  sk a d a  e l le r  o m  d en  so m  u p p k o m m it b e s tå r  e l le r  o m  n a 
tu r re su rs e n  å te rh a m ta r  s ig . I d e n  d e len  fo re l ig g e r  d ä r fö r  in te  b eh o v  av  s n a b b h e t o c h  e f fe k tiv ite t.

'* E n  d is k u s s io n  o m  en  E u ro p a fo n d  fan n s  re d a n  i 1993 å rs  G rö n b o k . H ä n v is n in g  g jo rd e s  till IO P C - 
fo n d e n  o c h  S u p e r fo n d e n  u n d e r  C E R C L A  o c h  v is s a  fo n d -  o c h  fö r s ä k r in g s lö s n in g a r  i S v e r ig e . 
F ra n k rik e  o ch  H o lla n d  n ä m n d e s  o c k så . D is k u ss io n e n  fö rd e s  in te  v id a re  v id  d ire k tiv a rb e te t ,  m en  
fråg an  a k tu a lis e ra d e s  p å  n y tt n ä r  d e t g ä l le r  o lje s k a d o r  sed an  d e t v isa t s ig  att IO P C -fo n d e n  i s a m 
b an d  m e d  n å g ra  s to ra  o lje u ts lä p p  v a rit o ti l lrä c k lig  i s in  d å v a ra n d e  k a p a c ite t. S e d a n  k a p a c ite te n  
d o c k  ö k a ts  la d es  f rå g a n  p å  n y tt å t s id an . D et h a r  d is k u te ra ts  o m  p re v e n tio n e n  u ttu n n a s  i o ch  m e d  
a tt fö rs ä k r in g s -  o c h  fo n d lö s n in g a r  sak n as . E n lig t re fe re n te n s  u p p fa t tn in g  b e h ö v e r  d e tta  k n a p p a s t 
b e fa ra s . S o m  d ire k tiv e t nu  ä r  u tfo rm a t m e d  e tt ä te rs tä lla n d e  o c h  fö re b y g g a n d e  a n s v a r  o ch  a llt v ad  

d e t in n e b ä r  fö r  v e rk s a m h e ts u tö v a re n  k o m m e r  p re v e n tio n e n  san n o lik t a tt u p p rä tth ä lla s .
S e  o m  d e t ta  C o m ité  M a rit im e  In te rn a tio n a l. Y earb o o k  2 0 0 3 , s 3 1 4  ff  o c h  L o u ise  D a lb o rg , P lac es  
o f  R e fu g e , E x a m e n s a rb e te , U p p sa la  u n iv e rs ite t 2004 .
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praxis fått stor genom slagskraft vid skadereglering inom oljeskadeom rådet. 
Andra fondförebilder foreligger, särskilt de olika lösningam a i USA som ägnats 
stor uppm ärksam het i litteraturen och i EU:s arbete med ett direktiv. Samtidigt 
som dessa lösningar och ett antal andra olika länders visat sig ha fordelar, har 
de också i m ånga avseenden stora nackdelar. Det saknas utrymme att närmare 
gå in på dem här. Hänvisning görs till den litteratur som angivits ovan och som 
relativt utförligt beskriver dem. Gem ensam t för m ånga av dessa lösningar är att 
fonden finansieras genom avgifter på en viss vara, t.ex. olja eller motorbränsle. 
M otsvarande låter sig inte direkt göra när det gäller de verksam hetsutövare som 
om fattas av EG-direktivet. Därem ot kan det fastställas en viss avgift baserad på 
andra motsvarande kriterier, t.ex. verksam hetens art, verksam hetsutövarens om- 
sättning eller liknande. Detta måste givetvis övervägas och preciseras ytterliga- 
re. När det gäller t.ex. IOPC-fonden har kanalisering av det prim ära ansvaret 
skett till den som transporterar oljan, m edan avgiften betalas av oljeimportörer- 
na enligt ett visst system. När det gäller skada på den biologiska mångfalden 
kan någon annan kanalisering inte ske än just till verksam hetsutövaren själv, 
som därigenom får säväl en försäkringskostnad som en fondavgift. Slutligt får 
em ellertid sam hället självt bära huvuddelen av kostnaden för att säkerställa ett 
snabbt ätgärdande av en skada på den biologiska mångfalden, eftersom  verk
sam hetsutövaren väger in den ökade kostnaden i sin prisbild.60

En fondlösning förutsätter att det byggs upp kapital i fonden. Så kan endast 
ske successivt och det kan behövas en interim slösning för det fall att fonden 
skulle behöva tas i anspråk på ett tidigt stadium för en större skada där den un- 
derliggande försäkringskapaciteten inte räcker till. Här bör övervägas om fon
den själv skall försäkra sig genom XL- eller äterförsäkringslösningar på lägre 
nivåer under detta inledningsskede eller om staten själv skall bära det överskju- 
tandet ansvaret under den tiden.

Några kommentarer till NOU 2004:2

Den norska utredningens förslag har likheter med de tankar referenten här fram 
fort. Som fram gått innehåller utredningen också ett förslag till fondlösning. Den 
m iljöersättning som skall utgå och som inte är knuten till någon visad ekono
misk förlust skall betalas till en särskild fond som bara får användas för ätgär
der beträffande naturm ångfalden. M iljöersättningen skall utgå utöver skyldighe
ten att äterställa eller förebygga skada, såvitt får forstås, i de fall där ätgärdem a 
inte leder fram. Man skulle i så fall kunna se m iljöersättningen som en sorts 
schablon för värdesättning av sådan skada. Det förefaller dock som om det är 
dom stolen som har att fastställa m iljöersättningen och det kan då antas att förfa-

w S o m  tid ig a re  n ä m n ts  k an  P o llu te r  P ay s  p r in c ip e n  d ä r ig e n o m  säg as  in te  b a ra  v a ra  n a g g a d  i k a n ten  
av  u n d a n ta g , u ta n  äv e n  u rh o lk a  s ig  själv .
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randet kom m er att ta tid och ersättningen bli mycket skönsm ässig, i synnerhet 
om  ersättn ingen skall utgå, som förslaget innebär, även om m iljöskadan är 
“obetydlig” .

Enligt referentens uppfattning kan det ifrågasattas om det inte är att föredra 
att alla tillståndspliktiga i stället betalar till fonden och att de som inte betalar 
får utge en “avgift” som på något sätt är schabloniserad. Även den norska fon
den behöver byggas upp successivt och om större skador uppkom m er innan den 
är fullt utbyggd kan dess bidrag till äterställandeätgärder bli litet. Kanske kunde 
det övervägas om inte det norska fondsystem et därför borde kom pletteres med 
en XL- eller äterförsäkringslösning.

Förslaget lämnar öppet hur ersättnings- och fondlösningar skall forhålla sig 
till en verksam hetsutövares eget försäkringsskydd och vilka m öjligheter som 
finns för att uppnå att ett äterställande tryggas genom försäkringslösningar.

8. TESER

• EG-direktivet den 21 april 2004 innebär att skada på naturresurser blir er- 
sättningsgill så tillvida att förorenaren skall betala för att förebygga och av
hjälpa miljöskador. D irektivet -  som är ett m inimidirektiv -  är begränsat till 
arter och livsm iljöer inom Natura 2000-nätet. En viktig princip har fastsla- 
gits, näm ligen att det foreligger ett ansvar för skada på naturen i sig och att 
det finns en bärare av rättigheten, staten som företrädare för medborgama. 
Direktivet är snävt, men kan ses som en viktig plattform för en fortsatt ut
veckling av ansvaret för skada på naturresursen En utvidgning bör ske med 
stor forsiktighet för uppnående av enhetlighet och till undvikande av att re
gelsystem et blir svårt att tillämpa.
Solidariskt ansvar bör inte äläggas verksam hetsutövare, eftersom ett sådant 
ansvar inte fyller någon egentlig funktion och är svårt att försäkra.

• En ytterligare precisering av vem som är verksam hetsutövare behöver ske, 
men en del av det problem et kan lösas genom  bestäm ning i samband med 
tillståndsgivning för miljöfarlig verksamhet.

• Regler om ansvarsgenom brott bör inte införas. M otsvarande effekter upp- 
nås genom  en bestäm ning ad hoc för tillståndspliktig verksam het av be- 
greppet verksam hetsutövare och i andra fall med hjälp av försäkringslös
ningar.

• Det är möjligt att skapa särskilda försäkringslösningar för att trygga rätta 
fullgörandet av förebyggande och avhjälpande ätgärder, m en ett fö rsäk
ringsskydd för förebyggande och avhjälpande ätgärder får ha snävare ram ar 
än direktivets. Försäkringsansvaret skall vara beloppsbegränsat.

• För icke tillståndspliktiga verksam heter kan arrangeras skydd genom före- 
tagsförsäkring som utvidgas att avse ansvar på naturresurser.
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• Det är möjligt att försäkra även subsidiära (kom pletterande och kom pense
rande) ätgärder under förutsättning att riktlinjer för fastställandet av rimliga 
sådana ätgärder kan ske i samråd med försäkringsbranschen.

• Sådana skador som inte kan avhjälpas och kvarstäende skador efter det att 
kom pletterande ätgärder inte är m öjliga eller rim liga om fattas inte av direk
tivet, men försäkring är m öjlig även beträffande sådana skador under förut
sättning att de kan äsättas ett värde som kan försäkras. Det förutsätter att 
värdena kan schabloniseras.

• En subsidiär m iljöskadefond bör upprättas. Den skall ha regressrätt mot 
verksamhetsutövaren.
Det implementeringsarbete som nu skall ske före 2007 är av största bety
delse, eftersom EG-direktivet är ett ram- och minimidirektiv. Im plem ente
ringen bör ske i nordiskt samråd och med nordisk uniform itet som mål. Ett 
snabbt och gem ensam t genom förande av direktivet från nordisk sida kan 
utgöra förebild för andra m edlem sstater, inte m inst de nytillträdda.
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Har det nordiske lovsamarbejde udspillet sin rolle?

A f højesteretsdom m er Børge Dahl, Danmark

Der lægges op til en drøftelse af, hvilken fremtid der er -  om nogen -  fo r  nordisk lov
sam arbejde, der i sin klassiske form  rettet mod enslydende nordiske lov e fo r  længst synes 
at være afgået ved en stille død. Det er opfattelsen, at nordisk lovsamarbejde, som bedri
ves i overensstemmelse med tidens vilkår, vil være til nordisk nytte. Der er imidlertid 
brug fo r  ny energi og ledelseskraft, nye målsætninger og veldefinerede opgaver.

Tese 1
Nordisk lovsam arbejde er en del a f  det nordiske samarbejde, som på  papiret 
stadig er en levende realitet, der ikke har udspillet sin rolle, men som løbende 
justerer sin rolle under hensyn bl.a. til globaliseringen, den teknologiske udvik
ling og udviklingen i vores omverden, ikke m indst EU.

Nordisk Råd vedtog i 2002 “Ny Nordisk Dagsorden” med nye strategiske mål 
for Nordisk M inisterråd, hvorefter der fokuseres på 1) teknologisk udvikling, 
sæ rligt spørgsm ål vedrørende in form ationssam fundet, 2) velfæ rd (herunder 
“nordbors rättigheter och m öjligheter att leva, arbeta och studera i ett annat nor
disk land”), 3) det indre marked i Norden, 4) nabolande og regioner (“samarbe- 
tet inom EU och unionens utvidgning utgör ramen för det nordiska agerandet”) 
og 5) miljø og holdbar udvikling, jf. Nordisk årsredovisning 2001 (ANP 2002: 
741).

Å rsberetningen for 2003, “Ett öppnara Norden, Året som gick i Nordiska 
rådet och N ordiska m inisterrådet, 2003” (ANP 2004:765), er ikke en mindebog 
for det for længst etablerede fællesnordiske arbejdsm arked med social tryghed, 
men en redegørelse for de aktuelle opgaver om fattende bl.a.

-  “rivande av kvarstående gränshindar och m inskad friktion för den fria
rörligheten”,

-  “fastholde og udbygge den nordiske indflydelse på det europæiske sam 
arbejde”,

-  “samarbejde 'europæ isk’ så langt som m uligt i hvert enkelt spørgsm ål” .

Det allerede eksisterende nordiske fællesskab medfører, at der er grænser for, 
hvilke storslåede landvindinger der er rum for. Frem skridt på det jæ vne som 
“m inskat tullkrångel, gem ensam m a yrkesbevis, en ny nordisk socialkonvention 
och snabbare folkbokföringssystem ” er vel ikke at foragte, men rigtignok heller 
ikke m eget at berette om.
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A f “Nordisk M inisterråd -  Planer og budget 2005” (APN 2004:791) frem 
går, at budgettet er på godt 800 mio. DKK og “skal understøtte arbejdet med at 
nå de politiske mål for det nordiske samarbejde, som regeringerne tillægger pri
oritet” (s. 12).

Tese 2
Nordisk lovsamarbejde har ingen ideologisk rolle at spille og forudsætter, at det 
kan bedrives, så det gør praktisk nytre som led i del nordiske sam arbejde i øv
rigt.

Der er i Nordisk M inisterråds budget for 2005 til “Lovgivning på justitssekto
rens om råde” afsat 1,3 mio. DKK. Det er da også en ret udbredt opfattelse, at 
det nordiske lovsamarbejde har en strålende historie -  bag sig. “Det er sørgelig 
å si det på et nordisk juristm øte, men inntrykket er vel desverre at det nordiske 
lovsam arbeidet snart bare er historie”, var Viggo Hagstrøms bekym ring for 3 år 
siden, jf. NJM 2002.11 s. 47.

De nordiske Juristm øder var med til at lægge grunden for lovsamarbejdet 
og har siden 1872 virket for at holde gejsten ved lige. Fortællingen om det nor
diske lovsamarbejde er snævert forbundet med fortællingen om De nordiske Ju
ristm øder -  i 1972 fortalt af Henrik Tamm i bogen “De nordiske Juristm øder 
1872-1972” med undertitlen “Nordisk Retssam virke gennem 100 år”, jf. også 
Åke M alm strom  i artiklen “De nordiska Juristm ötena 100 år” i TfR 1972 s. 
387-407.

Ved 100 års-jubilæet i 1972 var første em ne på dagsordenen “Den nordiske 
rättsenhetens problem  i dag” . Em net blev indledt af Curt Olsson fra Finland, 
som afsluttede sit debatoplæg med ordene: “ Den nordiska rätten kräver för sin 
existens, at vi tror på dess varde” (NJM 1972 s. 34). Korreferenten, W.E. von 
Eyben fra Danmark, var “overbevist om værdien h e ra f’ (s. 45), men pegede på 
behovet for reform -  ikke mindst på grund af udsigten til de europæiske fælles
skaber -  hvis det skulle undgås, “at det nordiske samarbejde indskrænker sig til 
velform ede skå lta ler” (s. 53). D er er (s. 47) en opregning af reform forslag 
“frem kom m et i de senere år” om fattende bl.a. fæ llesnordisk lovforberedelse 
med “fælles betænkninger”, “etablering af fæ llesinstitutioner som nordisk dom 
stol”, fælles juridisk litteratur og nom enklatur og en hel del mere -  som i de for
gangne 33 år heller ikke er blevet til så meget.

På den baggrund kan det synes naturligt at stille spørgsmålet, om ikke tiden 
er kommet, hvor det nordiske lovsamarbejdes mangel på fremtid må erkendes -  
også af De nordiske Juristmøder. Det kan anno 2005 være svært at få øje på den 
“Ønskets og Viljens drivende K raft” båret af “Overbevisningen om at arbejde 
mod et ideelt M aal” , den tro på “den nordiske Tankes Frem tid” , som Bernt 
Hjejle (mangeårig formand for N JM ’s danske styrelse) i 1946 fremhævede som 
nødvendig for et levedygtigt nordisk retssamarbejde (s. 103 i bogen “Nordisk
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R etsfællesskab”, udgivet af Foreningen Norden, København). Det er ikke lige 
alt det der med det nordiske, som efter den daglige nyhedsform idling er af poli
tisk interesse. Det er større fællesskabers udfordringer som E U ’s forfatnings- 
traktat og globalisering, der er i overskrifterne og til politisk debat -  og kamp.

M odspørgsm ålet er imidlertid: hvorfor skulle netop nordisk lovsamarbejde 
forudsætte bekendelse til en ideologi? Har det karakteristiske ved -  nogen ville 
måske ligefrem sige styrken i -  nordisk statsbyggeri og samarbejde ikke i stedet 
været, at vi pragm atisk med baggrund i ligheder og forskelle ved fælles beslut
ning er enedes om, hvad der er praktisk nyttigt, og så er gået efter dét?

Selv om indbydelsen til det første NJM i 1872 kan ses som en udløber af 
skandinavism e som politisk bevægelse i første halvdel af 1800-tallet, var tanken 
om en genoplivelse af Kalm arunionen allerede da uden folkelig forankring og 
politisk gennem slagskraft (se Henrik Tamm op.cit. s. 14, 17 og 207 0- Skandi
navismen som en politisk idé om et samlet Norden var dødfødt, og de modne 
herrer, som stod bag initiativet i 1872, havde ikke gang i noget utopisk, men gik 
efter det, som kunne være til nytte i landenes samliv. Ønsket var (ifølge indby
delsen til mødet gengivet i Henrik Tamm op.cit. s. 24), at “Lovgivningen” -  un
der hensyn til den “Tilnærm else i kommerciel og industriel Henseende, som, 
foranlediget eller befordret ved de forbedrede Kommunikationsmidler, i den se
nere Tid har fundet Sted mellem de skandinaviske Folk” -  “i de enkelte Lande 
maa blive saa ensartet, som med behørigt Hensyn til de nationale og stedlige 
Ejendom m eligheder og de derved nødvendiggjorte Forskjelligheder lader sig 
gjøre” . Der er ikke m eget ideologisk fanfare i det budskab, som til gengæld om 
fatter den jordnæ re og rummelige forening om det praktisk opnåelige og nytti
ge, der er så karakteristisk for de nordiske dem okratiers hele udvikling.

Det kan være udm ærket med glæde at mindes det nordiske lovsamarbejdes 
resultater i dets første mange år i form af stort set enslydende aftalelove, købe
love, gældsbrevslove og mange flere. Det er imidlertid også nødvendigt at erin
dre, at opgaven dengang i hovedsagen var en praktisk ukontroversiel fælles ko
dificering, som ikke skulle lave særligt om på noget og derfor let kunne få lov 
til at tjene det formål at være til fællesnordisk nytte ved at være så nogenlunde 
enslydende. Det må endvidere erkendes, at det alm indelige i dag er, at hensynet 
til nordisk retsenhed må konkurrere med andre hensyn, som let får overtaget, 
når lovgivning sker til forandring af det bestående.

At blæse til “nordens sam ling” med “den fælles nordiske lovbog” i hånden 
og et ønske om, at “de nordiske folk nu kende deres besøgelsestid”, således som 
Fr. Vinding Kruse gjorde det i 1948 med 1. udgave af “En nordisk lovbog” (se 
s. XIII i forordet, der ikke blev gentaget i 2. udgave 1962), tjener ikke noget 
praktisk formål, eftersom tanken nok lige fra N JM ’s opståen i anden halvdel af 
det 19. århundrede har været -  og længe af “alle”, jf. Henrik Tamm op.cit. s. 
203, har været erkendt at være -  en utopi. Lovbogen kunne for så vidt siges at 
være et produkt fra det 19. århundrede (jf. herved A lf R oss’ kritik af Fr. Vinding
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Kruses retslære i TfR 1945 s. 273 ff under den udsøgte overskrift “En retslære 
fra det 19. århundrede”). Hvis et forenet Norden skulle være målsætningen, er 
det klart, at “vi m islyckats ... kapitalt”, jf. Jacob W.F. Sundbergs “reflexioner 
kring det nordiska sam arbetet” i TfR 1970 s. 143-165.

Udviklingen siden 1972 har bekræftet gennem slagskraften af Carl Lidboms 
opfattelse, jf. NJM 1972 s. 53-59  og 68 -69  og SvJT 1973 s. 273-278, at tiden 
var løbet fra nordisk lovsamarbejde med henblik på tilvejebringelse af ensly
dende love, men ikke fra nordisk lovsamarbejde “ i obundna former och utan i 
förväg uppställda krav på harm onisering”, som tværtimod er “ett nödvändigt in
slag i vår gem ensame strävan att på olika områden väm a om nordiske intressen 
och stärka samhörigheten i N orden” . Lovgivning er til for at løse problem er in
den for alle de mange sagsområder, som det nordiske samarbejde angår, og det 
ene lands nyskabelse og forankringen heraf i dets retssystem  viser sig ofte med 
tiden at finde vej til de øvrige landes retssystemer. “Med de gem ensam a värde- 
ringar vi har i mångt och mycket är det naturligt att i stort sett sam m a losninger 
ofta passar oss alla.”

I 1872 var det ret så praktisk, at deltagerne i NJM  ikke blot var “frem træ
dende jurister”, men “for en stor dels vedkom mende også indflydelsesrige poli
tikere” (Henrik Tamm op.cit. s. 39). Der kunne derfor være en vis fom uft i på 
mødet at træffe beslutninger om, hvad lovsam arbejdet skulle gå ud på. De tider 
er imidlertid for længst forbi. NJM er et samlested for jurister -  politikere har 
deres nordiske m ødesteder i Nordisk Råd og Nordisk M inisterråd. Fra arbejdet 
dér ved vi, at politikerne ikke har drukket gravøl over det nordiske samarbejde. 
Det har alles tilslutning, men har det nogens særlige bevågenhed? Det er måske 
mere noget at hygge sig m ed end arbejde for.

Sam arbejdet er forankret i Helsingforsaftalen af 23. marts 1962 (som senest 
ændret ved overenskom st af 29. septem ber 1995), som indledes med en bestem 
melse om, at landene “skall eftersträve att bevara och ytterligare utveckla sam
arbetet mellan ländem a på det rättsliga, kulturella, sociala och ekonom iska om 
rådet samt i fråga om samfärdseln och m iljovården” og “rådgora med varandra i 
frågor av gem ensam t intresse som behandlas i europeiska och andra intematio- 
nella organisationer och konferenser” (artikel 1). Ved udform ningen af love og 
andre retsregler i et nordisk land skal m edborgerne i de øvrige nordiske lande 
behandles lige med landets egne medborgere, medmindre opregnede betingelser 
for at gøre undtagelse er opfyldt (artikel 2). Om det retslige samarbejde er det 
særligt bestemt, at der skal tilstræbes “största m öjliga overensstem m else på pri- 
vaträttens om råde” (artikel 4), “enhetliga bestäm m elser om brott och brottspå- 
följder” (artikel 5) og “inbördas sam ordning” på andre områder, “där detta ter 
sig andem ålsenligt” (artikel 7).

Disse overordnede principper -  som på bedste måde reflekterer, hvad der i 
1962 havde været gang i i knap 100 år, og for så vidt altså er lige så meget en 
beskrivelse af fortiden som en vedtagelse for fremtiden -  er stadig gældende,
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men i dag udm øntet i den nævnte, knapt så am bitiøse, “Ny Nordisk Dagsorden” 
2002 og det årlige budget samt de løbende handlingsplaner for de enkelte sam 
arbejdsområder, senest om lovsam arbejdet “Program och principer för det nor
diska lagstiftningssam arbetet (2002-2005), antaget av de nordiska justitiem ini- 
stram a den 25. juni 2002”, hvori det bl.a. hedder:

I  Indledning

Lagstiftningssam arbetet är ett verktyg fö r  de nordiska ländem a i arbetet med  
att främ ja  den nordiska lagstiftningens grundläggande gemensamma principer i 
överensstäm m else m ed  en nordisk värdegem enskap. Lagstiftn ingssam arbetet 
har vidare som mål att främ ja  rättslig överensstämmelse vilket underlättar kon- 
takterna mellan invånarna i de nordiska länderna. M an vill säkerställa att ge- 
nomförandet inom Norden av EU /EES-rättsakter och andra internationella fo r 
pliktelser inom justitiesektorn sker på  ett enhetligt sätt.

II Grundläggande principer fö r  det nordiska lagstiftningssamarbetet

D et nordiska lagstiftningssam arbetet ska befästa de dem okratiska beslutspro- 
cesserna i de nordiska länderna och främ ja  rättssäkerheten fö r  dem som bor 
och uppehåller sig i Norden. Genom ett samarbete om innehåll och utformning  
av lagstrukturen ska lagstiftningen göras m er lättillgänglig fö r  invånarna. En 
gemenskap i fråga  om historiska traditioner och värderingar underlättar arbe
tet m ed att främ ja  rättslig överensstämmelse vilket kan stärka kommunikationen  
och sammanhällningen inom Norden. Sam tidigt kan det finnas utrymme fö r  av
vikande lösningar där fak tiska  skillnader, olikheter i fråga  om värdeuppfattnin- 
gar eller behov av nya erfarenheter gör sig gällande.

1 Nordisk nytta

Den nordiska lagstiftningen ska betona principen om “nordisk nytta”. Som ut- 
gångspunkt ska sam arbetet därför endast omfatta områden där man kan uppnå 
ett nordiskt nyttovärde.

N är man bedöm er om en aktivitet uppfyller kravet på  “nordisk nytta” läg- 
ger man vikt vid

-  att det gäller en verksamhet som annars skulle ske i nationell regi, 
inom vilken man genom gemensamma nordiska lösningar kan uppnå 
påvisbara positiva effekter fö r  invånarna i de nordiska länderna

-  att det är en aktivitet som ger prov på och utvecklar nordisk samhörighet
-  att det är en verksamhet som ökar nordisk kompetens och konkurrens- 

form åga.
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Kravet på  “nordisk nytta” betyder inte nödvändigtvis att sam arbetet ska re
sidiera i rättslig överensstämmelse mellan de nordiska ländem a. K lart fastlag- 
da och utbyggda sam arbetsrutiner kan i sig vara av “nordisk nytta”. Lagstift- 
ningssamarbetet består delvis av ett utbyte av kunskap och faktiska  upplysnin- 
gar, bl.a. om existerande lagstiftning och lagförslag i de nordiska länderna, till 
nytta fö r  de övriga länderna som var fö r  sig kan ha begränsade resurser till 
förfogande fö r  lagstiftningsarbetet.

2 Rättslig överensstämmelse

M ålet om rättslig överensstämmelse syftar till a tt de nordiska länderna ska fort-  
sätta a rb e ta fö r  enhetlig lagstiftning.

Rättslig överensstämmelse betyder em ellertid inte nödvändigtvis att regler- 
na ska vara identiska i detalj. Nordisk rättslig överensstämmelse innebär också 
att man uppnår en enhetlig Struktur i lagstiftningen och en enighet kring de bä- 
rande principerna inom ett lagområde.

Omfånget, behovet och karaktären av det nordiska lagstiftningssamarbetet 
kan variera inom olika rättsomräden. N är det gäller civilrätten har det traditio- 
nellt i stor utsträckning varit m öjligt att uppnå en långtgående nordisk rättslig 
överensstämmelse som bör fortsä tta  och utvecklas vidare. D et fin n s  ett ökande 
behov av nordisk gemenskap inom straffrätt och inom upprätthällandet av la
gar. På områden där man inte kan förvänta  sig att uppnå rättslig överensstäm
m else -  t.ex. på  grund av att m oraluppfattningarna eller det institutionella ram- 
verket skiljer sig åt -  kan informations- och erfarenhetsutbytet vara ändamäl- 
senligt.

3 Konkretisering av syftet

I  allt nordiskt lagstiftningssamarbete mäste man göra klart vilket syfte som ska 
tillgodoses. M an bör i synnerhet utreda om syftet är problemlosning, bevarande 
och utveckling av nordisk rättslig överensstämmelse eller en m er generell sam 
ordning genom ett ömsesidigt informationsutbyte mellan de nordiska länderna.

Form fö r  och deltagande i sam arbetet ska organiseras p å  ett sådant sätt att 
de konkretiserade syftena tillgodoses på  bästa möjliga sätt.

III Nordiskt lagstiftningssamarbete och internationell rättsutveckling

D et nordiska lagstiftningssamarbetet få r  i dag ses i ljuset av internationell rätt
sutveckling. Genom EU /EES och de grundläggande principerna i den europei
ska människorättskonventionen etableras ett regelverk som är om fattande g e
mensam t fö r  stora delar av Europa. I  ökande grad sker även en bredare inter
nationell eller global regelutveckling på områden som tidigare varit förbehäll- 
na nationell lagstiftning.
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D et nordiska lagstiftn ingssam arbetet ska ge effektiva bidrag till regelu- 
tvecklingen inom EUIEES och andra internationella forum . E tt nordiskt samar- 
bete under förarbete t till ett nytt internationellt regelverk ska bidra till att öka 
kvaliteten på nya regler. Nordisk rättslig ¿herensstämmelse kan öka det infly- 
tande nordiska rättsvärderingar har i Europa. E tt välfungerande rättsligt sam- 
arbete i Norden är en styrka fö r  sam arbetet i Europa. D et nordiska lagstift
ningssamarbetet ska säkerställa att nytt regelverk inom EUIEES och nya inter
nationella forp liktelser som de nordiska länderna påtar sig inarbetas effektivt i 
dessa länders lagstiftning.

Det ligger således klart, at der i hvert fald er et aktuelt program for at dyrke det 
nordiske lovsamarbejde, hvor der konkret er nordisk nytte at opnå derved, hvil
ket ikke m indst antages at være tilfæ ldet i forarbejdet til og implementeringen 
a f  internationale regelværk, særligt EU/EES-regelværk. Efter “Danm arks for- 
m andsprogram  for Nordisk M inisterråd 2005” (ANP 2004:763) s. 49 “er det 
form andskabets mål, at der udarbejdes et nyt sam arbejdsprogram  for det nordi
ske lovsamarbejde med udgangspunkt i “Nordisk nytte” .” I øvrigt omfatter for
m andskabets plan for 2005 bl.a.:

-  øget erfaringsudveksling vedrørende de enkelte landes arbejde med re
form af reglerne om offentlighed i forvaltningen,

-  udbygget erfaringsudveksling om alternativ konfliktløsning,
-  afholdelse af sem inar om udviklingen i de nordiske lande vedrørende 

behandlingen af m istænkte krigsforbrydere,
opnåelse af enighed om en model for nye udvidede regler om udleve
ring af personer til retsforfølgning mellem de nordiske lande.

Der er altså fra politisk hold ingen mangel på program m er og planer for det nor
diske lovsam arbejde -  og som Curt Olsson har udtrykt det i artiklen “Behövs 
nordiskt lagstiftningsarbete?” (s. 222 i U lf Bem itz och Ola W iklund (red.): N or
diskt lagstiftningssam arbete i det nye Europa (Stockholm 1996): “även om man 
ställer sig skeptisk till mångt och mycket i deklarationer av sådant slag, skall 
man ända inte gå till en motsatt ytterlighet och hävde att det inte har något med 
sanning att göra” .

Tese 3
Så længe der er rim elighed i at karakterisere de nordiske lande som tilhørende 
et sæ rligt retsfællesskab -  det nordiske -  er nordisk retssamarbejde, herunder 
nordisk lovsamarbejde, til nordisk nytte.

Vi er vokset op med at være en del af et nordisk retsfællesskab -  karakteriseret 
ved, at vi har undgået “conceptualism  and the construction of large-scale inte- 
grated theoretical systems ... thanks to the realism o f the Scandinavian lawyers 
and their sound sense o f what is useful and necessary in practice”, jf. Konrad
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Z w eigert and Hein Kötz: Introduction to Com parative Law (2nc* ed. Oxford 
1987) s. 287. Uanset forskelle på den juridiske overflade i det aktuelle lovsam 
arbejde har vi en fælles juridisk kultur omfattende metoder, begreber og rets
grundsætninger, som bygger på en ju rid isk  struktur i form  af fælles værdier 
(hvilket er m eget mere end kittet i EU, jf. K. Tuori i Eriksson & Hurri: Dialectic 
of Law and Reality (1999) s. 403 ff.). “Det nordiska rättsarvet” kan med Lars 
Björne, NJM  2002.11 s. 521 ff, siges at bestå af “faktorer som m edborgerlig fri
het . . . ,  sträng lagbundethet och öppenhet i regeringsvirksam het och forvaltning 
och alles likhet inför lag oberoende av sam hällsställning och ekonom i” og ka
rakteriseres ved, at vi har “undvikit extrem a rättliga lösningar” og efter argu
mentering med inddragelse af “reella överväganden” fulgt “den gyllene medel- 
vägen, i frasens bästa bem ärkelse” . N ordisk retspragm atism e båret a f  reelle 
hensyn og afvejning vedkender vi os gerne, selv om den måske “heller vises 
frem enn defineres” , jf. Sverre Blandhol i TfR 2004 s. 366.

Vi har så m eget til fælles, at vi altid har noget at lære af hinanden og ikke 
mindst vore forskelligheder i et samarbejde om noget nyt eller en samevalue- 
ring af noget gammelt. Det er i sidste ende politikerne, som er herre over, hvad 
der er størst mulig overensstem m else på et lovområde, jf. artikel 4 i Helsingfor- 
saftalen, men de er ikke herre over det underliggende kulturelle og strukturelle 
værdifællesskab, som i sig selv har godt af, at vi forholder os til hinanden på 
enhver tænkelig måde i udøvelsen af retlig virksomhed. Som Bem t Hjejle skrev 
i den nævnte bog om nordisk retsfællesskab s. 104: “Uanset hvilke Resultater vi 
vil naa i Arbejdet for nordisk Retsfællesskab, vil vi gennem  Arbejdet derfor hol
de vore Retsregler og Følelsen af vor Retsordens Værdier levende og friske” og 
“styrke den fælles nordiske Retsbevidsthed, som de forgangne Aar [bogen er 
som nævnt fra 1946!] som aldrig før har vist os Værdien a f ’. Det er ikke nor
disk retsfællesskabs undergang, at hensynet til nordisk retsenhed -  selv om po
litikerne på det principielle plan gem e udtrykker stærk støtte dertil -  i det dagli
ge arbejde med et lovforslag let får mindre betydning for parlam entarikerne, jf. 
Severin Blom strand i artiklen “Nordic Co-operation on Legislation in the Field 
of Private Law ” i Sc.St.L. vol. 39 (2000) s. 59 ff. (s. 77). Også for det Nordiske 
lovsam arbejde gælder, at det er “det muliges kunst”, der skal bedrives, jf. Knut 
Robberstad NJM 1966 s. 56.

Det er uden videre klart, at den retsvidenskabelige forskning, lovarbejdet 
og praktisk retsarbejde i det enkelte nordiske land er overordentlig stærkt be
gunstiget af, at nordisk materiale uden videre kan inddrages. Og det ville være 
en mangel i national lovforberedelse, hvis der som det mindste ikke var en rede
gørelse for og sam m enligning med forholdene i de andre nordiske lande.

Uden at gå ind i en retsvidenskabelig analyse af “Den nordiska rättsgemens- 
kapen och rättskällalären” -  se herom artiklen med denne overskrift af Thomas 
W ilhelmsson i TfR 1985 s. 181-197 -  er det for en praktikers problemhåndtering
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under anvendelse af f.eks. grundlæggende retsprincipper eller internationale re
gelsæts krav til den nationale ret af interesse, hvorledes problem et er håndteret i 
de andre nordiske lande. Uanset alle forskelle er fællesskabet landene imellem 
historisk, sprogligt, kulturelt, socialt og økonomisk samt hvad demokrati og vel
færd angår så dybtgående og omfattende, at det i sig selv kan være et argument, 
hvorledes grundlæggende samfundsmæssige vurderinger er udmøntet på et kon
kret felt i et andet nordisk land. Hertil kommer, at det i nationale domstoles dia
log med internationale domstole kan være af væsentlig betydning for bedøm m el
sen af f.eks. den rette afvejning efter m enneskerettighedskonventionen og efter
prøvelsen heraf, at domstolsafgørelsen i det ene nordiske land er på linje med til
svarende afgørelser i de andre nordiske lande. Vi har fælles værdier, der er værd 
at stå vagt om, og vi skal ikke uden videre give efter for andres.

M ange andre eksem pler på nordisk nytte af nordisk retssam arbejde kan 
nævnes -  og nogle vil blive nævnt i det følgende.

Tese 4
Selv i en globaliseret IT-verden, hvor alle kommer hinanden ved, er de nordiske 
lande tættere på hinanden end på andre, og der er stadig mange måder, hvorpå  
rets- og lovsamarbejdet kan udbygges -  til nordisk nytte.

Selv i vore dage, hvor alt kan hentes ned fra internettet, og alle via e-mail er i 
konstant forbindelse med hinanden, er de personlige relationer nordiske jurister 
imellem af central betydning for det nordiske retsfællesskab. Det er så glim ren
de at forholde sig til hele verden, men der er ingen grund til at gøre det på be
kostning af godt nabofællesskab.

I universitetsverdenen  og retsvidenskaben holdes det nordiske sam liv i 
hævd m ed seminarer, gæsteforelæsninger, bedøm m elsesarbejder osv. Vi bruger 
hinandens værker på tværs af grænser -  som om de ikke eksisterede. Justitsm i
nisteriernes em bedsm ænd får vist stadig set noget til hinanden, men måske m est 
i B ruxelles. A dvokaterne danner form aliserede forretn ingsforb indelser over 
grænserne. Derimod må jeg -  desværre -  dele Curt Olssons beklagelse fra NJM  
1972 s. 33 af, “att kontakterne mellem dom arena i de nordiska ländem a inte är 
mera om fattende än vad de är” . Der er i dag endnu mere behov derfor, fordi 
nordiske domstoles bedøm m elser nu er til prøvelse ved internationale dom stole
-  en prøvelse, det som nævnt er godt at være nordisk rustet til.

I de senere år har Nordisk Em bedsm andskom ité for Lovgivningsspørgsm ål 
arrangeret sem inarer med deltagelse af teoretikere og praktikere og fastholdt det 
frem kom ne af interesse for en videre kreds i publicerede rapporter -  en sam ar
bejdsform, der har været anvendt i en lang årrække på andre em bedsm andsko- 
mitéområder, hvis nordiske dim ension har nydt rigtig godt deraf. Her er et om 
råde, hvor der kan sættes meget mere m assivt ind, og som der i øvrigt er brug 
for en bedre udbredelse af kendskabet til.
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Blandt rapporterne kan nævnes:
N ordisk sem inar om offerets straffeprosessuelle stilling  (Tem aNord 
2004:559),

-  Y tringsfrihet og konstitusjonelt vem  (TemaNord 2004:509),
-  Kampen mot brottslighet med nazistiska eller rasistiska förtecken (Tema

Nord 2003:506),
-  S kæ ringsfelte t m ellem  kollektive overenskom ster og konkurrenceretten  

(ANP 2002:706).
Fra andre kom itéom råder, m en med relevans for retsfæ llesskabet, kan f.eks. 
nævnes:

B arrier på arbeidsm arkedet for kvinner m ed innvandrerbakgrunn (ANP 
2004:706),

-  Sem inar om gruppesøksm ål (TemaNord 2003:528).

Denne form for samarbejde er, når den er bedst, en rigtig tankestiller. Den sene
ste rapport, Lagstiftningspolitik (TemaNord 2005:516), er et strålende eksempel 
herpå. I forordet s. 7 introducerer Sten Palmgren, hvad der menes med lovgiv
ningspolitik -  hvilket er godt, fordi det ikke er alle jurister, som forstår sig lige 
godt på politologi -  således: “ 'Lagstiftningspolitik’ är ett begrepp som introdu- 
cerats i Finland i strävandena att nå ett helhetsbetonat, planm ässigt och samord- 
nat betraktelsesätt på lagstiftningen. Med lagstiftningspolitik avses alltså något 
m er än enbart strävandena att nå en m er begriplig och overskådlig lagstiftning. 
Det är fråga om att få ett grepp om lagstiftningen som medel i ett målrationellt, 
politisk handlande.”

Kirsti Rissanen går i sit indlæg om “Lagstiftningspolitikens mål och m edel” 
i dybden med hensyn til, hvad lovgivningspolitik indebærer, og skriver bl.a. (s. 
14): “Själv är jag  av den åsikten att det inte är tillräckligt att regeringen har en 
finans- och budgetpolitik, en EU-politik, en udbildningspolitik, en näringspoli- 
tik, en kulturpolitik, en socialpolitik, en sjuk- och hälsovärdspolitik, en krim i
nalpolitik osv. Regeringen behöver också en lagstiftningspolitik m ed syften, 
prioriteringar, möjligheter, m etoder och en innebörd som regeringen och mini- 
stram a fastställer och som m edborgam a är m edvetna om. Det vore dessutom 
bra att diskutera vilka slags inskränkninger, resurskrav och allm änna samhälleli- 
ga lagbundenheter som hänger samman med stiftandet, tilläm pningen och ef- 
fektem a av lagar.”

I rapportens sam m enfatning er der et katalog over almene spørgsmål, som kun
ne behandles nordisk, omfattende bl.a.:

-  “Det finns en risk för att de politiska m älsättningam a är för kortsiktiga. 
Hur kan man åstadkom m a m er bärkraftig lagstiftning?

-  Vilka frågor skall man betona i en allt m er internationaliserad värld 
med beaktande av de allt m indre tidsresursem a?
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-  Det finns m ånga konkreta behov av sam nordiska lösningar. M edbor- 
gam a har klart uttalade förväntningar på rättslikhet som inte alltid upp- 
fylls i verkligheten. Rapporten om N ordbom as rättigheter visar att det 
finns obefogade gränshinder mellan de nordiska ländem a. Hur kunde 
man udveckla en nordisk lagstiftningspolitik som bättra än för närva- 
rande fokuserar på viktiga frågor och som syftar till innehällsm ässiga 
lösningar i lagstiftningen?

-  Erfarenhetsutbytet de nordiska ländem a em ellan bör vara kontinuerligt. 
O ckså sättet att organisera det nordiska samarbetet m åste granskas kri- 
tiskt -  i synnerhet när det gäller de politiska prioriteringam a. Ett funge
rende politiskt samarbete och en politisk vilja är en förutsättning för att 
det nordiska samarbetet skall lyckas.

-  I H elsingforsavtalet näm ns inte särskilt sam arbete inom förvaltnings- 
och statsförfattningsrättens områden. Det finns ett stort behov av erfa- 
renhetsudbyte på dessa områden inte minst för att få kunskap om hur 
lagstiftningen fungerar i praktiken.”

Dette korte referat kan ikke yde rapporten anden form for retfærdighed end at 
skæ rpe den lystne nysgerrighed efte r at blive klogere på de fundam entale 
spørgsmål, som rapporten lægger op til, og som det også i det nordiske lovsam 
arbejdes perspektiv er godt at få rejst.

På andre kom itéom råder har det i en længere årrække været helt sædvanligt 
at tage initiativ til nordiske projekter i form af en komparativ undersøgelse på et 
givet område -  som grundlag for overvejelser om nationale og nordiske tiltag. 
Som eksem pler på publikationer, der er kom m et ud af et sådant nordisk initiativ, 
kan nævnes:

-  N ordisk  in ternationell konsum enträtt (N ord 1992:031) af M ichael 
Bogdan,

-  Avtalsfrihet -  rätt till avtal. En nordisk undersökning om kontraherings- 
plikt till formål för privtpersoner (Nord 1997:010) af Frey Nybergh,

-  Reklam ens bindende virkning (TemaNord 2001:549) af Kai Krüger og 
Peter M øgelvang-Hansen,

-  Nordiske patientrettigheder (TemaNord 2002:540) af Ulla Hybel, 
M ellom m enns sivilretlige ansvar ved handel på Internettet (TemaNord 
2004:512) af O le-Andreas Rognstad.

Også denne sam arbejdsform  er på det seneste taget op af Em bedsm andskom ité- 
en for Lovgivningsspørgsm ål -  med et særdeles fornem t resultat i form af føl
gende bøger:

-  Nordisk äktenskapsrätt (Nord 2003:002) af Anders Agell,
Nordisk arverett (Nord 2003:003) af Peter Lødrup,
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-  Nordisk bøm eret -  Del I (Nord 2003:004) og Del II (Nord 2003:014) af 
Svend Danielsen,

-  Ä ktenskapsrätten och successionsrätten i de fem  nordiska ländem a. 
Om m öjligheterna och nyttan  av lagharm onisering (Tem aNord 
2002:538). En sam m enfattande rapport av Anders Agell och Peter Lød- 
rup i samarbete med Linda Nielsen, Urpo Kangas och Svend Danielsen.

Jeg skal ikke gå ind på spørgsm ålet om nordisk lovharm onisering på dette om 
råde -  det var på program m et i 2002 (se NJM  2002.1 s. 39-85 og 2002:11 s. 
153-161) og er også på program m et i år, så vi alle kan høre om udsigterne af 
dem, der ved besked. Jeg vil derim od påpege, at dette arbejde er til nordisk nyt
te, også selv om det ikke skulle blive til så meget harm onisering, som vi har 
kendt til tidligere. Bøgerne er nem lig af stor betydning for fagom rådernes fæl- 
lesnordiske teoretiske udvikling og uomgængelig for praktikeres håndtering af 
problem er m ed tilknytning til flere af de nordiske lande. De er sam tidig en 
overbevisende dem onstration af, at der vil være god grund til over en bred bank 
at iværksætte tilsvarende projekter. Når lovgivning mest sker til forandring og 
uden at afvente, om de øvrige nordiske lande ønsker det samme, kunne det m å
ske blive en fællesnordisk opgave efterfølgende at gennem føre en efterkontrol 
af lovgivningen i harm oniseringsøjem ed, jf. Inge Lorange Backer NJM  2002.11 
s. 159.

Tese 5
G lobalisering og europæisering overflødiggør ikke det nordiske rets- og lov
samarbejde, men stiller det over fo r  nye udfordringer, som ikke bliver mindre af, 
a t der politisk fokuseres på  størrelser som globalisering og indre m arked -  nor
disk samarbejde er ikke politisk prioriteret.

Globalisering og europæisering stiller retlige krav til de enkelte lande -  og der
m ed til det nordiske retsfællesskab. Betydningen heraf har været behandlet på 
flere juristm øder. A llerede i 1975 konstaterede Ole Due, at “netop fordi udvik
lingen uden for Norden spiller en stadig større rolle for de nordiske lande, har 
disses samvirke i internationale organisationer gennem de senere år indtaget en 
stadig større plads i det nordiske sam arbejde også på det juridiske om råde” , 
NJM  1975, bilag 5, s. 5.

I artiklen “E F ’s betydning for det nordiske lovsam arbejde” i TfR 1988 s. 
524-540  var det Asbjørn Jensens vurdering, “at EF-retssam arbejdet i praksis ik
ke vil blive et større problem for det nordiske retssam arbejde” (s. 539). I 1993 
gav Niilo Jääskinen udtryk for, at “EG -rätten” ikke ville indebære nogen dram a
tisk forandring af den nordiske retskultur, “fordi Norden är en värdegemenskap, 
inte en målgem enskap som EG ”, som ikke har kastet sig over centrale retsom rå
der, jf. NJM 1993.11 s. 566 og 579.



Har det nordiske lovsamarbejde udspillet sin rolle? 169

Jääskinens opfattlelse er ifølge U lf Bem itz udtryk for en kraftig undervur
dering af “EG-rättens betydelse, genom slagskraft och utvecklingspotential även 
inom sk. centrale rättsom räden”, jf. U lf B em itz’ artikel “N ordiskt Lagstifnings- 
arbete i det nye Europa -  Utmaningen för Norden i ett unionsperspektiv” i U lf 
Bem itz och O la W iklund (red.): Nordiskt Lagstiftningssam arbete i det nya Eu
ropa (Stockholm  1996) s. 20.

Det af B em itz nævnte udviklingspotentiale er ikke blevet m indre i årene 
der er gået. Forfatningstraktat og et europæisk charter om grundlæggende ret
tigheder har yderligere bestyrket hans udsagn: “EG-rätten saknar verkligen inte 
ideologiska am bitioner.”

Et skarpt nordisk svar på sådanne europæiske am bitioner blev givet af G u
staf Petrén for 30 år siden, idet han ville møde den europæiske udfordring ved 
“ snabbt sätta igång lagstiftningsarbetet på det nordiska planet för att där nå en- 
hetlighet så fort som m öjligt”, så Norden “genom att kom m a först och anvisa 
lösningar som är brukbara även europeiskt kan bli vägledande för europeiskt 
sam arbete”, NJM  1975 s. 192.

Em bedsm andskom itéen for Lovgivningsspørgsm ål afholdt i 2000 et sem i
nar, hvorfra der foreligger en rapport: U tvecklingen av det nordiska lagstift- 
ningssam arbetet under inverkan av EU och ESS, TemaNord 2000:614. A f sam 
m enfatningen fremgår, at det nordiske sam arbejde lider under “bristen på tid 
och resurser” . Der er en tendens til “att man i dag bare diskuterar frågar på EU:s 
dagsordning, det frem åtblickande arbetet och visionem a har försvunnit”, og der 
“lämnas inte så m ycket utrymme för övrigt nordiskt lagstiftningssam arbete” .

En sådan situationsbeskrivelse af det nordiske samarbejde på justitsom rådet 
er -  for den som ser en nordisk nytte i at tage vare på og videreudvikle vores 
fælles nordiske retskultur -  en anledning til at glæde sig over alt det, som trods 
alt er i gang på andre områder. Samtidig synes det desværre at m åtte erkendes, 
at det inden for justitssektoren ikke er en prioriteret opgave -  måske slet ikke en 
opgave -  at sørge for det nordiske retsfællesskabs fortsatte eksistens og udvik
ling, selv om det ifølge Helsingfors-aftalen særligt er dér ansvaret for retsfæ l
lesskabets opretholdelse er placeret.

I en artikel i Festskrift til Edward Andersson (Vammala 2003) s. 429-440  
optrykt i Tem aNord 2005:516 s. 117-127 -  “Det bristfälliga nordiska lagstift
ningsarbetet och H elsingforsfördraget” -  indleder Thom as W ilhelm sson med 
spørgsmålet: “Varför bryter de nordiska justitiem inisteriam a m ot lagen -  kan 
något göras?” Pointen er, at der end ikke er tilstræbt størst m ulig overensstem 
melse på civilrettens område, og at det siden 1962 oven i købet er gået tilbage 
med overensstem m elsen, selv om “EG -rätten” ikke på nogen måde er til hinder 
for at tilstræbe størst m ulig nordisk overensstem m else på privatrettens område. 
Det er da også iøjnespringende, at ledestjerner som fællesnordisk købelov og 
forsikringsaftalelov fra forrige århundredes første halvdel er udslukte, uden at 
der i de senere år er kom m et nye strålende eksem pler til.
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Men selv om nordisk retsenhed har været på tilbagetog, er det et spørgsmål, 
om det nordiske retsfællesskab er negativt påvirket deraf. Vi behøver ikke ens
lydende love til bekræftelse af fællesskabet, og forskellene mellem landene er i 
m angfoldige tilfælde sådanne, som kan rum m es inden for det samme juridiske 
system og værdisæt, således at der -  trods forskellene -  er så meget til fælles, at 
de ikke-enslydende love bekræfter og måske ligefrem udbygger den fælles ret
skultur.

Krav udefra til indretning af retsordningen i Norden indbyder til nordisk 
samarbejde.

De nordiske lande har en fælles interesse i, at sådanne krav udform es i 
overensstem m else med de værdier, vi er fælles om, jf. f.eks. Linda Nielsen i ar
tiklen “Ret og etik” i Festskrift til Hans Gam m eltoft-Hansen (København 2004) 
s. 497 om form ulering af “en fælles nordisk tilgang til operationalisering af e ti
ske principper i lovgivning om ny bioteknologi” . En udredning af, hvad de vær
dier går ud på og taler for, inden kravene udefra er vedtaget, burde med fordel 
kunne ske i nordisk regi og under inddragelse af en videre kreds end justitsm i
nisteriernes em bedsm ænd, og en sådan udredning -  som ikke behøver at trække 
noget i langdrag, fordi et nordisk sem inar ofte vil være velegnet til afklaring -  
kunne være en naturlig del af den nordiske lovgivningsproces i en europæisk og 
globaliseret verden. Nordisk pragmatism e er bedst sikret gennem slagskraft, hvis 
den internationalt søges frem m et i nordisk samarbejde, jf. f.eks. Torgny Håstad 
og Leif Sevón, NJM 2002.11, s. 40 og 51.

Når udefra kom m ende krav skal im plem enteres, er det ikke let at forstå, 
hvorfor det så ikke konsekvent tilstræbes, at der anvendes samme implemente- 
ringsteknik, jf. U lf Bem itz op. cit. s. 22. Også her ligger en opgave for fortsat 
nordisk lovgivningssam arbejde, jf. Kirsti Coward NJM  1993.1 s. 174, som oven 
i købet kan tænkes løst billigere i fællesskab end hver for sig, jf. Thom as Wil- 
helmsson op.cit. s. 125 f. I en verden med international overvågning af, om vi 
efterlever de internationale regler, er det også en styrke, når spørgsmålet stilles, 
at kunne optræde i samlet flok, jf. Olle Abraham son i TemaNord 2005:516 s. 74 
med om tale af EF-domstolens dom af 7. maj 2002 i sag C-478/99. Sverige blev 
frifundet for Kommissionens påstand om ikke at have implementeret direktivet 
om urimelige aftalevilkår korrekt ved ikke at have taget bilaget til direktivet, jf. 
artikel 3, stk. 3, indeholdende en vejledende, ikke udtøm m ende liste med 17 vil
kår, som kan anses for urimelige, med i selve loven, men kun i bem ærkningerne 
til lovforslaget. D anm ark og Finland havde interveneret på Sveriges side til 
støtte for synspunktet, at lovforarbejdem e ifølge en retstradition, som er fælles 
for de nordiske lande, er et vigtigt instrum ent for lovfortolkningen, og at det 
derfor var den bedste løsning at tage bilaget m ed i forarbejderne. De nordiske 
lande opnåede ved dommen “ett vackert och för det fortsatte nordiska lagstift
ningssam arbetet löftesbringande exem pel” på de fordele, der kan være forbun
det med “gem ensam t agerande” .
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Hvad i øvrigt retsudviklingen ved internationale dom stole angår, er det et 
spørgsmål, om der kan være nytte i et nordisk beredskab, som sikrer interventi
on, når der er en nordisk interesse deri, jf. herved Peter Blume i en artikel om 
databeskyttelsesrettens harm onisering i UfR 2004 B s. 49.

Tese 6
Nordisk lovsamarbejde i klassisk fo rstand  rettet m od nordisk retsenhed har fo r  
længst udspillet sin rolle. H vad der er kommet i stedet, synes i fo r  høj grad at 
være løfterige målsæ tninger og p laner uden egentlig substans og opfølgning. 
D er er im idlertid fo rtsa t nordisk nytte i et nordisk lovsamarbejde -  indrettet i 
dette øjem ed i overensstemmelse m ed tidens vilkår. D er er brug fo r  nye m ålsæ t
ninger, pragm atisk fastlag te opgaver og ny energi.

Om nordisk retsenhed skrev Stig Ström holm i TflR 1987 s. 37, at “den en gång 
uppnådda harmonien är en skatt som ständigt måste forsvares, eller rentav åter- 
erövras” . Det er ikke altid lige klart, hvad der er årsag til, at m eget er gået tabt 
af den oprindelige harmoni -  og sjældent klart, at der i ændringsprocessen var 
noget, som stod op til forsvar af retsenheden. At starte om igen på samme måde 
som før -  gå på generobringstogt som man gik på togt for 100 år siden -  synes 
ikke at vær en mulighed, der byder sig til. Der er brug for nye tilgange, og en af 
disse kunne være et fællesnordisk lovvedligeholdelsesprojekt, hvor område for 
område m ed passende m ellemrum blev gjort til genstand for komparativ under
søgelse og en for det enkelte om råde bredt sam m ensat fællesnordisk komités 
bud på harm onisering ud fra kriteriet nordisk nytte. Der kan være god grund til
-  med års mellem rum  -  at genoverveje trufne valg i et nordisk perspektiv.

For at nævne et eksempel: I 1980’em e blev der i forbindelse med tilslutnin
gen til og implementeringen af CISG truffet en række valg -  nogle i fællesskab 
af to eller flere af de nordiske lande, andre tværtimod -  se kritisk over for nogle 
af disse Joseph Lookofsky: Understanding the CISG in Scandinavia (Sec.ed. 
København 2002) s. 51 f. og 184 f og Jan Ramberg i artiklen “Sam nordisk köp- 
rätt -  finns den?” i Hyldestskrift til Jørgen Nørgaard (København 2003) s. 835 
ff. Det kan godt være, at der dengang var og fortsat er gode grunde til ikke at 
tilslutte sig konventionens del II om aftaleindgåelse, jf. CISG artikel 92, men 
ville det ikke være nyttigt -  nu 20 år efter -  at genoverveje det? Der var den
gang en forventning om, hvordan en fællesnordisk købelov ville se ud, og der
med et grundlag for et nabostatsforbehold, jf. artikel 94, men den forventning 
blev ikke virkeliggjort, hvorfor en genovervejelse på dette punkt i endnu højere 
grad byder sig til. Efter 20 år er der renset godt ud blandt dem , som traf valgene 
i sin tid, og der har været 20 år til at leve med ærgrelsen over skibbruddet for 
ensartede nordiske købelove. Hvem ved, hvad et eftersyn kunne føre til -  det 
kunne jo  også være skabelsen af et sikkert grundlag for at opretholde forbehol
det efter artikel 94. Det synes i virkeligheden ikke at kræve ret meget andet end
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lidt lederskab og god vilje fra alle sider at skabe en i det væsentlige harm onise
ret nordisk købelovgivning -  hvilket for obligationsrettens begrebsdannelse, sy
stem opbygning og problem analyse er ganske væsentligt.

A t der er nordisk nytte i at finde fællesnordisk fodslag i arbejdet med nye 
europæiske eller andre internationale regelsæt giver sig selv, og denne del af 
nordisk lovsamarbejde har også gam mel hævd. Spørgsm ålet er imidlertid, om 
sam arbejdet ikke i for høj grad foregår om andres idéer og projekter -  om det, 
som andre tager initiativ til. Ud fra et fællesnordisk værdisyn er det måske m u
ligt at opliste, hvad vi gem e ser overladt til os selv, og hvad vi vil foretrække 
harm oniseret henholdsvis nordisk, europæisk og globalt. Det kunne da godt væ
re, at der var noget vi havde behov for at få fremmet i en videre kreds. Og i 
hvert fald er det for pauvert, hvis den nordiske ambition i det internationale ar
bejde er at tilstræbe internationale resultater, som ikke nødvendiggør ændringer 
i det, som vi har og kender. Vi har jo  ingenlunde patent på, hvad der sagligt set 
er det bedste, og international regulering, som kan rumme al hidtidig national, 
bringer ikke verden fremad.

M ens lovforberedelse nationalt er præget af en betydelig grad af åbenhed, 
gælder dette ikke lovforberedelse internationalt -  og slet ikke nordisk sam arbej
de i den forbindelse. Om derfor behovet for internordisk koordinering i interna
tional sam m enhæng vedrørende spørgsm ål, som angår fæ llesnordisk lovgiv
ning, bliver tilgodeset i praksis, unddrager sig bedøm m else, jf. U lf B em itz 
op.cit. s. 23. Det kunne være en opgave på mange om råder -  som ikke angår 
staters sikkerhed, m en menneskers velbefindende -  at søge den nordiske tilgang 
åbent belyst ved sem inarer og andre foranstaltninger, som sikrer input fra andre 
end justitsm inisteriernes faste stok.

I relation til den internationale retsudvikling gennem  konkrete afgørelser 
fra internationale dom stole er ét spørgsmål, om vi overhovedet har et nordisk 
beredskab i relation til EF-domstolen. Et andet er, om det i længden er tilfreds
stillende, at Den Europæiske M enneskeretsdom stol har mulighed for at træffe 
afgørelser om m eget principielle spørgsmål af betydning for alle tilsluttede lan
des retsliv, uden at de alle er givet lejlighed til at ytre sig -  og hvad denne situa
tion og alternativer dertil set ud fra et nordisk perspektiv og samsyn giver an
ledning til overvejelse af. Der er over årene af begge dom stole afsagt domme, 
som er blevet norm erende for livet i Norden, selv om ingen af de nordiske lande 
var involveret eller havde interveneret -  og det på en måde, som går på tværs 
af, hvad et samnordisk syn ville føre til og -  hvis det var blevet hørt -  kunne ha
ve talt for. E t sådant tab af nordiske værdier er så meget desto beklageligere, 
som det kommer, uden at det nordiske værdisyn overhovedet er formuleret.

Implementering turde være en opgave, hvor hensynet til det nordiske burde 
kunne få gennem slagskraft, hvis ellers vi har et fællesnordisk syn på, hvad der 
er god lovteknik. Tilvejebringelse af et nordisk syn på valg af implementerings-
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teknik -  og åbenhed herom -  er foranstaltninger, som kunne sætte liv i en pro
ces, som tilsyneladende kun stumpvis er i funktion.

M åske er ny energi det allervigtigste. Justitsm inisterierne står bag de senere 
års program m er og planer -  og deres opfølgning -  og det er hurtigt overset, 
hvad der er kom m et ud af det. De senere års tilløb til nye form er for samarbejde 
er m eget beskedne. Der foreligger ikke en årlig systematisk evaluering af, hvor 
godt eller skidt det står til med det nordiske retsfællesskab. EF-reglem e har en 
hel kom m ission og de europæiske m enneskerettigheder en kom m issæ r til at 
overvåge efterlevelsen -  måske fortjener det nordiske retsfællesskab sin komité 
til løbende evaluering af det nordiske retsfællesskabs tilstand. Hvis imidlertid 
de nordiske landes justitsm inistres interesse i nordisk lovsamarbejde er på stør
relse med den årlige m inisterrådsbevilling til lovgivning på justitssektorens om 
råde på 1,3 mio. DKK, er spørgsmålet naturligvis, hvor længe der for et syns 
skyld holdes liv i selv snakken om nordisk lovsamarbejde.
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Selvbeherskelse er en dyd, og som sådan har begrebet selvregulering  en positiv 
klang. Det kan forklare den øgede brug af denne reguleringsform. I det følgende 
skal begrebet analyseres på selskabs- og børsrettens område, m en begrebet er 
relevant også på andre områder, f.eks. konkurrence- og miljøret. Som ved andre 
retsvidenskabelige arbejder angribes problem et ved at spørge, hvad det er, kon
kret og abstrakt, og hvad det kan bruges til. Som oplæg til en debat under jurist- 
mødet præsenteres resultaterne som kursiverede teser til diskussion.

1. Regulering

Ved regulering søges adressatens adfærd styret. Styring af en anden persons ad
færd m å betragtes som et indgreb i adressatens integritet, fordi dennes frie valg 
af adfærd begrænses tilsvarende.

Tese 1: Regulering er et indgreb i adressatens integritet.

2. Selvregulering

Begrebet selvregulering  betegner en regulering, der er vedtaget af adressaten 
selv. En sådan aktør kaldes her SRO (Self-Regulatory Organisation). Det ude
lukker ikke, at selvregulering også kan have andre adressater, f.eks. en dissen- 
tierende gruppe af aktører om fattet af en SRO, eller aktører, der står uden for 
SR O ’en. At adressaterne, eller en del heraf, har vedtaget selvreguleringen, frata
ger den ikke sin karakter af indgreb i adressaternes integritet; deres handlings- 
og beslutningsfrihed er begrænset af selvreguleringen.

Det kan hævdes, at ethvert m enneskes adfærd styres af sociale normer, til
lærte eller medfødte. Disse norm er er nødvendige for, at m ennesket kan fungere 
i en social sammenhæng. Det vil dog være forkert at henregne disse til selvre
gulering. Begrebet kendetegner derim od et form aliseret regelsæt, normalt ned
fældet skriftligt, hvis funktion -  ud over at styre adfærd -  er at oplyse om verde
nen om, at adressaten er undergivet den pågældende styring. En beslutning om 
frem over at lade sin adfærd styre af visse normer, der ikke kom m unikeres til 
om verdenen, vil normalt ikke opfattes som selvregulering.
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Tese 2: Selvregulering har som funktion  at gøre omverdenen bekendt med, at 
adressaten er undergivet en sådan styring.

3. Brug af selvregulering

3.1. Børsretlig selvregulering

Selvregulering i denne forstand har traditionelt været tæt knyttet til børsretten, 
dvs. den juridiske disciplin om reguleringen af børser.

Et marked  er et forum for informationsudveksling mellem handelsinteresse- 
rede parter.1 Fordelen er koncentrationen af inform ation og parter, hvilket bl.a. 
reducerer søgeom kostningem e og dermed letter om sætningen. Når søgeomkost- 
ningem e reduceres, har de handlende råd til at afholde udgifter til drift af m ar
kedet. Hvis markedet tillige indrettes med klare regler for handel, eventuelt sup
pleret med myndighed til judiciel afgørelse af tvister og til tvangsfuldbyrdelse, 
reduceres yderligere risikoen for de handlende og derm ed deres omkostninger, 
hvilket kan motivere dem til at betale yderligere for driften af et sådant regule
ret marked. Organisering af den fom ødne myndighed nødvendiggjorde normalt 
deltagelse af en lokal magthaver, enten de handlende selv, som det f.eks. kendes 
fra Hansa-forbundet, eller en lokal fyrste. Fra historien ser vi således, at m ar
kedspladser normalt har været regulerede, f.eks. som købstæder med egen lov
bog, domstol og politi, hvilket de handlende har betalt for ved told eller andre 
afgifter.

En børs er oprindeligt et marked, hvor de omsatte varer ikke var til stede, 
men i stedet repræsenteret ved oplysning om deres kvalitet, hvilket forudsatte 
en vis generisk karakter.3 Med tiden er brugen af m arkedspladser gået af brug, 
men børser anvendes fortsat.

Eksekveres der et større antal handler mellem mange handlende, opstår der 
som et afledt produkt en inform ation om de indgåede priser, der afspejler de 
forsam lede handlendes bedste skøn. Dette kaldes markedets priskonstaterende 
funktion . Selvom udviklingen har overflødiggjort brugen af egentlige m arkeds
pladser, har denne funktion for børsers vedkom mende fastholdt en offentlig in
teresse, fordi de handlede varers pris var af bredere samfundsmæssig interesse. 
Forløberen for de fleste fondsbørser, også i Norden, var således noteringen af 
opnåede handelskurser, der ofte var påbudt ved lov.

Den offentlige interesse var således knyttet primært til resultatet af børsens

1 O m  b e g re b e rn e  m a rk e d  o g  b ø rs , se  J. L a u  H an sen , F o n d sb ø rs e n  (G re e n s J u ra  1999) s. 2 0 4  ff.
: D e r  s o n d re s  m e lle m  v a re -  o g  fo n d sb ø rs . K u n  s id s tn æ v n te  s p ille r  en  s tø rre  ro lle  i N o rd e n , o g  re fe 

re n c e  til b ø rs  e r  d e r fo r  til fo n d s b ø rse r  og  a n d re  lig n e n d e  re g u le re d e  m a rk e d e r  fo r  f in a n s ie lle  in 
s tru m e n te r . F o r  en  n u tid ig  d e f in itio n  a f  re g u le re t m a rk e d , se  art. 1 (1 ) (1 4 )  i d ire k tiv  (2 0 0 4 /3 9 /E F ) 
o m  m a rk e d e r  fo r f in a n s ie lle  in s tru m en te r.
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virksomhed, men i m indre grad til virksom heden selv. Reguleringen af børsens 
virksom hed var i stedet fortrinsvis overladt til børsens selvregulering, og er 
først blevet genstand for lovgivning ganske sent, typisk fra midten af det 20. 
årh., dog med en stærkt stigende tendens ikke mindst fra europæisk side. Navn
lig realiseringen  af K om m issionens F inansielle H andlingsplan  i perioden 
2000-2005 har medført en omfattende europæisk lovgivning og deraf følgende 
national im plem entering.' Resultatet er på børsrettens område, at børsernes tra
ditionelle selvregulering er blevet afløst af en m ere detaljeret lovgivning, der 
kun giver plads til en begrænset selvregulering som supplement til lovgivning.

Denne udvikling kan ses i Norden.J En tilsvarende udvikling er også fore
kom m et i UK, hvor selvregulering ellers var frem herskende. Et første skridt 
blev taget med The Financial Services A ct 1986, der dog søgte at bevare selvre
gulering i betydeligt omfang. Men med The Financial Services and M arkets Act 
2000  er selvregulering i betydelig grad trængt tilbage til at indtage en supple
rende karakter som i det øvrige Europa, dog med en vis grad af selvregulering 
på om rådet for virksom hedsovertagelser, der varetages af The City Panel on Ta
keovers and Mergers.

Tese 3: Den regulering a f  adgang, notering og handel, som en børs ikke kan 
fungere uden, har tidligere været genstand fo r  udstrakt selvregulering, men re
guleres i dag fortrinsvis a f  lovgivning suppleret a f  selvregulering, og området 
fo r  børsers selvregulering må forventes at blive stadig mere beskeden.

3.2. Selskabsretlig selvregulering

Selvregulering på selskabsrettens område er også nært knyttet til børsretten. Der 
er ikke, som man måske skulle tro, tradition for at henregne de enkelte selska
bers vedtægter til selvregulering, selvom de opfylder begrebet.5 Selvregulering 
på selskabsrettens område drøftes normalt i relation til selskabsstyring (corpo
rate governance), og denne debat angår som udgangspunkt kun de offentligt 
handlede selskaber.'’

' K O M (1 9 9 9 )  2 3 2 , m a j 1999.
4 S o m  e k s e m p e l f ra  d a n sk  re t k a n  p e g e s  p å  d e  b ø rs e tisk e  re g le r  u d a rb e jd e t a f  K ø b e n h a v n s  F o n d s 

b ø rs  fø rs te  g a n g  1979 , d e r  b l.a . re g u le re d e  in s id e rh a n d e l, k u rs m a n ip u la t io n  o g  ti lb u d sp lig t. A lle  
tre  o m rå d e r  e r  i d ag  re g u le re d e  a f  lo v g iv n in g e n , og  s e lv o m  d e  n u v æ re n d e  b ø rs e tisk e  re g le r  fo r tsa t 
h a r  b e s te m m e ls e r  a f  re le v a n s , sp ille r  d e  in g e n  ro lle  i p ra k s is  o g  p å b e rå b e s  ik k e  a f  F o n d sb ø rse n , 
d e r  i s te d e t a n v e n d e r  lo v g iv n in g e n s  re g le r  i s in  ti ls y n sv irk so m h e d .

'  D e t i s ig  se lv  sp æ n d e n d e  e m n e  o m  sa m s p il le t m e lle m  lo v g iv n in g , v e d tæ g te r  o g  a k t io n æ ra f ta le r  

sk a l d e r fo r  ik k e  d rø f te s  her.
" D e b a tte n  h a r  d o g  s id e n  m e d fø r t  en  d rø f te lse  a f  fo rh o ld e n e  fo r  s ta ts lig e  se lsk ab e r, b l.a . a rb e jd e s  d e r  

m e d  d e t te  h o s  O E C D , o g  fo r  ik k e  o ffe n tlig t h a n d le d e  s e ls k a b e r  (S M V , sm å  o g  m e lle m s to re  v irk 
so m h e d e r).
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Denne børsretlige forankring skyldes, at medlem merne af en børs kan redu
cere risikoen ved deres handel med værdipapirer ved at stille visse krav til de 
udstedende selskaber som enten kan forebygge m isbrug fra ledelsens side og 
dermed risikoen for frem tidige tab på værdipapirerne eller oplyse om udstede
rens finansielle situation, hvilket forbedrer den aktuelle vurdering af dets værdi
papirer.

M uligheden for at opstille sådanne krav afhang af, hvor interesseret udste
deren var i at få sine papirer optaget til handel. New York Stock Exchange var 
allerede i 1869 tilstrækkelig stærk til at ensrette sine noteringsvilkår som en 
standardkontrakt og kunne herefter kræve en række oplysninger fra udstederne, 
bl.a. finansielle oplysninger.71 perioden efter 2. verdenskrig søgte NYSE at for
bedre investorernes tillid til udstederne ved at stille en række krav af selskabs
retlig karakter, f.eks. om stem m erettigheder, fortegningsret og ledelsens uaf
hængighed. Samme ønske om at sikre investorerne på børsen genfindes som be
grundelse for de seneste års lignende initiativer i Europa.

Selvom de mere karakteristiske problem er ved selskabsstyring, f.eks. risi
koen ved adskillelse af investering og ledelse, allerede er drøftet prægnant i tid
ligere litteratur,* frem hæves Cadbury-rapporten fra 1992 som begyndelsen på 
den europæiske debat om selskabsstyring. Det bør bem ærkes, at kom m issoriet 
til Cadbury kom fra London Stock Exchange, og således afspejler den børsretli
ge selvregulering, der var frem herskende i britisk ret på det tidspunkt. Valget af 
selvregulering med børsen som SRO var således styret af de lokale historiske 
om stæ ndigheder, hvor lovgivning blev anset for en fjernere liggende og af 
adressaterne uønsket mulighed.

I nordisk ret var selskabsretten traditionelt lovreguleret, herunder en række 
forhold angående selskabsstyring.9 O vervejelser om regulering af selskabssty
ring synes indtil slutningen af 1990’em e fortrinsvis at have angået lovgivning, 
som det var nordisk tradition.10 Men herefter synes opfattelsen af den internatio
nale debat om selskabsstyring som et emne for selvregulering at vinde indpas.

1 O m  b ø rs re tl ig  s e lv re g u le r in g  i U S A , se  O . H . D o m b a la g ia n , D e m y th o lo g iz in g  th e  s to ck  ex c h a n g e : 
R e c o n c il in g  se lf - re g u la tio n  an d  th e  n a t io n a l m a rk e l sy s te m , u d k o m m e r  m a j 200 5  i U . R ic h m o n d  
L . R ev.

‘ N a v n lig  A d a m  S m ith , T h e  W ealth  o f  N a tio n s  (1 7 7 6 ) , h v o r  h an  p å p e g e r , a t le d e re , d e r  a rb e jd e r  
m e d  in v e s to re rn e s  p e n g e , ikke  k a n  fo rv e n te s  at u d v ise  sa m m e  o m h u  so m  in v e s to re rn e  selv . Ia g t ta 
g e lse n  d rø f te s  i d a g  so m  p r in c ip a l-a g e n t te o rien .

" B la n d t d e  v ig t ig e re  lo v fæ s te d e  re g le r  o m  s e ls k a b s s ty r in g  i n o rd isk  se ls k a b s re t e r  a n e rk e n d e ls e n  a f  
e t  s tr e n g t h ie ra rk is k  a k t io n æ rb a s e re t s y s te m  m e d  g e n e ra lfo r s a m lin g e n  so m  ø v e rs te  b e s lu t te n d e  
m y n d ig h e d , d o g  m e d  e k se k u tiv  k o m p e te n c e  h e n la g t til le d e lsen , d e r  h a r  p e rs o n lig t a n s v a r  fo r  d r if 
ten ; a t le d e ls e s o rg a n e t e r  o p d e lt i to  s e lv s tæ n d ig e  o rg a n e r , h v o r  d a g lig  le d e lse  e r  u n d e ro rd n e t b e 
s ty re lse n ; o g  at d a g lig  le d e ls e s  m u lig h e d  fo r  sæ d e  i b e s ty re lse n  e r  b e g ræ n se t. S e n æ rm e re  J. L au  
H a n se n , N o rd ic  C o m p a n y  L a w  (D JØ F  P u b lis h in g  2 0 0 3 ) k ap . III.

10 S e  t.e k s . d e n  sv e n s k e  S O U  1 9 9 5 :44  A k tie b o la g e ts  o rg a n isa tio n , o g  d e t d a n s k e  tv æ rm in is te r ie l le  
D e b a to p læ g  om  a k tiv t e je rs k a b  (m a j 1999).
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Tese 4: N år selvregulering a f  selskabsstyring (corporate governance) har været 
dominerende frem  fo r  almindelig lovgivning i de seneste år, skyldes det temaets 
oprindelse i britiske forhold, og dominansen skyldes mere tradition end omtanke.

Siden 1992 har de fleste europæiske lande udviklet regelsam linger baseret på 
selvregulering frem for at regulere ved lovgivning, hvilket også gælder N or
den." Blandt de seneste initiativer er følgende:

Danmark: N ørby-udvalgets rapport om Corporate Governance i Danmark. 
Anbefalinger fo r  god selskabsledelse i D anm ark (decem ber 2001). Nørby- 
udvalget arbejdede efter kommissorium af 2001 fra den relevante m inister.12 
Udvalget bestod af tre erhvervsledere. Anbefalingerne søges nu revideret af 
det såkaldte Nørby Il-udvalg, der til dels består af de samme personer, men 
er nedsat på privat initiativ af Københavns Fondsbørs A /S .13

Norge: Norsk anbefaling. Eierstyring og selskapsledelse (corporate gover
nance) (decem ber 2004).14 Anbefalingerne er udarbejdet af og efter initiativ 
fra en række interesseorganisationer, bl.a. Aksjonærforeningen, Eierforum 
og Oslo Børs.

Sverige: Svensk kod fo r  bolagsstyring. Betänkande av Kodgruppen  (decem 
ber 2004).15 K odgruppen arbejdede efter kom m issorium  af 2002 fra den re
levante minister.

De norske og svenske anbefalinger er udarbejdet efter princippet comply or ex- 
plain  (følg eller forklar), hvorefter adressaterne kan vælge enten at følge anbe
falingerne eller forklare, hvorfor man har valgt at afvige. De danske anbefalin
ger adskiller sig herfra, for selvom N ørby-udvalget havde m andat fra m iniste
ren, understregede udvalget meget klart, at deres anbefalinger alene repræsente
rer udvalgsm edlem m ernes personlige overbevisning. Udvalget anførte herom:

Inspireret af navnlig den internationale debat vil vi gem e fremlægge et sæt 
anbefalinger for, hvad vi betragter som god selskabsledelse i D anm ark.16

" F o r  en  g o d  o v e rs ig t o v e r  d is s e  n a t io n a le  re g e ls a m lin g e r , se  E u ro p e a n  C o rp o ra te  G o v e rn a n c e  In s ti
tu te  (w w w .e c g i.o rg ).

I! D e  d a n s k e  a n b e fa lin g e r  e r  ti lg æ n g e lig e  p å  N ø rb y -u d v a lg e ts  h je m m e s id e  (w w w .c o rp o ra te g o v e r-  

n a n c e .d k ) .
11 D en  d a n s k e  re v is io n  e r  i s k r iv e n d e  s tu n d  en d n u  ik k e  e r  a fs lu t te t . F o r  o p ly s n in g e r  h e ro m , se  n o te

12.

D e n o rs k e  a n b e fa lin g e r  b y g g e r  p å  et u d k a s t s e n d t i h ø r in g  d e c e m b e r  20 0 3 .
15 D en  sv e n s k e  b e tæ n k n in g  b y g g e r  på  o v e rv e je ls e rn e  i S O U  2 0 0 4 :4 6  og  d e  in d k o m n e  reak tio n e r.
16 D en  try k te  v e rs io n  a f  ra p p o r te n  s. 12.

http://www.ecgi.org
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Den personlige karakter af N ørby-udvalgets anbefalinger blev også understreget 
dels under udarbejdelsen, når udvalget rådspurgte sig med eksterne eksperter, 
dels ved præsentationen af de færdige anbefalinger. Kritiske indvendinger blev 
således afvist med, at udvalget ikke havde tilstræbt at opnå konsensus blandt de 
berørte adressater, men havde koncentreret sig om at gengive sin opfattelse.17 
Det blev således gjort klart, at adressaterne ikke skulle anvende comply or ex- 
plain. Denne beslutning blev dog sløret af, at Københavns Fondsbørs A/S, der 
er Danmarks eneste fondsbørs, um iddelbart efter vedtagelsen af anbefalingerne 
pålagde udstedere af noterede aktier at „forholde“ sig til anbefalingerne.1* Det 
m å dog antages, at udstederne kan undlade dette uden at ifalde sanktioner fra 
Fondsbørsen. Fondsbørsen nedsatte senere på eget initiativ Nørby Il-udvalget 
for at revurdere anbefalingerne på baggrund af kritikken, og det formodes, at re
vurderingen vil anvende princippet om comply or explain.

Når stadig flere anbefalinger anvender dette princip, skyldes det form odent
lig den internationale debat, herunder påvirkningen fra EU. Kommissionen har i 
sin handlingsplan på selskabsrettens område accepteret, at der ikke er behov for 
at udarbejde et samlet regelsæt om selskabsstyring m odsvarende de nationale 
anbefalinger, og vil i stedet regulere visse forhold, der skønnes særligt vigtige.19 
Kun på om rådet for ledelsens uafhængighed tilkendegiver K om m issionen at 
ville bruge princippet, og i sin henstilling herom benyttes dette som et ligevær
digt alternativ til lovgivning.20 Når princippet om comply or explain alligevel er 
dom inerende i de forskellige nationale anbefalinger om god selskabsstyring, 
skyldes det formodentlig, at LSE benyttede dette princip ved inkorporeringen af 
de forskellige anbefalinger om selskabsstyring, som nu er samlet i dens Com bi
ned Code. Påvirkningen af debatten fra britisk ret har form odentlig medført, at 
nationale udvalg på om rådet har valgt samme form som de britiske forlæg.

Tese 5: N år selvregulering a f  selskabsstyring (corporate governance) i de fleste  
nationale anbefalinger knyttes til princippet om comply or explain, skyldes det 
temaets oprindelse i britiske forhold , og valget skyldes mere tradition end om 
tanke.

4. Adressaterne

Selvregulering forudsætter, at adressaterne kan organiseres som en SRO. Ikke 
alle adressater behøver at indgå i SR O ’en, men begrebet må forudsætte, at en

"  E n  d e l a f  d e n  d a n s k e  d e b a t, d e r  b le v  a f fø d t a f  N ø rb y -ra p p o r te n  o g  d e n  v e rs e re n d e  re v is io n , e r
s a m le t i J. V. K re n c h e l &  S. T h o m se n , C o rp o ra te  g o v e rn a n c e  i D a n m a rk  (D I, m a rts  2 0 0 4 ).

'* S e  K ø b e n h a v n s  F o n d sb ø rs  A /S , R e g le r  fo r  n o te r in g , d e l II. a fs . 3 , k ap . 5.
K O M (2 0 0 3 )  2 8 4 , 2 1 .0 5 .2 0 0 3 , s. 10 ff., d e r  t i llig e  r e d e g ø r  fo r  tid lig e re  u n d e rs ø g e lse r  p å  o m rå d e t. 
H e n s til lin g e n  o m  u a fh æ n g ig e  le d e re  e r  v e d ta g e t 6. o k to b e r  20 0 4 .
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betydelig del af dem indgår. Børser er et eksem pel på en sådan organisation, 
men SR O ’er kan erfaringsm æssigt også være erhvervsorganisationer. Disse er
hvervsorganisationer kan være lovpligtige, f.eks. et advokatsam fund, eller fri
villige, f.eks. branche- eller interesseorganisationer. Organiseringen af særlige 
erhverv i foreninger kendes som lav-' fra m iddelalderen og for Nordens ved
kom m ende helt op til anden halvdel af det 19. årh., hvor lavsvæsenet ophørte og 
erstattedes af fri næringsret. Organiseringen som foreninger fortsatte dog heref
ter, f.eks. som branche- og fagforeninger, men nu fortrinsvis på frivilligt grund
lag. De tidlige foreninger tjente en række forskellige formål af nytte for m ed
lemmerne, bl.a. religiøse, sociale, forsikringsm æssige og erhvervsregulerende 
formål. I nutiden tjener de norm alt et ganske snævert form ål af interesse for 
medlemmerne.

Såfremt selvreguleringen skal bevare sin karakter, skal det altså være m u
ligt at organisere en betydelig del af adressaterne for den påtænkte regulering i 
en SRO. Den pågældende SRO behøver ikke være oprettet til formålet, men en 
organisation oprettet til andre formål kan anvendes. Hvis adressaterne udgør for 
diffus en gruppe til at lade sig organisere i en SRO, eller af andre grunde ikke 
ønsker at lade sig organisere i noget større omfang, m ister reguleringen sin ka
rakter af selvregulering. I så fald bør regulering ved lovgivning overvejes som 
alternativ.”

Tese 6: Selvregulering forudsæ tter en SRO, og det skal derfor være realistisk, at 
en betydelig del a f  adressaterne fo r  den påtæ nkte regulering vil lade sig organi
sere som en sådan.

5. Frivillighed

Regulering er et indgreb i adressatens integritet, jf. afs. 1 supra. Beslutningen 
om at regulere bør derfor ledsages af overvejelser om, hvor vigtig man anser 
indgrebet for at være. Hvis indgrebet ikke er vigtigt, bør reguleringen undlades. 
Hvis indgrebet er så vigtigt, at hensig ten  m ed reguleringen er at begræ nse 
adressatens handlefrihed , bør reguleringen  suppleres m ed sanktionering af 
m anglende efterlevelse. Endelig står som m ellem gruppe de forhold tilbage,

!l F o r lø b e re n  fo r  lav  v a r  s k rå  o g  g ilde r.
; : S o m  e k s e m p e l f ra  d a n s k  re t k a n  n æ v n e s  f la g n in g s p lig te n  fo r s tø rre  a k t io n æ re r  e f te r  v æ rd ip a p ir-  

h a n d e ls lo v e n s  § 29 . B e s te m m e ls e n  an g ik  o p r in d e lig t k u n  se lsk a b e r, h v is  v æ rd ip a p ire r  v a r  n o te re t 
p å  e n  fo n d sb ø rs . M en  v e d  lov  2 8 3 /2 0 0 0  b lev  f la g n in g s p lig te n  u d v id e t til a u to r is e re d e  m a rk e d s 
p la d se r, fo rd i d is se  ik k e  v ia  a f ta le n  m e d  u d s te d e rn e  o m  o p ta g e ls e  a f  v æ rd ip a p ire r  til h an d e l k u n n e  
p å læ g g e  a k t io n æ re rn e  fo rp lig te lse r. S e lv re g u le r in g  v a r  d o g  ik k e  u d e lu k k e t, d a  u d s te d e re n  k u n n e  
h a v e  fo rp lig te t  s in e  a k t io n æ re r  v ia  v e d tæ g te rn e , m en  lo v g iv e r  fan d t a l ts å  en  lo v æ n d rin g  n ø d v e n 
d ig .
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hvor indgrebet skønnes vigtigt nok til at berettige reguleringen, men ikke vigtigt 
nok til at afskære adressatens handlefrihed.

Det bør i denne sammenhæng bem ærkes, at sanktionering er et ganske vidt 
begreb, og at ikke al regulering, der benævnes frivillig, faktisk er det, jf. tese 9 
infra. M ens sanktionering behandles nedenfor, skal tilfælde af frivillig  selvregu
lering drøftes her.

Hvor adressatens handlefrihed ikke ønskes begrænset, er det tvivlsomt, om 
der overhovedet foreligger regulering  i betydningen styring. Der ses dog ingen 
logisk hindring for at lade begrebet også om fatte d isse forhold. Tvæ rtim od 
frem hæves frivillighed ofte i forbindelse m ed selvregulering, også i tilfæ lde 
hvor det er oplagt, at regelgiverne tilstræber styring af adressaterne. Denne fri
villighed fremhæves endda i selvreguleringen af selskabsstyring, m est oplagt i 
den danske selvregulering, men også i den norske, hvor ordet bør udtrykkeligt 
foretrækkes, og i den svenske, der dog benytter ordet skal, men fremhæver, at 
efterlevelse ikke er pligtm æssig.23 Fælles for alle tre er, at de omtales som anbe
falinger, ikke befalinger. Styringen tager form  af gode råd.

M ens der ikke er noget til hinder for at vælge en sådan form for selvregule
ring, er der grund til at advare imod et misbrug af begrebet frivillighed. Har 
man indset, at ens råd kun egner sig som anbefaling, ikke befaling, bør man stå 
ved det og erkende, at det anbefalede ikke udgør en bedre løsning end de alter
nativer, som adressaten m åtte vælge. M an bør således afstå fra enten at katego
risere alternativerne som inferiøre eller skadelige, eller at fremhæve egne valg 
som særligt ansvarlige eller hensigtsm æssige. En regulering, der tilstræber at 
frem stå som frivillig i denne forstand, bør ikke kunne påberåbes som en ansvar
lig og forpligtende norm, f.eks. i civile sager om erstatning. Erkendelsen heraf 
er vigtig , da rubriceringen af reguleringen som  friv illig  ellers kan forlede 
SR O ’en til at undlade den ovennævnte prælim inære overvejelse, om regulerin
gens enkelte dele er tilstrækkelige fornuftige og påkrævede.

En særlig gruppe af frivillig regulering udgør de tilfælde, hvor SR O ’en nok 
ønsker at begrænse handlefriheden for nogle af adressaterne, men ikke m ener 
sig i stand til at identificere disse. Det kan næppe afvises, at nogle af disse til
fælde skyldes en manglende omhu fra SR O ’ens side ved gennem tænkningen af 
rationalet for sin regulering, men problem et kan forekom m e også i andre tilfæ l
de, f.eks. fordi adressaterne udviser store variationer i forhold til den ønskede 
regulering. Uanset hvad problem et med den manglende identifikation af de re
levante adressater skyldes, må valget af frivillighed forpligte, og disse tilfælde 
bør derfor behandles på samme måde som de tilfælde, hvor frivilligheden skyl
des en m anglende tiltro til behovet for styring.

21 S e  a fs . 3 .2  su p ra .
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Tese 7: En selvregulering, der betegnes som frivillig , bør ikke kunne påberåbes  
som en forplig tende norm i anden sammenhæng, f.eks. i civile sager om erstat
ningsansvar.

6. Sanktionering

6.1. Sanktionen

Sanktionering af selvregulering kan antage m ange former. Dog kan den ikke 
om fatte s tra f i trad itionel forstand (bøde og fæ ngsel), fordi det forudsæ tter 
hjemmel i lov.24 Andre sanktioner med et pønalt sigte kan dog tænkes.

Sanktionen kan have en direkte økonom isk karakter, f.eks. en afgift til 
SR O ’en.25 Andre m ere indirekte form er for økonom isk sanktionering kan være 
tab af renom m é (offentlig påtale, naming and shaming). H vor en brancheorga
nisation optræder som SRO, kan adgang til branchen ram m es, f.eks. tab af en 
lovpligtig autorisation perm anent eller inddragelse for en vis periode.

Den økonomiske sanktionering kan også være indirekte, derved at selvre
guleringen tilsigter at fastslå en forpligtende ansvarlig adfærd, og hvor fravigel
se derfor kan give anledning til erstatningsansvar ved civilt søgsm ål. E rstat
ningsansvar kan forekom m e enten som eneste sanktion eller som supplem ent til 
sanktionering fra S R O ’en.

Tese 8: Selvregulering kan sanktioneres m ed en række tiltag a f  økonomisk ka
rakter, dog ikke m ed straffemidier.

I relation til erstatningsansvar som sanktion bør det bem ærkes, at det relevante 
spørgsmål er, om selvreguleringen på dette punkt tilstræber at fastslå den angiv
ne norm som pligtmæssig. Anbefalinger, der anvender princippet om com ply or 
explain, synes ofte at forudsætte, at den anbefalede norm som udgangspunkt er 
bedre end alternativerne, men at hver adressat har m ulighed for at argumentere 
imod dette udgangspunkt for eget vedkom mende. Norm alt ledsages sådanne an
befalinger af en argumentation, der begrunder anbefalingen. Herved får anbefa
lingerne karakter af normer, der som udgangspunkt skal følges, og hvor fravi

M S a n k tio n e r in g  a f  b ø rs re tte n , h e ru n d e r  v e d  a d m in is tra tiv e  s a n k tio n e r , o g  d e  ti lk n y tte d e  p ro c e s s u e lle  
g a ra n t ie r  b le v  d rø f te t  p å  s id s te  ju r is tm ø d e , s e  F ö rh a n d lin g e m a  v id  D e t 3 6  n o rd is k a  ju r is tm ö te t  i 
H e ls in g fo rs , D e l I s. 2 6 7  o g  D e l II  s. 315 .

35 D e n n e  a d g a n g  til a fg if t e l le r  b o d  k an  h je m le s  v e d  a f ta le . D e t e r  in te re s s a n t a t se , a t K ø b e n h a v n s  
F o n d sb ø rs  A /S  ø n s k e d e  en  lo v h je m m e l til a t o p k ræ v e  s å d a n n e  p r iv a tre tl ig e  a fg if te r , h v ilk e t b lev  
ti lv e je b ra g t i vh l. § 18 v e d  lov  4 1 4 /1 9 9 8  få  å r  e f te r  in d fø re ls e n  a f  v æ rd ip a p irh a n d e ls lo v e n  v ed  
B ø rs re fo rm  II. D e t v ise r, a t  F o n d sb ø rs e n  en d n u  ik k e  r ig t ig  o p fa t te d e  s ig  so m  e n  p r iv a t in s ti tu tio n  
(S R O ), m e n  fo r ts a t so m  d e n  o ffe n t lig e  m y n d ig h e d , so m  d e n  v a r  in d til re fo rm e n .
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gelse kun er tilladt i enkelte konkrete tilfælde og da kun med fornøden begrun
delse. For at få alternativet til at frem stå som ansvarligt, m å adressaten altså 
im ødegå selvreguleringens argumentation og godtgøre ansvarligheden af sin af
vigende adfærd. Sker dette ikke, vil alternativet fremstå som uansvarligt, hvil
ket kan give anledning til erstatningsansvar ved sager pådøm t af domstolene. I 
givet fald kan de pågældende anbefalinger således ikke anses for reelt frivillige 
i betydningen fri for sanktioner ved ikke-overholdelse.

Tese 9: Uanset tese 7 vil brug a f  princippet om comply or explain ofte skulle 
tolkes som et ønske om at udpege en forsvarlig  standard, hvis overtrædelse som  
udgangspunkt må betragtes som uansvarlig og derm ed kan være erstatningspå- 
dragende, medmindre afvigelsen konkret kan retfærdiggøres.

Ved brug af princippet com ply or explain  bør det på denne baggrund stedse 
overvejes, om denne mulige indirekte sanktionering er acceptabel. Er dette ikke 
tilfældet, og ønskes der reelt frivillighed, kan som alternativ anvendes standar
den show ’n teil (vis og fortæl). Her undlades det at fremstille en given norm 
som den anbefalede, men der redegøres i stedet for, hvorfor der ønskes oplys
ning om det pågældende forhold, eventuelt suppleret med en redegørelse for 
forskellige m uligheder kendt fra praksis. Ser man f.eks. på stemmeretsdifferen- 
tiering kan man altså enten vælge at anbefale stem m elige aktier og anvende 
comply or explain, hvorefter adressaten må vælge stem m elige aktier eller søge 
at retfærdiggøre en anden kapitalstruktur, eller man kan opfordre adressaten til 
at oplyse om fordelingen af stem m erettigheder og redegøre for kapitalstruktu
ren. 1 det førstnævnte tilfæ lde tilstræbes en styring, i det sidstnævnte ønskes 
blot oplysning.

Princippet om show ’n teil bruges traditionelt ikke ved selskabsstyring, men 
kendes fra regnskabsretten, hvor der stilles krav om oplysning om konkrete for
hold enten i de enkelte regnskabsposter eller i noterne. I regnskabsretten vil op
lysningen norm alt have karakter af en økonom isk størrelse, men under tiden 
suppleres oplysningsforpligtelsen med et om beskrivelse, typisk i noterne eller 
ledelsens beretning.26

6.2. Håndhævelse

En SRO har ikke adgang til de retsmidler, som politiet er tillagt ved lovgivning, 
f.eks. adgang til ransagning, afhøring og aflytning. Det begrænser dens m ulig
hed for efterforskning. Til gengæld kan SR O ’en have en sådan tilknytning til 
det miljø, hvor den manglende efterlevelse udspiller sig, at den har mulighed

2h E k s e m p e lv is  s ti l le r  2 . s e ls k a b s d ire k tiv  (7 7 /9 1 /E Ø F )  a rt. 2 2  ved  e g n e  a k t ie r  s å d a n n e  k rav  om  o p 
ly sn in g  a f  b å d e  ta l o g  b e g ru n d e lse .
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for at håndhæve selvreguleringen enten af egen drift som tilsyn eller efter an
meldelse fra aktører i miljøet.

En SRO består helt eller delvist af adressater for selvreguleringen. Det gi
ver risiko for interessekonflikt, fordi adressater, hvis efterlevelse drages i tvivl, 
kan have tilknytning til de personer i SR O ’en, der skal håndhævelse selvregule
ringen. Denne interessekonflikt må antages at forstærkes, desto flere adressater 
der overtræder selvreguleringen. A f denne grund må det antages, at håndhævel
sen af selvregulering virker bedst i relation til få og atypiske overtrædelser (bad  
apples), hvorim od udbredte og system iske overtræ delser ikke kan forventes 
håndhævet.

Ved indretning af selvregulering bør der tages hensyn til disse problemer. 
Selvreguleringen bør rettes mod adfærd, som de fleste adressater kan tilslutte 
sig, hvorim od en mere m arkant ændring af adfærd bør fastlægges ved lovgiv
ning. R isikoen for m anglende håndhævelse enten som følge af mangelfuld ef
terforskning eller interessekonflikt bør indebære, at normer, der skønnes at være 
af større sam fundsm æssig betydning, bør reguleres ved lov og være under tilsyn 
af offentlige m yndigheder med bedre efterforskningsm uligheder enten alene el
ler som supplem ent til selvreguleringen.

Tese 10: En SRO har dårlige m uligheder fo r  at håndhæve selvregulering og kan 
undlade dette som fø lg e  a f  interessekonflikt, og adfærdsnormer, der enten æ n
drer eksisterende adfærd eller hvis overholdelse skønnes a f  særlig betydning, 
bør derfor reguleres ved lov og undergives offentligt tilsyn.

7. Kompetencemisbrug

Den organisering i en SRO, som selvregulering forudsætter, indebærer en risiko 
for kom petencem isbrug, dels ved selve regeludstedelsen og håndhævelsen, dels 
i relation til konkurrencen. Disse problem er gør sig især gældende for SR O ’er, 
der regulerer en særlig branche. Selvom  det er overlappende problem er, be
handles de her adskilt.

7.1. Processuelle garantier

Kompetencen til udstedelse af regler kan misbruges, således at reglerne enten 
tilgodeser egne interesser på bekostning af andre adressater, eller mere direkte 
sådan, at andre adressater stilles dårligere. Samme problem gør sig gældende 
ved håndhævelsen af reglerne, hvor problem et ikke er undladelsen af håndhæ 
velse som drøftet i afs. 6.2 supra, men at nogle upopulære adressater udsættes 
for en særlig drakonisk håndhævelse eller ligefrem uretsm æssigt sanktioneres 
uanset deres overholdelse af selvreguleringen.
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Denne problem stilling indebærer, at hvert led af selvreguleringen m å under
gives processuelle garantier. Ikke blot må SR O ’en give mulighed for m edlem 
skab for alle selvreguleringens adressater på lige vilkår, dens regelkompetence 
må lægges i hænderne på adressater, der kan siges at repræsentere alle adressa
terne, og regeludstedelsen må ske på en åben måde, der giver de berørte adressa
ter et reelt m edansvar for regelskabelsen. Kan dette ikke tilvejebringes, bør re
guleringen overlades lovgiver, hvor disse vilkår er opfyldt forfatningsmæssigt.

Tilsvarende m å SR O ’ens håndhæ velse og sanktionering ske på en måde, 
der opfylder visse processuelle mindstekrav, navnlig at sanktionering forudsæt
ter en klar norm og en beskrivelse af, hvorfor normen anses for overtrådt, samt 
adgang til at svare på de rejste anklager. De, der afgør sanktioneringen, må være 
fri for interessekonflikter, hvilket ofte nødvendiggør, at de udgør et særskilt or
gan adskilt fra den øvrige SR O ’s adm inistration. Kan dette ikke tilvejebringes, 
bør sanktioneringen overlades domstolene, hvor disse vilkår er opfyldt forfat
ningsm æssigt.

Tese 11: En SRO må undergives visse fundam entale processuelle garantier ved 
sin regeludstedelse og eventuelle adgang til at sanktionere denne, og kan disse 
garantier ikke opfyldes, bør reguleringen ske ved lovgivning og sanktionering  
ved domstolene.

7.2. Konkurrence

Hvis SR O ’en selvregulerer et bestem t erhverv, er der risiko for, at selvregule
ringen misbruges til at skade konkurrence. Dette kan skade enkelte aktører, der 
f.eks. nægtes adgang til m arkedet eller branchen, fordi selvreguleringen tager 
form  af en barriere for adgang (barrier to m arket entry). Disse barrierer frem 
træder ofte som beskyttelse af visse hensyn, f.eks. som krav om egenkapital, ad
gang til garantifonde eller som kvalifikationskrav. Her må det vurderes, hvor
vidt beskyttelsen berettiger den svækkede konkurrence, hvilken vurdering selv
sagt ikke kan overlades til SR O ’en selv, m en må foretages af konkurrencem yn
dighederne.

Det hjæ lper ikke disse aktører, at S R O ’en m åtte opfylde de nødvendige 
processuelle garantier i relation til adressaterne, jf. afs. 7.1 supra, fordi de al
drig opnår at blive adressater for selvreguleringen. Selv hvis de m åtte være 
m edlem m er af SR O ’en, kan de stadig skades på denne måde, hvis de udgør et 
m indretal uden indflydelse på regelskabelsen.

Den konkurrenceskadelige virksom hed kan også udøves i relation til m ar
kedet i øvrigt, f.eks. til skade for forbrugerne eller andre erhvervsdrivende, hvil
ket meget vel kan tænkes at ske med accept fra alle adressaterne for selvregule
ringen. A t SR O ’en nyder opbakning blandt adressaterne er således ingen garanti 
for, at selvreguleringen ikke skader konkurrencen.
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Tese 12: En SRO, der regulerer en bestemt branche, profession eller et marked, 
må konstant undergives kontrol a f  konkurrencemyndighederne fo r  at forhindre, 
at selvreguleringen bruges til skade fo r  konkurrencen.

7.3. Myndighedsmisbrug

Det m å forventes, at selvregulering vil blive brugt i større udstrækning frem 
over. G anske vist er den traditionelle selvregulering på børsrettens om råde, 
nem lig børsens regulering af sine medlemmer, af noteringskrav og af handlen, 
reelt blevet næsten overflødiggjort af lovgivning fra EU, jf. afs. 3.1 supra. Men 
selvregulering må forventes at blive brugt i relation til aktører på de forskellige 
markeder, herunder i stigende grad på det finansielle marked.

N år selvregulering er et populært instrument til regulering af aktører skyl
des det flere forhold, hvor der til supplem ent af de allerede drøftede fordele kan 
peges på ressourcer. Selvregulering er ganske sim pelt en billig måde at regulere 
på. Reguleringen foretages af adressaterne selv, og det er derfor dem  og ikke 
Staten, der afholder udgifterne til forberedelse, vedtagelse og implem entering af 
reguleringen samt eventuelt også udgiften til kontrol og håndhævelse. Samtidig 
kan Staten opnå en ganske tæt styring af selvreguleringen. Styringen kan enten 
ske ved at kræve selvregulering godkendt af den relevante offentlige m yndig
hed, eller ved den m ere latente trussel om, at givne mål, der ikke tilgodeses i 
selvreguleringen, i stedet gennemføres ved lovgivning.

D et må derfor forventes, at statem e i de nordiske lande, der nok har indset 
deres begrænsede ressourcer, men ikke har tabt deres appetit på regulering, vil 
lade regulering ske ved selvregulering frem for lovgivning på alle de områder, 
hvor det kan lade sig gøre.

Tese 13: Brugen a f  selvregulering må forven tes at øges, fo rd i det er en -  fo r  
Staten -  billig måde at regulere på.

Når regulering forskydes fra staten til en SRO, opstår der særlige problemer, 
som udspringer af forholdet m ellem SR O ’en og de relevante offentlige m yndig
heder.

H vor m yndigheden er stærk i forhold til SR O ’en, kan m yndigheden tvinge 
S R O ’en til at udstede selvregulering, som myndigheden ikke selv har politisk 
mandat eller opbakning til.

Tese 14: En stærk offentlig m yndighed kan m isbruge selvregulering til a t fo r fø l
ge form ål, som myndigheden savner politisk m andat til.

H vor m yndigheden er svag, kan S R O ’en påvirke m yndighedsudøvelsen ved 
lobbyvirksom hed, hvilket dels kan hindre gennemførelse af regulering, der ny
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der dem okratisk opbakning, dels kan have konkurrenceskadelig effekt. I sidst
nævnte tilfælde er problem et altså en forsøm m else af myndighedens pligt til at 
værne konkurrencen og ikke SR O ’en, der er forsøm melig som drøftet i afs. 7.2 
supra. En sådan forsøm m elighed kan skyldes, at m edarbejdere i m yndigheden 
enten har arbejdet i SR O ’en eller hos dennes m edlem m er eller ønsker at komme 
til det. Det giver risiko for interessekonflikt mellem den enkelte em bedsm and 
og den m yndighed, som han er en del af. Risikoen for besnæring (capture) kan 
også opstå mere indirekte derved, at der m ellem em bedsm ændene i m yndighe
den og repræsentanterne for SR O ’en opstår et fagligt fællesskab, der forener de
res interesser og dermed svækker myndighedens agtpågivenhed og vilje til kon
frontation.

Tese 15: En svag ojfentlig m yndighed kan påvirkes a f  en stærk SRO sådan, at 
myndigheden forsøm m er sine pligter.

8. Sammenfatning

I dette referat om selvregulering i selskabs- og børsretten har jeg søgt at analy
sere forudsætninger, fordele og ulem per ved selvregulering for dermed at gøre 
det mere klart, hvor selvregulering kan anvendes og til hvad.

Det er min opfattelse, at selvregulering i den klassiske børsretlige forstand, 
nem lig børsens regulering af sine m edlem m er og sin handel, er blevet yderst 
begrænset i de seneste år af egentlig lovgivning, der hovedsageligt udspringer 
af EU-ret. Børsernes adgang til selvregulering er på denne baggrund ganske be
skeden og har næsten udelukkende karakter af supplement til og udfyldning af 
lovgivningen.

Derimod må det forventes, at selvregulering vil blive brugt meget i frem ti
den til regulering af aktører på de forskellige markeder. Vi ser det allerede på 
om rådet for selskabsstyring, hvor selvreguleringen fortrinsvist rettes mod of
fentligt handlede selskaber. Men også andre aktører, f.eks. aktørem e på det fi
nansielle marked, må forventes at blive undergivet selvregulering, og hvis børs
ret derfor opfattes i sin m odem e mere udvidede forstand som kapitalmarkeds- 
ret, er selvregulering ikke kun et fænomen af interesse for selskabsretten.

Som det er forsøgt vist, er der både fordele og ulem per ved selvregulering. 
Det er mit håb, at denne debat på nordisk niveau vil øge vores evner til at bruge 
dette instrument i den juridiske værktøjskasse.
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Terrorbekjempelse og menneskerettigheter 
-  hvordan sikres den enkeltes beskyttelse

A f førstestatsadvokat K nut H. K allerud , Norge

Tese 1

Det er ingen reell motsetning mellom vern av menneskerettighetene og ter
rorbekjempelse.

Forutsatt at „m enneskerettigheter“ forstås som de grunnleggende prinsipper 
rettsstaten bygger på -  og ikke som oversofistikerte prosessuelle detaljrettighe- 
ter -  er det ingen konflikt mellom bekjempelse av terror og vem  av grunnrettig- 
hetene. Terrorbekjem pelsen blir ikke mer effektiv ved å bryte grunnleggende 
menneskerettigheter, tvert om, jf. tese 2.

Tesen underbygges ved en gjennom gang av m enneskerettighetenes grunn
lag og utvikling og med eksem pler fra norsk rettsliv.

Tese 2

Effektiv terrorbekjempelse kan bare oppnås ved å ivareta grunnleggende 
menneskerettigheter og rettsstatsprinsipper. Svekker vi menneskerettsvernet, 
risikerer vi over tid å svekke vår evne til å bekjempe terror.

Terror, som annen krim inalitet, kan over tid bare bekjempes av m yndighetsor
ganer, og med kjente midler, som har et minstemål av tillit i befolkningen. Å p
nes det for m etoder og m idler i strid med de grunnleggende rettsstatsprinsipper, 
eller misbrukes hjemlene, vil dette i et åpent dem okratisk samfunn før eller si
den føre til at den tjeneste som har terrorbekjem pelse som sin oppgave blir 
skandalisert. En slik tjeneste vil ha redusert evne til å bekjempe terror.

I verste fall kan vi, nettopp på grunn av brudd på grunnleggende rettigheter, 
bli ute av stand til å forhindre terrorangrep.

I norsk rettsliv finnes eksem pler som er egnet til å underbygge denne tesen 
og disse gjennom gås som illustrasjonsmateriale.

Tese 3

Rettsstaten forutsetter demokrati, men demokrati er ingen garanti for  
rettsstaten. Fagjurister har derfor et særskilt ansvar for å slå alarm ved 
„rettsstatens yttergrense“.

Befolkningen er i m ange land i utgangspunktet villige til å akseptere m eget
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vidtgående tiltak for å vinne „krigen mot krim inalitet“ , herunder „krigen“ mot 
terror. („Det ram m er jo  ikke meg, jeg har intet å skjule.“ )

Først etter at overgrepene er et faktum, og grundig dokum entert, kan all
mennheten forventes å reagere. Da er det for sent; vår evne til å bekjem pe terror 
og annen alvorlig krim inalitet kan allerede være betydelig redusert. Derfor er 
det viktig at vi som fagpersoner sier fra når de grunnleggende prinsipper våre 
rettssam funn bygger på trås for nær.

1 Innledning

Tema for denne sesjonen er:

„Terrorbekjempelse og menneskerettigheter -  hvordan sikres den enkeltes 
beskyttelse“

Bak denne problem stillingen ligger formentlig en forutsetning om at det er van
skelig å sikre enkeltm ennesker beskyttelse og samtidig bekjempe terror. Et slikt 
utgangspunkt er antakelig i tråd med en nokså utbredt oppfatning om at terror
bekjempelse med nødvendighet går på bekostning av vem  av m enneskerettighe
tene. Problem stillingen er høyst relevant. Am erikanernes fremferd i Guantana- 
mo og Irak er gode eksempler. Også forslag til nasjonal lovgivning, i alle fall i 
Norge, er illustrerende, og jeg  kom m er tilbake til dette.

Men er det slik at vi nødvendigvis må velge; enten terrorbekjem pelse eller 
m enneskerettigheter? At jo  mer vi setter inn på å forhindre terror, jo  mindre rom 
er det for vem  av m enneskerettighetene og andre grunnleggende verdier?

Jeg m ener at en forutsetning for å kunne svare på disse spørsm ålene er å 
klargjøre hva som bør legges i honnørordet „m enneskerettigheter“ . Hva er de 
bærende ideer bak menneskerettighetene; hva er deres grunnlag?

Noen vil kanskje hevde at „konflikten“ mellom m enneskerettigheter og ter
rorbekjem pelse ligger i at vi har utviklet m enneskerettighetene til en form for 
juridisk spissfinderi nokså langt fra deres opprinnelige og grunnleggende m e
ning. Jeg tror ikke det. Selv om det kan reises kritikk både mot Den europeiske 
m enneskerettsdom stol (EM D) og enkelte nasjonale dom stoler for å ha fjernet 
seg nokså langt fra m enneskerettighetenes opprinnelige grunnlag, er det først 
når tiltak for å bekjempe terror støter an mot de grunnleggende verdier at det er 
fare på ferde. Jeg behandler dette nærmere under kapittel 2.

Min hovedtese er at det ikke er noen motsetning mellom de grunnleggende 
rettsverdier og terrorbekjempelse. Tvert om mener jeg  at bekjempelse av terror 
på lengre sikt må  ta hensyn til m enneskerettighetene og andre grunnleggende 
rettsstatsprinsipper. Hvis ikke er det en alvorlig risiko for at vi m islykkes i hin
dre terrorisme. Jeg vil begrunne mitt syn nærmere i kapittel 3.

Det er liten tvil om at m an i m ange land, herunder i N orden, for tiden



Terrorbekjempelse og menneskerettigheter -  hvordan sikres den enkeltes beskyttelse 1 9 5

opplever et sterkt press i retning av å gi politiet og påtalem yndigheten utvidede 
fullm akter i krim inalitetsbekjem pelsen. I særdeleshet gjelder det bekjem pelsen 
av terror. I Norge virker det som om dette har sterk støtte i befolkningen ut fra 
en tanke om at „dette ram m er ikke meg, jeg  har intet å skjule“ , og at det forelig
ger en alvorlig trussel som m å møtes. Det kan se ut til at store deler av befolk
ningen er villig til å gå svært langt, også utover det vi som fagpersoner oppfat
ter som grunnleggende prinsipper i en rettsstat. I en vurdering av hvordan vi ju 
rister bør opptre, er det interessant å se noe nærm ere bl.a. på det paradoks at 
selv om en virkelig rettsstat neppe kan tenkes uten dem okrati, er ikke dem okrati 
nødvendigvis en garanti for rettsstaten (kapittel 4).

2 Menneskerettighetene -  grunnlag og utvikling

2.1 Innledning

„M enneskerettigheter“ er et honnørord m ange bruker i ulike sam m enhenger, 
men som få har et dyptgående og reflektert forhold til. Hva er m enneskerettig
heter? Hva er grunnlaget for dem og hvor kom m er de fra?

M enneskerettigheter er enkelt sagt rettigheter vi alle har fordi vi er menne
sker. I motsetning til nær sagt alle andre rettighetsposisjoner, behøver en ikke 
oppfylle noen vilkår for å gjøre seg fortjent til beskyttelse under m enneskeret
tighetene. D et kreves ikke et bestem t statsborgerskap, en avtaleinngåelse, et 
kjøp eller salg eller noe annet som vi ellers er vant til at må til for at det skal 
oppstå rettigheter på enkeltm enneskers hånd.

M enneskerettighetene beskytter borgerne mot staten, ikke mot hverandre. 
Det er altså en m isforståelse -  i alle fall i et rettslig perspektiv -  når det sies at 
„det er en m enneskerett å ikke bli utsatt for vold“ , ,,å få gå i fred på gata“ osv. 
M enneskerettsideen må så vel historisk som jurid isk  ses i et borger-stat-per- 
spektiv; de er ikke norm er som gjelder menneskene imellom. En annen sak er at 
staten kan bli holdt ansvarlig dersom den ikke evner å beskytte sine borgere mot 
overgrep.

2.2 Det naturrettslige utgangspunkt

O pprinnelig  var rettighetene knyttet til naturen, e ller naturretten . D et man 
„fant“ i naturen, m åtte jo  være plassert der av noen, og derm ed var forbindelsen 
til det guddom m elige knyttet. „Rights o f m an“ -  som var begrepet som ble nyt
tet før „hum an rights“ -  var noe man fant, ikke noe man fant på. Det var tale 
om „Natural and inalienable rights o f man". Rettighetene var selvinnlysende. 
Den kjente engelske naturrettsfilosof John Locke sa for eksem pel at visse rettig
heter „self-evidently belonged to m an“ .
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Denne tankegangen har fått sitt kanskje mest kjente uttrykk i den am erikanske 
uavhengighetserklæringen av 4. ju li 1776:

,,We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, 
that they are endowed by their creator with certain unalienable Rights, that 
among these are Life, Liberty and the Pursuit o f  Happiness. “

Ikke bare er grunnsetningene selvinnlysende -  „self-evident“ -  men rettighete
ne er også skjenket m enneskene av deres skaper -  „endowed by their creator“ .

Lignende form uleringer kan gjenfinnes i den franske deklarasjon om bor
gernes rettigheter fra 26. august 1789.

Dette var m eget radikalt, -  særlig i forhold til kongehus som påberopte seg 
å styre etter direkte fullm akt fra Gud. Enhver -  dvs. enhver m a n n  av en viss 
byrd  -  hadde rettigheter uavhengig av hva herskeren m åtte bestemme.

Selv om rettighetstankegang selvsagt var kjent fra tidligere, for eksempel 
fra M agna Carta (1215), er det nok først med opplysningstiden at man kan hev
de at selve m enneskerettsideen skapes. Den i sin tid revolusjonære ideen om at 
det enkelte m enneske har rettigheter fordi det er menneske, er kanskje det vik
tigste ideologiske fundam ent for utv ik lingen av det m oderne dem okrati og 
rettssamfunn.

Naturretten har, etter mitt skjønn med rette, vært utsatt for sterk kritikk. Jeremy 
Bentham form ulerte sin kritikk meget elegant:

„Rights (rettigheter) is the child o f  law (retten); from  real law come real 
rights; bu t fro m  im aginary laws, fro m  ‘law o f  nature ' com e im aginary  
rights. ... N atural rights is simple nonsense; natural and imprescriptible 
(uavskrivelige) rights, rhetorical nonsense, nonsense upon stilts (stylter)."

2.3 G ru n n lag e t for dagens m enneskere ttighe te r -  m isb ruk  av  re ttighetene

Selv om m enneskerettighetene har en naturrettslig opprinnelse, er det ikke i dag 
nødvendig å bygge dem  på naturretten. M enneskerettighetene slik vi kjenner 
dem i m odem e tid, er bygget på konvensjoner inngått mellom stater av politiske 
og fom uftsm essige årsaker og videreutviklet av organer som de samme stater 
har etablert, f.eks. m enneskerettsdom stolen i Strasbourg. M enneskerettigheter, i 
alle fall de som kan håndheves av domstolene, er intet annet enn det statene har 
blitt enige om at skal anses som menneskerettigheter, det vil for oss i Norden i 
praksis stort sett si EM K med tilleggsprotokoller.

Trond Berg Eriksen, professor i idéhistorie ved UiO, fanget dette synspunktet 
godt i en artikkel i M ennesker og rettigheter i 2000 (side 227):



„Blir man altfor sterkt overbevist om menneskerettighetenes verdi og ufeil
b a rlig h e to v erser  man det forho ld  at det dreier seg om avtaletekster som  
krever praktiske og gjennomførbare tiltak snarere enn om trossetninger som  
fordrer en total indre tilslutning. “

Det er en tendens, synes jeg, til å misbruke m enneskerettighetene i den forstand 
at rettighetene brukes som brekkstang for å få den løsning m an selv m ener er 
det beste, ganske uavhengig av om ens standpunkt er i sam svar med de grunn
leggende verdier m enneskerettskonvensjonene er ment å beskytte. Tydeligst ses 
dette kanskje ved pressens hyllest av avgjørelser fra Den europeiske menneske- 
rettsdom stol (EM D) som hindrer nasjonale dom stoler fra å beskytte folks re
nom m é og æresfølelse. Slike avgjørelser frem m er ytringsfrihet og dem okrati, 
leser vi i avisene. Så lenge avisene uten konsekvenser kan skrive hva de vil, er 
m enneskerettighetene basert på „felles ku ltu rarv“ , „a lleuropeiske verd ier“ , 
„rettsstatsprinsipper“ og hva man ellers kan oppdrive av honnørord det er van
skelig å argumentere mot. Men når domstolen setter foten ned, som den for ek
sempel faktisk gjorde overfor tysk presses bruk av bilder av Caroline von H an
nover fra M onaco, hører vi lite om dét.

O verraskende for noen viste det seg at også prinsesse Caroline hadde rett til pri
vatliv:

...... the Court considers that the publication o f  the photos and articles in
question, o f  which the sole purpose was to satisfy the curiosity o f  a particu
lar readership regarding the details o f  the applicant’s private life, cannot 
be deem ed to contribute to any debate o f  general interest to society despite 
the applicant being known to the public.

Mitt poeng her er at m enneskerettigheter ikke er synonymt med de til enhver tid 
„rette m eninger“ -  det som er „politically correct“ -  men et spørsmål om an
vendelse av et regelverk som har sin opprinnelse i tiden kort etter 2. verdens
krig, og som senere er bygget ut med bl.a. enkelte økonom iske rettigheter for
ankret i tradisjonelle verdier i vestlige kapitalistiske samfunn.

2.4 Menneskerettighetenes utvikling de senere år

Etter mitt syn har Strasbourgdom stolen -  særlig gjennom  sin „dynam iske tol
king“ og understrekning av at konvensjonen er ,,a living instrum ent“ -  fjernet 
seg både fra konvensjonsteksten, og fra de grunnleggene ideene bak menneske-
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rettighetene. Domstolens praksis, i alle fall overfor de veletablerte rettsstatene 
nord og vest i Europa, bærer preg av detaljoverprøving på om råder hvor det kan 
være nokså tvilsom t om den løsning M enneskerettsdom stolen velger, er bedre 
enn avgjørelsen fra den nasjonale høyesterett. I tillegg kommer at i alle fall den 
norske Høyesterett på flere om råder har ligget foran -  eller kanskje mer treffen
de på  siden av -  Europadomstolen.

M ye kan sies om dette og om kvaliteten på EM Ds avgjørelser, domstolens 
rolle som fjerdeinstans og om konsekvensene for respekten for det jeg vil kalle 
de virkelige menneskerettighetene. Det må jeg la ligge.

I vår sammenheng er det viktige at det bærer galt av sted dersom vi oppfat
ter m enneskerettigheter som  synonym t m ed det som til enhver tid u ttales i 
Strasbourg, eller -  enn verre -  det våre nasjonale dom stoler antesiperer at Euro
padom stolen kan komme til å mene. Om vi med et slikt utgangspunkt skulle 
komme til at en detalj i våre m idler eller praksis i terrorbekjem pelsen er i strid 
med „m enneskerettighetene“ , er etter mitt syn mest av akadem isk interesse. Det 
er viktig nok, men virkelig fare på ferde er det etter min mening først dersom 
terrorbekjempelsen står i motstrid til det man kan kalle de grunnleggende verdier.

Jeg vil på denne bakgrunn i det følgende konsentrere meg om hvorvidt det 
er en motsetning mellom grunnleggende rettigheter -  hva enten vi baserer dem 
på m enneskerettsideen eller alminnelige rettsprinsipper -  og effektiv terrorbe
kjempelse.

3 Terrorbekjempelse og menneskerettigheter -  en motsetning?

3.1 Innledning

Terrorisme er krim inalitet, om enn i større skala enn vanlig. Det gjelder uansett 
hvilken ideologi som danner grunnlag for den, og uavhengig av hva dens for
mål er.2 Bekjempelse av terror i et dem okratisk samfunn må være en form for 
kriminalitetsbekjempelse. Dette bør være første stopp i en analyse av forholdet 
mellom m enneskerettigheter og terrorbekjempelse.

Vi hører og leser ikke sjelden om krig mot terror -  „war on terrorism “ -  i 
våre medier. Oftest er det en politiker som ønsker flere politim etoder eller stren
gere straffer som uttaler seg. Denne krigsretorikken er farlig, fordi den implisitt 
refererer til en situasjon -  krigen -  hvor helt andre m idler er legitim e enn i den 
alminnelige krim inalitetsbekjem pelsen. I et slikt perspektiv er det krigens folke
rett, ikke m enneskerettskonvensjoner og alm innelige rettsstatsprinsipper, som

: J e g  h o ld e r  h e r  u te n fo r  d e t m y e  d is k u te r te  sp ø rsm å l o m  d e t e r  s lik  at d e n  en e s  „ te r ro r is t“  e r  d en  a n 
n en s  „ f r ih e ts k je m p e r" . O m  en  s tå r  o v e r fo r  en  fo rm  fo r  „ re ttm e ss ig  f r ih e ts k a m p “ e l le r  te rro rism e , 
fa lle r  u te n fo r  ra m m e n  av  d e tte  in n leg g e t.
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setter begrensningene. Tankegangen leder lett til en betydelig svekkelse av ver
net av m enneskerettighetene, eller i alle fall at til at „m ålet helliger m idlet“ . Er 
vi i „krig", må vi akseptere vidtgående tiltak. Enda mer forkastelig er selvsagt 
det am erikanske forsøk på å definere fangene i Guantanam o Bay bort både fra 
de alminnelige rettssikkerhetsgarantier i straffesaker og Genevekonvensjonene.

Den am erikanske høyesterettsdom m er O 'C onnor uttrykte sin avvisning av den
ne tankegangen slik:

,,lt is during our most challenging and uncertain m om ents that our N a tions  
commitment to due process is most severely tested; and it is in those times 
that we must preser\’e our commitment at home to principies fo r  which we 
fig h t abroad.

I vårt fredelige Norden har vi hittil ikke blitt satt på slike prøver. Det er like 
fullt grunn til å reflektere over situasjonen. Kan det tenkes at også våre krimina- 
litetsbekjem pende m yndigheter kan miste legitim itet som følge av altfor vide 
fullmakter, eller på grunn av misbruk av hjemlene? Det alvorlige i dette er at 
m ister de som er satt til å beskytte oss mot terrorism e legitim itet ved at de blir 
skandalisert i offentligheten, svekkes deres evne til å løse oppgaven.

Videre vil, tror jeg, altfor vage straffebestem m elser og for vide metodehjem ler 
over tid føre til at befolkningen opplever å leve i en „politistat“ . Det vil føre til 
en reaksjon, og kanskje til at politiet og påtalem yndigheten ikke bare fratas 
hjem ler som går for langt. Det kan tenkes at mottrekket m ot altfor vidtgående 
hjem ler og misbruk blir at også m etoder og straffebestem m elser som faktisk er 
nødvendige i krim inalitetsbekjem pelsen forsvinner. Benjam in Franklin ga ut
trykk for tanker i denne retning allerede i 1759:

„They that can give up essential liberty to obtain a little temporary safety 
deserve neither. “

G år vi på akkord med rettsstatens prinsipper -  eller grunnleggende m enneske
rettigheter, som dypest sett er det samme -  i vår iver etter å vise handlekraft mot 
terror, kan altså resultatet i realiteten bli det motsatte, nemlig dårligere bekjem 
pelse av denne kriminaliteten.

Endelig er det etter mitt skjønn viktig å spørre om de nye m uligheter som 
foreslås gitt politi og påtalem yndighet, ut mot „rettsstatens yttergrense“ slik før
stestatsadvokaten i Oslo, Lasse Qvigstad, har uttrykt det, faktisk er effektive.

’ J u s t ic e  O ’C o n n o r. H a m d i e t a l v R u m s fe ld , S e c re ta ry  o f  D e fe n se  e t. al
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Jeg m ener det er tvilsomt, i alle fall for så vidt gjelder noen forslag som har blitt 
frem satt i Norge.

Jeg skal søke å underbygge mine tanker m ed noen eksem pler fra min hjem 
lige arena. Vi har gjort noen erfaringer i Norge de siste tiår som jeg tror kan væ
re av interesse for det nordiske fellesskap. M in hensikt er selvsagt ikke å invite
re til debatt om detaljer i norsk lovgivning, men å illustrere noen generelle pro
blem stillinger med eksem pler fra norsk rettsliv hvor vi etter min m ening har 
trådt feil, eller i alle fall vært nær ved å gjøre det. Det ville overraske meg om 
ikke problem stillingene som illustreres, er gjenkjennelige også for jurister i de 
øvrige nordiske land.

3.2 N oen eksem pler fra  no rsk  rettsliv

3.2.1 Lund-kommisjonen  -  overvåkingen av venstresiden

Det norske Stortinget oppnevnte 1. februar 1994 en egen granskingskom m isjon 
(„Lund-kom m isjonen“) for bl.a. å undersøke om det daværende norske overvå
kingspolitiet (POT) hadde drevet ulovlig overvåking av norske borgere.4

Sterk forenklet kan det sies at det ble klarlagt at POT drev overvåking av 
personer på den politiske venstreside for intenst, men frem for alt for lenge. Det
te vakte naturlig nok oppsikt. M ange mente at POT for eksempel langt tidligere 
burde skjønt at retorikken til AKP (ml)5 om „væpna revolusjon“ var nettopp det; 
ren retorikk. At overvåkingspolitiet i tillegg satte i verk etterforsking av et av 
medlem m ene i Lund-kom m isjonen ved å forsøke å undersøke om det fantes op
plysninger om ham i STASI-arkivene, forsterket kritikken mot POT vesentlig.6 
Jeg tror det er dekning for å hevde at tjenesten ble skandalisert i store deler av 
den norske befolking. Riksadvokaten ga den gang -  på forespørsel fra media -  
uttrykk for at tjenesten „ligger med brukket rygg“ .

I Norge er det politiets sikkerhetstjeneste (nå PST, tidligere POT) som har 
prim æransvaret for terrorbekjempelse. Heldigvis ble Norge ikke utsatt for ter
rorhandlinger i tiden etter at Lund-kom m isjonen hadde avgitt sin rapport. Det er 
neppe tvil om at tjenestens evne til å forebygge og etterforske terrorhandlinger, 
var betydelig svekket i denne tiden. Hadde Norge på denne tiden blitt eksponert 
for terror, kunne situasjonen blitt m eget alvorlig.

Den lærdom en i vår sammenheng kan trekke av dette er, etter min mening, 
denne:

4 K o m m is jo n e n  b le  le d e t av  h ø y e s te re tts d o m m e r  K e til L u n d . R a p p o rte n  e r  u tg itt so m  d o k u m e n t nr.

15 (1 9 9 5 -1 9 9 6 )
* A rb e id e rn e s  K o m m u n is tp a r ti (m a rx is t- le n in is te n e )
6 R ik s a d v o k a te n s  g je n n o m g å e ls e  av  o v e rv å k in g s tje n e s te n s  h e n v e n d e ls e r  til ty sk e  m y n d ig h e te r  om  

o p p ly s n in g e r  fra  S ta s i-a rk iv e n e , a v g itt 29 . ap ril 1997.



M isbruker den m yndighet som  har ansvaret fo r terrorbekjem pelse sine 
hjemler, eller opptrer den utenfor hjemlene, vil den i våre åpne samfunn før 
eller siden bli skandalisert og tilliten til tjenesten reduseres. Det vil i sin tur 
lede til ressurskrevende om organiseringer og kanskje reduserte inngreps- 
hjemler. En tjeneste m ed „brukket rygg“ er ingen effektiv tjeneste. Svekket 
terrorbekjem pelse kan lett bli resultatet.

Jeg tror den samme effekten kan oppstå dersom tjenesten gis for vide fullm ak
ter, noe jeg  straks kom m er til.

3.2.2 Ny straffebestemmelse om terror

I desem ber 2001 sendte det norske Justisdepartem entet på høring et forslag om 
nye „lovtiltak mot terrorism e“. Bakgrunnen for forslaget var bl.a. oppfølging av 
FNs sikkerhetsråds resolusjon 1373. R esolusjonen ble vedtatt 28. septem ber 
2001, dvs. få uker etter terrorangrepet mot USA 11. septem ber dette året.

Allerede 5. oktober samme år vedtok regjeringen en provisorisk anordning 
for å bringe norsk rett i sam svar med reso lusjonen .7

I høringsforslaget fra desem ber 2001 foreslo departem entet en ny bestem 
melse i straffeloven § 147a som gikk svært langt i å krim inalisere handlinger i 
tilknytning til mulig terrorisme.

Et av forslagene gikk ut på å gjøre „planlegging og forberedelse“ av terro
risme straffbart. Det ville innebære at helt dagligdagse handlinger i prinsippet 
kunne ram m es dersom  det forelå „terrorforsett“ . Eksem pelvis ville den som 
kjøper en kniv eller øks med tanke på å begå en terrorhandling etter forslaget 
kunne straffes med inntil 6 års fengsel, men ikke den som kom på at han kunne 
bruke en kniv han hadde liggende fra før.

Dette forslaget, som ikke ble vedtatt, illustrerer etter mitt skjønn et par viktige 
poeng:

-  En svært vid og løs avgrensning av straffeansvaret er i dårlig sam svar 
med det krav til presisjon som må kreves for å kunne holde noen straf
ferettslig ansvarlig i en rettsstat. Skulle bestem m elsen bli brukt i en si
tuasjon som nevnt over, ville ikke bare de anklagede, men trolig også 
store deler av den opplyste befolkning mene at de levde i en form for 
politistat og kreve endring av loven. Det ville svekke respekten for lov
givende m yndigheter og for dem som er satt til å håndheve loven. Tillit 
til slike m yndigheter er avgjørende for effektiv terrorbekjem pelse på 
lang sikt.
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7 E n  p ro v is o r is k  a n o rd n in g  e r  en  m u lig h e t d e n  n o rsk e  re g je r in g e n  e l te r  g ru n n lo v e n  § 17 h a r  til å gi
m id le r t id ig e  re g le r  so m  i u tg a n g sp u n k te t h ø re r  u n d e r  S to r tin g e t so m  lov g iv er.
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-  En bestem m else som nevnt ovenfor, er helt uegnet som verktøy for å 
drive effektiv terrorbekjempelse. I den virkelige verden er det selvsagt 
vanligvis umulig å bevise „terrorforsett“ uten at det har gitt seg utslag i 
handlinger, eller m er håndfast planlegging. Dette er allerede straffbart. 
Men siden slike bestem m elser kan gi tilgang til ekstraordinære etterfor
skingsmetoder, kan de også føre til det mange vil oppfatte som misbruk 
av rettshåndhevende m yndigheters makt. Det vil i sin tur lett lede til 
skandalisering og påfølgende svekket evne til å bekjem pe terror.

3.2.3 Forslag om nye politimetoder

M ange land har endret sin lovgivning etter 11. septem ber 2001 for å stå bedre 
rustet mot terrorangrep. Jeg har allerede nevnt at i Norge reagerte Justisdeparte
m entet særdeles raskt og foreslo en m eget vidtgående straffebestem m else mot 
terror. Men også m etodetilgangen har vært tem a i mange stater. Storbritannia 
har for eksempel gått svært langt i å intem ere borgere som kan tenkes å ville ut
føre terrorangrep.

I Norge ble det såkalte „Politim etodeutvalget“ oppnevnt allerede 6. ju li 
2001 for å utrede og fremme forslag til regler om politiets bruk av m etoder i 
forebyggende øyemed. De siste årenes terroraksjoner har gjort dette temaet mer 
aktuelt enn noensinne. U tvalget avga sin utredning 29. m ars 2004.8 Flertallet 
frem satte m eget vidtrekkende forslag til nye forebyggingsm etoder. D eparte
m entet la seg opp mot mindretallets linje9 i sine forslag.10

M en også departem entets forslag går etter mitt skjønn for langt og er egnet 
til å illustrere noen generelle poeng.

Etter forslaget skal politiets generelle avvergende virksom het skje som ledd 
i etterforskingen, og under den vanlige kontroll av påtalem yndigheten og dom 
stolene. Men Politiets sikkerhetstjeneste foreslås i tillegg gitt særlige fullm akter 
for å forebygge bl.a. terror. Etter utkastet til ny § 17d i politiloven kan retten gi 
PST tillatelse til å nytte en rekke tvangsm idler utenfor etterforskingssporet, bl.a. 
hem m elig ransaking, skjult fjernsynsovervåking av offentlig sted, bruk av skjult 
peileutstyr og hem m elig kom m unikasjons- og romavlytting. Det er etter depar
tem entets forslag intet krav om at det er skjellig, eller god, grunn til å mistenke 
den som utsettes for tvangsm idlene for å forbedrede terrorvirksom het. Det er 
nok at hensikten er ,,å undersøke om noen forbereder en handling“ som rammes

* N O U  2 0 0 4 : 6, „ M e llo m  e f fe k t iv ite t o g  p e rs o n v e rn " .
’ U tv a lg e t v a r  d e l t i tre  frak s jo n e r. D e t e r  sæ rlig  d is s e n s e n  fra  fø rs te s ta ts a d v o k a t K je rs tin  A . K v an - 

d e . R ik s a d v o k a te m b e te t so m  fø lg e s  o p p  i d e p a rte m e n te ts  fo rs lag .
10 O t. p rp . nr. 6 0  (2004—2 0 0 5 ) , a v g itt 18. m a rs  200 5 .
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av straffebestem melsen mot terror." En slik form ålsbestem t avgrensning er uten 
selvstendig verdi som begrensende element. Å etterforske og forebygge terror
handlinger er jo  nettopp et av hovedformålene for Politiets sikkerhetstjeneste. 
Hvilke andre formål kunne være aktuelle?

For å kunne nytte tvangsmidlene, må det imidlertid også „antas at inngrepet 
vil gi opplysninger av vesentlig betydning for å kunne forebygge handlingen, at 
forebygging ellers i vesentlig grad vil bli vanskeliggjort og at inngrepet etter sa
kens art og forholdene ellers ikke fremstår som uforholdsm essig“ (utkast til po
litiloven § 17d annet ledd første punktum). Det er mulig at dette vilkåret vil føre 
til at dom stolene innfortolker at det må foreligge en viss sannsynlighet for at 
noen faktisk forbereder en terrorhandling. M en denne lovgivningsteknikken 
frem står som nokså bakvendt. M å man ikke fø rs t  kreve et visst minstem ål av 
sannsynlighet for at noen forbereder det man vil hindre (en „inngangsverdi“) 
for dernest å stille opp noen vilkår om hva som kan forventes å bli resultatet av 
avvergeinnsatsen?

Problem et med en slik bestem m else er, slik jeg  ser det, særlig at dom stols
kontrollen blir usikker. Ved å stille opp en begrensning som i utgangspunktet 
alltid vil være oppfylt -  at form ålet er å undersøke om noen forbereder en ter
rorhandling -  tvinges domstolen, om den vil foreta en reell kontroll, til å innfor- 
tolke et sannsynlighetskrav. Det er uheldig. Jo videre inngrepsadgangen er, jo  
viktigere er dom stolskontrollen. Domstolene har i Norge blitt kritisert for ikke å 
føre god nok kontroll med bruken av tvangsmidler. Det lar jeg  ligge i denne 
sammenheng. Det essensielle her er å peke på at man får ikke bedre domstols- 
kontroll enn lovteksten gir anledning til. Det minste lovgiveren bør bidra med, 
er å sørge for å utforme lovtekster som er slik at dom stolene får klare kriterier å 
prøve en begjæring mot.

Etter mitt skjønn tok justism inisteren et viktig skritt i riktig retning da han
2. mai 2005 foreslo overfor Stortinget at lovteksten kunne stram mes inn ved at 
tiltale bare kan settes i verk „dersom  det er grunn til å undersøke om noen 
forbereder ...“ f.eks en terrorhandling. Ved dette introduseres krav om en viss 
sannsynlighet og forholdsm essighet. M uligheten for effektiv dom stolskontrol 
øker betydelig ved en slik lovtekst.

Det hører med i det norske bildet at Politiets sikkerhetstjeneste -  utenfor sin 
etterforskingsvirksom het -  ikke er underlagt påtalem yndigheten, men Justisde
partementet. Det er således en politisk m yndighet -  justism inisteren -  som er 
den øverste ansvarlige for virksomheten.

O g så  e n  d e l a n d re  b e s te m m e ls e r  k an  gi g ru n n la g  fo r å n y tte  s lik e  m id le r, m e n  d is se  e r  av  m in d re  
in te re s se  i v å r  k o n te k s t.
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Også dette forslaget gir foranledning til noen generelle refleksjoner:

-  På samme måte som ved forslaget til ny straffebestem melse, er det en 
reell risiko for at tilgang til -  og bruk av -  vidtgående m etoder på løst 
grunnlag vil føre til at tjenesten blir utsatt for kraftig, og berettiget, kri
tikk. Så vidt jeg kan forstå, ville Politiets sikkerhetstjeneste med hjem 
mel i forslaget i odelstingsproposisjonen til ny § 17d kunnet få rettens 
tillatelse til å drive overvåking av dem  som ville ha „væpna revolus
jon“ ; det er intet krav etter ordlyden i utkastet at det skal være noen re
ell risiko  for at dette faktisk kan tenkes gjennom ført.12 Form ålet med 
tvangsm idlene er jo  bare å undersøke om det foreligger noen fare for 
terrorhandlinger.
Iverksetter tjenesten for eksem pel tiltak overfor et m uslim sk m iljø i 
Oslo, for å „undersøke om noen forbereder“ en terrorhandling uten 
konkrete holdepunkter for at det er tilfelle, er sjansen relativt stor for 
skandalisering og at tjenesten igjen blir „liggende med brukket rygg“ . I 
en tid hvor faren for terrorangrep også mot våre land synes m er reell 
enn noen gang, er dette alvorlig. Presiserer Stortinget lovteksten slik at 
det minste må foreligge en grunn  til å undersøke, reduseres risikoen for 
misbruk.

-  Bruk av tvangsm idler overfor borgerne bør i en rettsstat bare finne sted 
hvor det er en rimelig indikasjon på at den som ramm es virkelig utgjør 
en fare. Det mangler, eller er i alle fall ikke presist angitt, i det norske 
lovforslaget.
Et „overskudd“ av m etodehjem ler øker misbruksfaren. Er terskelen for 
å anvende „forebyggingsm etoder“ lavere enn for etterforskingsm etode
ne, slik som etter det norske forslaget, er det grunn til å vente at virk
somheten styres inn mot forebygging. Det er også en risiko for at poli
tiet vil fortsette å „forebygge“ , for å få tilgang på metoder, også etter at 
vilkårene for å åpne etterforsking er til stede.
I det norske systemet har dette også en annen dimensjon: Valg av m eto
dehjem ler er hos oss også en form  for „valg“ av overordnet myndighet. 
Etterforsking hører under påtalem yndigheten med riksadvokaten i spis
sen, forebygging foretatt av Politiets sikkerhetstjeneste hører som nevnt 
under Justisdepartem entet og i siste instans justism inisteren. Dette in
nebærer således at justism inisteren er ansvarlig for en rent operativ po
litivirksomhet på et meget følsomt område.

-  Gitt at terrortrusselen er reell -  det tror jeg -  må en på den ene side 
vokte seg for å være naiv, på den annen side unngå å gå grunnleggende

13 D e t k an  im id le r tid  so m  n e v n t te n k e s  a t t i l le g g sv ilk å re t o m  at in n g re p e t m å  a n ta s  å  v il le  g i o p p ly s 
n in g e r  av  v e s e n tlig  b e ty d n in g  fo r  å fo re b y g g e  h a n d lin g e n  ikke  v il le  v æ rt o p p fy lt .
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verdier for nær. Det er interessant å merke seg at i land med lang tids 
erfaring med terrorbekjem pelse -  Storbritannia, Italia, Tyskland -  sy
nes problem ene knyttet til vidtgående hjem ler å bli tatt svært alvorlig, 
form entlig av bitter erfaring. Den samme tilbakeholdenhet ser ikke ut 
til å prege land med mer fersk erfaring med terrorisme.

Jeg understreker at m ine nokså kritiske bem erkninger ikke er ment som noen 
kritikk av den sikkerhetstjenesten vi i dag har. Tvert om er mitt anliggende å ad
vare mot forslag som, i beste m ening, utvider inngrepsm ulighetene i en slik 
grad at det kan komme til å slå tilbake på tjenesten. Det er vi ikke tjent med, 
særlig ikke i en tid hvor vi i høyeste grad har behov for en sikkerhetstjeneste 
som evner å yte reell beskyttelse.

4 Veien videre

4.1 Folkevilje og rettsstat

Jeg har allerede nevnt at det virker som om „folk flest“ er villige til å gå svært 
langt for å oppnå effektiv terrorbekjempelse. Det gjelder også mange justispoli- 
tikere (selv om m otivet her i noen tilfeller kanskje er m indre høyverdig: å kapre 
billige stemmer). Hvis store grupper av befolkningen er villige til kritikkløst å 
åpne for straffebestem m elser og politimetoder, slik at vi kan vinne „terrorkri- 
gen“, sperrer ikke de alminnelige dem okratiske m ekanism er for at vi gir viktige 
rettsprinsipper på båten. Rettsstaten kan altså neppe stole på at dem okratiet vil 
sikre dens eksistens.

Hvis det er slik at store grupper og tunge krefter er villig til å ofre grunnleg
gende verdier på terrorbekjem pelsens alter, har vi som faggruppe et særlig an
svar. Jeg tror vi nærmer oss en slik situasjon, i alle fall i Norge.

4.2 Fagjuristenes forpliktelse

Etter mitt syn har vi -  juristene -  hva enten vi er dom m ere, advokater, påtale
myndighet eller arbeider i rettssam funnet på annen måte, et ansvar for å si i fra 
hvis vi ser at vi nærm er oss „rettsstatens yttergrense“ . Også dette er en måte å 
„fremm e rett, og å hindre urett“ , slik vi lovet da vi m ottok vårt vitnemål etter 
avsluttede juridiske studier.

Jeg synes vi alle bør tenke gjennom hva vi fra vår plass kan gjøre. Kanskje 
er det på plass med en avisartikkel, kanskje skal vi si ja  til det intervjuet vi helst 
ville avslå, slik vi pleier, selv om dette skulle innebære at vi forfekter synspunk
ter som ikke er „korrekte“ og at vi stemples som naive, utviklingsfjem e eller 
„soft on crim e“ . Det kan tenkes at det koster litt, også på det personlige plan, å 
bidra til å opprettholde rettsstaten.
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Av justitiekanslern Göran Lam bertz, Sverige

Rättshaverister eller kverulanter. Så brukar vi kalla personer som har tappat allt fo r 
m en d e fö r  myndigheterna, som angriper systemet och dess företrädare med orimliga 
beskyllningar och som i all sin misstänksamhet har för lorat mycket av forankringen i 
verkligheten. De är ett problem både fö r  sig själva och fö r  oss i rättsväsendet och fo r 
valtningen. Men de är också ett tecken på  bakomliggande problem hos domstolar och  
myndigheter, såsom brådska, stress, dåligt engagemang och bristande kvalitet. Så påstås
i alla fa l l  i denna uppsats, som fram for allt staller frågan  vilka insatser som kan göras 
fö r  att missnöjda personer inte skall behöva utvecklas till rättshaverister. Att skapa ett 
sådant system är utmaningen. Men kan denna uppgift vara prioriterad fö r  oss jurister? I 
vilken mån har vi anledning att i vår yrkesroH ta hänsyn till sådana fenomen som kränk- 
ningens mekanismer och det mänskliga behovet av upprättelse?

1. Inledning

Jag börjar detta referat med en berättelse ur verkligheten.
En man med iranskt ursprung kom till Sverige år 1990. Vi kallar honom 

AR. Han arbetade under fiera år som tolk och översättare vid sidan om studier 
på universitetet i Stockholm. Studiem a gick ganska bra, men när han skrev en 
tiopoängsuppsats i statskunskap blev han osams m ed läraren. Denne vägrade 
godkänna uppsatsen, som enligt läraren i alltför hög grad plagierade en tid- 
skriftsartikel av en statsvetenskaplig auktoritet. AR blev djupt kränkt och ankla- 
gade läraren för rasism. Under protest arbetade han om uppsatsen en del, men 
lärarens om döm e kvarstod och uppsatsen underkändes. AR försökte få beslutet 
ändrat genom  att vända sig till fakultetens dekanus och universitetets rektor, 
men utan framgång. Hans klagomål till Högskoleverket läm nades utan ätgärd, 
liksom hans anm älan till polis och åklagare. Efter anm älan mot universitetet 
och H ögskoleverket till Justitiekanslern beslöt denne att inte granska ärendet 
närmare. Justitieom budsm annen fick också en anm älan men hänvisade bara till 
Justitiekanslem s beslut. Under lång tid skrev sedan AR långa brev till fram för 
allt R iksåklagaren och Justitiekanslern med allt häftigare anklagelser om sam- 
mansvärjningar, vänskapskorruption m.m. Även anklagelser om undanskaffan- 
de av allm änna handlingar, illv illig t bem ötande, allvarliga sp råkbrister hos 
m yndigheterna och m ycket annat förekom.

Detta är alltså ett verkligt fall, som jag dock har friserat lite grand. Man får 
säga att AR utvecklades till en rättshaverist -  på danska och norska en kvcer-



2 1 0 Göran Lambertz

ulant! kverulant'. Den kränkning han ansåg sig utsatt för kom så småningom att 
överskugga allt annat i hans tillvaro. Hans anklagelser blev allt hätskare och 
alltm er orimliga. Han tycks till sist ha förlorat det m esta av sin verklighetsför- 
ankring.

Rättshaveristem a är en säregen grupp personer som väcker blandade reak
tioner, allt från medlidande och skratt till uppgivenhet och undran. M indre ofta 
beslutsamhet. Vi vet inte riktigt hur vi skall hantera dessa personer, hur mycket 
tid de skall få ta för oss och i vad mån vi helt enkelt kan ignorera dem när de är 
ovänliga eller ovettiga. M ånga av oss jurister är osäkra på om vi på något sätt 
borde känna ansvar för rättshaveristem a, eller om det är sjukvården, socialtjäns- 
ten eller kanske bara individerna själva som bör gripa sig an problem et. Vi 
bläddrar i våra lagböcker, men där finns sällan några svar.

Vilka är de egentligen, rättshaveristem a? Varför har de blivit som de blivit? 
Har vi jurister någon skuld till deras öde? Hur skall vi forhålla oss till dem ? Re- 
presenterar de ett problem som vi bör försöka lösa? Eller kanske rentav en in- 
tressant och viktig utmaning? Detta är några av de frågor som skall diskuteras i 
den här uppsatsen.

2. Varför skall vi intressera oss för rättshaverister?

Syftet med uppsatsen är att presentera rättshaveristem a och diskutera frågor om 
orsaker, ansvar, im plikationer och m öjliga insatser. Men varför är detta intres- 
sant på ett Nordiskt Juristm öte? Handlar det inte mer om beteendevetenskap än 
om juridik?

Jo, så är det nog. Särskilt mycket juridik finns inte i det här ämnet. Men: 
Rättshaveristem a finns där hela tiden, mitt i rättsväsendet, alldeles fram för oss. 
De påverkar vår vardag, vår m öjlighet att arbeta effektivt. Och de väcker en 
m assa frågor, inte minst processrättsliga och förvaltningsrättsliga sådana. Ofta 
är frågom a oväntade och svårlosta. O ch , kanske ännu viktigare: M ycket talar 
för att antalet rättshaverister i ett samhälle kan fungera som en m åttstock på 
rättsväsendets och forvaltningens kvalitet från ett medborgarperspektiv, i varje 
fall på kvaliteten när det gäller bem ötande. Detta är en hypotes, inte någon eta- 
blerad sanning. Men visst har man anledning att förmoda att ju  fler rättshaveris
ter vi Har, desto större är problem en i systemet. Och om denna hypotes stämmer 
kan ingen gäm a bestrida frågans betydelse.

För åtminstone den som har daglig kontakt med rättshaverister -  som t.ex. 
många hos Justitie-, Folketings-, Alltings- och Stortingsom budsm ännen, i justi-

’ P å  sv e n s k a  s tå r  " k v e ru la n t” h e lt e n k e lt  fö r  n åg o n  so m  s tä n d ig t k lag ar. I d e t ta  re fe ra t a n v ä n d s  d o ck  
u ttry c k e t i sa m m a  b e ty d e ls e  so m  " ra t ts h a v e r is t"  (se  a v sn itt 3 om  d e n  n ä rm a re  in n e b ö rd e n ) .
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tiem inisteriem a och i dklagarväsendet -  är det lätt att känna att dessa m änniskor 
står för något sjukt och egendomligt, svårt att ta på allvar men samtidigt allvar- 
ligt. De är ofta m änniskor som bollas från den ena instansen till den andra med 
standardbrev, och som ingen tycks kunna hjälpa. O fta är det vi ju riste r som 
drabbas av deras misstänksam het och otålighet, ibland rentav hat, någon gång 
hot. Detta är också ett skäl för oss att intressera oss för dem.

Rim ligen har också samhällets institutioner en skyldighet att i varje fall inte 
onödigtvis bidra till att m änniskor utvecklas på det sätt som är fallet med kveru- 
lantem a.

En intressant fråga är om det finns något i sam hällsutvecklingen som m ed
verkar till att m änniskor utvecklas till rättshaverister. En därmed sammanhän- 
gande fråga är forstås om de blir fler och fler, eller om antalet är ungefär kon
stant.

Det kan vara särskilt intressant att diskutera dessa frågor i ett nordiskt per
spektiv. Finns det några viktiga skillnader mellan våra länder när det gäller pro
blemets karaktär och om fattning? Kan vi lära oss något av varandra?

Det är givet att diskussionen här måste föras utifrån det perspektiv som vi 
jurister representerar. Det gäller såval problem beskrivning som diagnos och be
handling. Vi kan inte -  annat än möjligen högst am atörm ässigt -  ta oss an frå- 
gom a utifrån psykologiska, sociologiska eller m edicinska utgångspunkten Det 
är naturligtvis en begränsning, men den bör inte avhålla oss från att avhandla 
ämnet.

Juristem as perspektiv på äm net skulle kunna innebära en genom gång av re- 
levanta rättegängsregler och regier för forvaltningen. Det kunde i och för sig 
vara intressant att se vilka regier som finns och hur de kan och skall användas. 
Jag väljer andå att lyfta blicken och undvika reglem a. Det gör jag inte minst 
därför att diskussionen skall kunna föras på ett intressant sätt i den nordiska 
kretsen.

I referatet har jag  i viss mån fokus på rättsväsendet. Med det m enar jag  här 
polisen, åklagam a och dom stolam a samt de advokater som verkar där. Men jag 
försöker också inrym m a förvaltningsm yndighetem a i diskussionen.

3. Vilka är de?
r

Vi som arbetar i rättsväsendet eller forvaltningen möter m ånga m änniskor som 
är uppretade och m isstänksam m a. Självfallet förtjänar inte alla dessa epitetet 
rättshaverist. Här reserverar jag detta begrepp för personer som har tappat allt 
förtroende fö r  rättsväsendet ochleller forvaltningen, som angriper system et och 
dess företrädare m ed orimliga beskyllningar och som i sin m isstänksam het har 
fö rlo ra t mycket av sin verklighetsförankring.

M ånga av kverulantem a är övertygade om att de personer inom rättsväsen-
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det och forvaltningen som de har m ött är korrumperade, eller i varje fall totalt 
ointresserade av rättvisa. Åtskilliga av dem ägnar stora delar av tiden åt att för- 
söka bevisa för om givningen att de har rätt och att m yndigheter och tjänstemän 
bara försöker dölja sina fei. Men allteftersom orim lighetem a blir uppenbara och 
de förskingrar den käm a av rätt och sanning som deras kamp ibland kan ha in- 
nehållit, blir det allt färre som lyssnar. Till sist är det ingen som orkar bry sig. 
Rättshaveristen känner sig alltm er m issförstädd och avvisad. M yndigheterna 
b lir en vägg som allt studsar tillbaka från. K verulanten käm par vidare, men 
hans overdrifter och beskyllningar blir alltm er besynnerliga. Ofta förser han 
m yndigheterna med långa tättskrivna brev med krav på ekonom isk kom pensa
tion för kränkning och lidande med hisnande belopp. Som liga sitter hela dagar- 
na och telefonerar eller skriver e-post till myndigheter. Kampen för upprättelse 
blir det enda viktiga. Det leder till säväl social som psykologisk utslagning.

Inte sällan handlar det, såvitt man kan se, om helt vanliga m änniskor med 
ett från början ordinärt liv. Och inte sällan tyder deras skrivelser på att de inled
ningsvis kan ha råkat ut för någon större eller mindre oförrätt eller blivit non
chalant behandlade. Men oftare rör det sig om personer som helt enkelt inte kan 
acceptera att förlora en tvist eller få nej på en ansökan. De driver sin kam p även 
om det rättsligt sett inte har begåtts något fei alis, och även om de i varje fall in
ledningsvis har blivit helt korrekt bemötta.

Så gott som alla kverulanter känner sig djupt kränkta, med rätt eller orätt. 
Sannolikt är vi m yndighetspersoner alltför okänsliga inför kränkningars inver- 
kan på människors beteenden. Och det gäller kanske särskilt sådana kränkning- 
ar som är svåra att uppfatta för den som inte själv är berörd. De känns bara hos 
den som drabbas.

Man frågar sig varför vissa blir rättshaverister medan andra utan större pro
blem kan lägga ett nederlag, en motgång eller en kränkning bakom sig. Mest 
beror det sannolikt på personliga egenskaper. M ånga av rättshaveristem a har ut
an tvekan en psykisk stöm ing i botten, men inte alla. Även personer som tidiga- 
re har uppträtt norm alt kan tappa greppet helt och hållet. Sannolikt finns det nå
gon skörhet som gör att dessa personer saknar fallskärm när fallet kommer.

Rimligen har motgångens eller kränkningens art också betydelse. Den som 
får sin tillvaro raserad eller annars ham nar i en svår kris kan naturligtvis ha svå- 
rare att återgå till det normala än den som utsätts för en m indre motgång.

Om man bortser från krav på vetenskaplighet eller pregnans kan man be
skriva bakgrunden till m änniskors utveckling till rättshaverister genom en för- 
enklad kategoriindelning enligt punktem a a -  f  nedan.

a. De vanligaste rättshaveristem a är personer som har drabbats av en eller 
fiera m otgångar och som -  ofta på grund av en psykisk stöm ing eller 
en särskilt envis eller m ycket skör läggning -  har haft svårt att lägga 
det inträffade bakom sig. Vi kan kalla dessa för motgångsfallen.
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b. Relativt vanliga är också personer som i botten tycks ha en psykisk 
sjukdom eller allvarlig psykisk stöm ing och vars beteende i hög grad 
präglas av detta (sjukdomsfallen).

c. Inte ovanliga är vidare personer som vägrar erkänna egna m isstag och 
fei och som projicerar sina olyckor på andra, gäm a m yndighetspersoner 
(projiceringsfallen). Dessa personer är ofta påtagligt aggressiva.

d. M indre vanliga är de personer som är uppenbart ensam m a, som inte får 
stöd någonstans ifrån men som käm par en envis tragisk kam p och för- 
löjligas eller ignoreras av om givningen (mobbningsfallen).

e. Ännu ovanligare som rättshaverister är personer som är helt friska men 
som drabbas av en osedvanligt svår personlig kris, exem pelvis ett bam s 
död till följd av m isstänkt felbehandling i sjukvården (krisfallen).

f. Slutligen finns det personer som fram för allt tycks ha behov av något 
att fylla sin dag med och någon att prata med eller skriva till. En upp- 
levd kränkning finns i botten, men upprättelsen tycks vara mindre vik
tig än den “ sam varo” som klagoverksam heten erbjuder (kontaktfallen).

Det finns alltså m ånga skilda bakgrunder och karaktärer. Vissa personer hör 
ganska tydligt till en kategori, medan andra passar i ñera. Ytterligare några är 
svårkategoriserade. Jag vill åter betona att beskrivningen bygger på en högst 
osäker och ovetenskaplig genom gång.2

4. Problem och utmaning

Det är ingen tvekan om att rättshaveristem a utgör och skapar  problem. Dels tar 
de ofta en väldig m assa tid för tjänstem ännen i rättsväsendet och forvaltningen, 
tid som i regel känns bortkastad för dessa tjänstem än, dels skapar de obehag ge
nom sina angrepp, ibland rädsla, dels representerar de ofta någon form av miss- 
lyckande för de m yndigheter och personer som de har haft att göra med och 
dels har de fått sina egna liv mer eller mindre förstörda.

M indre tydligt är i vilken mån rättshaveristem a också representerar pro
blem, dvs. i vilken utsträckning de avspeglar andra och kanske större problem i 
samhället.

Den señare frågan hör ihop med en viktig och intressant utmaning. Det bör 
rimligen vara ett mål för rättsväsendet och forvaltningen att ordna verksam he
ten så att den inte bidrar till att någon blir kverulant i onödan. Ju fårre personer 
som utvecklas till rättshaverister, desto bättre har vi sannolikt lyckats. Häri lig-

; " M e to d e n ” v a r  h e lt e n k e lt  a tt ja g  t i l ls a m m a n s  m ed  m in a  m e d a rb e ta re  g ic k  ig e n o m  d e  p e rs o n e r  
so m  m y n d ig h e te n  v id  ti l lfa lle t  h a d e  k o n ta k t m e d  o ch  so m  vi b e d ö m d e  b o rd e  k a ra k te r is e ra s  som  
rä tts h a v e r is te r , ca  4 0  p e rso n e r.
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ger utmaningen. Vi bör ställa oss frågan vad som fordras av ett sådant system. 
Och vi bör fråga oss vad vi jurister i systemet kan göra för att åstadkom m a det.

Problem och utmaning. U tmaningen kan alltså sägas ligga i att identifiera 
och ta sig an de problem som kverulantem a representerar, dvs. orsakem a. Att 
enbart ta sig an de problem som de utgör och skapar är en behandling av Symp
tomen. Det är visserligen också viktigt men i grunden m indre intressant, och det 
låter jag i stort sett vara här. Jag näm ner dock något om hur rättshaveristem a 
enligt min mening bör bemötas.

5. Orsak, skuld och ansvar

Vilka är orsakem a till att människor blir rättshaverister? Vems är skulden? Och 
vems är ansvaret för att ta sig an de problem som de skapar resp. representerar? 
Frågom a är kom plexa, och de kan inte besvaras i ett juristperspektiv enbart. 
Men vårt perspektiv fordras för att frågom a över huvud taget skall kunna besva
ras. Och vi har anledning att fråga oss i vad mån vi är en del av orsaken, och i 
vad mån vi bör kanna ansvar för att problem en angrips.

Säkert skall o rsakem a  m ånga gånger sökas i m änniskorna själva, deras 
bakgrund, fam iljeforhållanden, händelser i livet osv. Vi jurister har inget med 
dessa orsaker att göra, och vi kan inte göra något åt dem.

Men sannolikt är också vi ibland en del av roten till problemen. Det gäller i 
varje fall i den mån vi ser oss som en del av det system av m yndigheter och 
dom stolar som den enskilde konfronteras med. Och en sak kan man nog säga 
ganska säkert: Den av oss som har makt i ett mål eller ett ärende med stor bety
delse för en person och därvid behandlar personen klart felaktigt, t.ex. påtagligt 
nonchalant, den kan mycket väl vara en del av orsaken om personen blir bitter 
och kanske på sikt utvecklas till rättshaverist.

För att göra en lång historia kort när det gäller orsakem a / den mån de be
tö r  oss ju rister : M itt intryck är att m ånga personer utvecklas till rättshaverister 
delvis som en följd av

a att vår tid inte räcker till, 
b att vårt engagem ang inte räcker till och/eller 
c att vi säger, skriver eller gör fei saker.

Tiden räcker inte. Vi har mycket att göra och pressas av den ena uppgiften vikti
gare än den andra. Vi har inte tillräckligt med tid att ha tålamod med en besvärlig 
och envis person, vi hinner inte förklara så noga. Vi har många andra ärenden som 
väntar, en halvtimme i telefon är en omöjlighet. Dagens tidsschema för domstols- 
förhandlingar kan saboteras heit av en besvärlig och envis person. Irritationen och 
stressen ligger nära när någon faller ur ramen och kräver mer tid än som finns.
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Engagem anget racker inte. När vi är unga kanske vi orkar och vill hjälpa 
den som behöver vår tid. Men när vi blir äldre blir de fiesta av oss m indre be- 
redda att låta våra “kunder” ta vår alltm er dyrbara tid i anspråk. Den som har 
problem får klara sig själv, det är inte vår sak.

Vi säger, skriver eller gör fe i  saker. Under en dom stolsförhandling visar vi 
kanske alltför tydligt var våra sym patier ligger. Vi kanske snäser åt den som blir 
för envis, eller som ilsknar till. Vi kanske använder en onödigt okänslig form u
lering i ett beslut eller en dom. När en person ringer för att få en forklaring kan
ske vi svarar onödigt bryskt eller avfärdande. Efter att vi med gott tålam od har 
svarat sam m a sak fiera gånger utan att personen forstått kanske vi säger något 
ovänligt som ger personen intrycket att han har att göra med en motståndare, 
någon som inte vill honom väl eller som i varje fall inte är särskilt intresserad 
av hans fall.

Har vi då anledning att känna skuld  när vi har del i att en person utvecklas till 
rättshaverist? Oftast har vi väl inte kunskap om att vi har bidragit, och oftast är 
det väl för övrigt ingen som riktigt vet hur det gick till. Men antag att vi faktiskt 
har en del i den negativa utvecklingen till följd av vår bristande tid, vårt bristande 
engagem ang eller vår otillräcklighet i övrigt. Även om det inte tjänar mycket till 
att tala om skuld kan vi väl konstatera att det är bättre om vi kan bidra till en po
sitiv utveckling hos de personer som vi möter i vårt arbete än en negativ.

Att vi har för lite tid kan vi sällan göra något åt. Brådska, stress och knappa 
resurser är ett sam hällsproblem , i varje fall i Sverige. Stressen och brådskan har 
ökat tydlig t i såval rättsväsendet som forvaltningen de señaste åren. Det är 
omöjligt för oss att ägna all den tid åt m issnöjda personer som de nog skulle må 
väl av att få.

Bristande engagem ang är en känsligare fråga. De fiesta av oss får nog er
känna att vi inte känner någon större inlevelse i m issnöjda parters, sökandes el
ler misstänktas fortsatta öden och äventyr. När vi har avslutat ett ärende vill vi 
helst slippa fortsatta kontakter med de inblandade. Vi har annat att göra. Detta 
är begripligt. Men det står klart att det större eller mindre engagem anget hänger 
väsentligen på oss själva, betydligt mer än som gäller för tidsbristen. Visserli- 
gen kan engagem anget füllt forklarligt växla till följd av stress och annat, men 
vi kan i princip inte skylla bristande engagem ang på någon annan eller något 
annat än oss själva.

Detsam m a gäller formågan att säga, skriva och göra rätt saker. Vi är inte al
la utrustade med den rätta psykologiska blicken. Vi utsätter nog ibland männis- 
kor för små kränkningar utan att riktigt tänka på det. Vi är i och för sig mycket 
väl m edvetna om ledstjäm or som opartiskhet, respekt och omsorg, men vi for
mår inte alltid agera efter dem. Även på den här punkten får vi nog säga att det 
hänger väsentligen på oss själva. Vi kan inte skylla vår bristande skicklighet vad 
gäller ordval, agerande och psykologisk blick på någon annan.

Alltså: Att vi inte hinner  bem öda oss om m änniskom a är inte vårt fei. Men
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att vi inte orkar det eller inte fo rm år det på  rätt sätt, det får vi ta vårt ansvar för, 
även om också detta oftast har sina fullt rim liga forklaringar.

Det är väl närmast självklart att vi jurister i rättsväsende och forvaltning har 
ett ansvar för att tillståndet är så bra som möjligt. Vi har inte hela ansvaret, för 
vi är beroende exempelvis av vilka resurser vi tilldelas. Och eftersom vi har ett 
ansvar för mycket annat också kan vi inte beskyllas om vi inte gör allt som är 
möjligt för att undvika att m änniskor utvecklas till rättshaverister. Men otvivel- 
aktigt bör vi göra vad vi kan i den mån ett riktigt bem ötande inte kräver mer av 
vår tid än ett oriktigt. Och kanske bör vi göra lite mer än så.

Inte alla har samma ansvar. Det är uppenbarligen särskilt viktigt att de som 
oftast kom m er i kontakt med potentiella kverulanter handlar på ett riktigt sätt. 
Detsam m a gäller de som på olika sätt kan påverka utbildningar, ge riktlinjer och 
på andra sätt styra beteenden och prioriteringar. Men alla har ett ansvar för sitt 
förhällningssätt och sina ambitioner.

6. Vad bör göras?

Hur skall vi ta oss an den utmaning som skisserades i avsnitt 4 ovan? Hur skall 
vi ordna verksam heten så att den inte bidrar till att någon blir kverulant i onö- 
dan? Vad kan vi jurister i system et göra?

Vi bör skilja mellan å ena sidan ätgärder som syftar till det nu sagda -  dvs. 
insatser för att ta oss an de bakom liggande problem som rättshaveristem a kan 
sägas spegla -  och ätgärder som avser “behandling av Symptomen”, dvs. sådant 
som främst handlar om bem ötandet av de personer som redan har blivit fullfjäd- 
rade rättshaverister. Jag vill på nytt understryka att m ina rekom m endationer i 
allt väsentligt avser personer som inte (ännu) har blivit rättshaverister. Sym p
tombehandlingen berör jag bara heit kort.

Vi bör också skilja mellan å ena sidan det som kan göras medan en process 
hos m yndigheter eller dom stolar pågår och å andra sidan insatser efter att pro
cessen har avslutats.

Under processens gång

Vi jurister kan naturligtvis inte göra något åt att människor på olika sätt har då
liga förutsättningar att klara en rättslig motgång. Det vi kan göra begränsar sig i 
allt väsentligt till vårt eget handlande. Där kan vi dock göra en hel del. Vi bör 
bem öda oss om att alltid hålla oss till vissa grundläggande regier för vårt pro- 
fessionella agerande. I det följande anger jag  nägra regier för uppträdandet som 
enligt min mening bör iakttas. De är förvisso inte nya, men det kan finnas ett 
värde i ett diskutera en sådan “uppträdandekod” just i det perspektiv som gäller 
för den här uppsatsen.
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a. Vi bör ge oss tid att lyssna. Vi måste ha så m ycket tålam od att männis- 
kor får säga allt det som de rimligen bör få tid att säga. Ofta är det vik- 
tigt att láta personen berätta från sitt eget perspektiv, även om vi som 
jurister kan se att mycket av det som sägs är irrelevant. Varsamma för- 
sök till stym ing mot det som är relevant är dock sällan fei.

b. Vi mäste alltid vara opartiska och uppträda opartiskt. Den som känner 
att han eller hon har beslutsfattaren em ot sig har skäl att bli m isstänk- 
sam.

c. Vi får aldrig uppträda nonchalant eller överlägset. Vi bör inte heller va
ra alltför form ella i kontaktem a med enskilda.

d. Vi måste visa respekt. Den som blir respektlöst behandlad blir kränkt. 
K ränkningar är ett underskattat sätt att få m änniskor i obalans. Och 
m ånga gånger kränker man utan att tänka på det.

e. Vi måste försöka inge lugn, auktoritet och respekt, aldrig brusa upp och 
aldrig uppträda okontrollerat.

Men de krav som ställs på oss jurister under processen handlar inte bara om 
uppträdandet. Det handlar forstås också om prövningen i sak  och vårt sätt att 
presentera avgörandet. Här gäller nog framför allt att vi måste visa omsorg om 
m ålet eller ärendet och den prövning som skall göras, dvs. vara samvetsgranna. 
Det är oftast fråga om en stor och viktig händelse för den som berörs. Den som 
förlorar har anledning till missnöje om beslutsfattaren tar alltför lätt på sin upp- 
gift.

Viktigt är också hur avgörandet motiveras. Vi bör sträva efter att ge våra 
beslut och dom ar så begripliga skäl som möjligt. M otiveringen bör gå rakt på 
sak och aldrig göm m a undan de egentliga skälen.

I vissa mål kan en aktiv förlikningsverksam het i ett tidigt skede vara till 
stor nytta för att undvika att någon av partem a kom m er ut ur processen miss- 
nöjd och bitter. Det är uppenbart att förlikningsdiskussioner inte alltid är möjli- 
ga. Det gäller t.ex., i varje fall i princip, i brottmål och de fiesta förvaltningsär- 
enden. M en lika uppenbart är att processen som sådan kan göra att en person 
blir argare och mer m isstrogen än han var innan det heia började.

För att klara allt det nu sagda behöver vi bättre tid och resurser. En hei del 
kan visserligen göras inom ram en för vad vi redan har till vårt förfogande. Men 
man kan inte kräva ett perfekt agerande av den som har m ycket annat att tänka 
på.

N är personen återkom m er efter processens slut

I m ånga fall kan man säkerligen forhindra att en person utvecklas till rättshave- 
rist genom skickligt utförd “eftervård”. Personen m åste kunna vända sig någon- 
stans med sina frågor och sitt missnöje. För m ånga räcker det inte med den so-
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ciala om givningen. Det fordras att någon med sakkunskap kan ta sig tid. Det 
kan vara någon på den berörda m yndigheten eller domstolen, en advokat eller 
en myndighet som utövar tillsyn.

För det m esta finns det möjlighet att överklaga ett avgörande. Men utifrån 
det nu d iskuterade perspektivet räcker det inte att den enskilde hänvisas att 
överklaga. Den som efter ett par år har kom m it igenom alla instanser och förlo- 
rat har ofta i onödan cem enterats i misstro och ilska.

Jag tror att det är mycket viktigt vilket bem ötande missnöjda personer får 
när de beklagar sig. Vid kritik mot vårt eget agerande bör vi inte autom atiskt in- 
ta en forsvarsposition. I stället bör vi vara öppna, lyssna, behålla lugnet och sva
ra på kritiken på ett så balanserat sätt som möjligt. Ibland kan ett brev med en 
hel eller halv ursäkt göra susen. Vi bör inte vara oförstäende eller ointresserade. 
Och vi bör i rimlig mån anstränga oss att forklara hur reglerna fungerar. Att vis
sa befattningshavare inte bör gå in i en sakdiskussion med parter är en sak för 
sig.

M ed detta sagt måste man konstatera att alla personer förvisso inte kan be- 
handlas efter sam m a malí. En svårighet ligger onekligen i att vissa människor 
bara trasslar in sig och fastnar i missnöje om de får prata ostört, medan andra 
behöver just någon som lyssnar och inte stort mer.

Ibland bör vi bem öda oss att hjälpa den missnöjde att hitta något sätt att 
förlika sig med det som har hänt. Sådan närmast “kurativ” verksam het lämpar 
sig dock inte överallt. Men exem pelvis advokater och klagoinstanser -  som om 
budsm annen -  kan ibland göra stor nytta genom att försöka styra in personen i 
rätt tankebanor. D etta är dock sällan eller aldrig möjligt beträffande personer 
som redan har utvecklats till rättshaverister.

Inte sällan kan det vara bra att fram hålla att fei kan uppkom m a i alla verk- 
sam heter och att detta måste accepteras som en del i ett icke-perfekt samhälle.

Det går naturligtvis inte att ägna tim m ar åt telefonsam tal med missnöjda 
personer. Men att man lyssnar vänligt och tålm odigt under några m inuter och 
sedan försöker säga några väl avvägda ord kan ibland vara just det som behövs.

Inte heller detta gäller dock för personer som redan har utvecklats till rätt
shaverister. Även de förtjänar dock ett respektfullt bem ötande och en del av 
tjänstem ännens tid. M er går sällan att göra. Och ibland är det enda rätta att läg
ga på luren. Hela tiden bör man dock ha i åtanke att man faktiskt talar med en 
person som i någon m ening kan ha rätt. Och det kan vara bra att försöka skaffa 
sig forståelse för personer som verkar hopplösa genom att ibland m innas en 
händelse där man själv kände sig kränkt, eller genom att tänka sig in i en situa
tion där man utan grund utsätts för beskyllningar. Vidare m åste naturligtvis 
även den omöjligaste person alltid behandlas lagenligt.

De problem som personer vill diskutera är ofta kom plexa och det tar läng 
tid att redogöra för allt. I regel är det bra för alla inblandade om man försiktigt 
uppm anar personen att kom m a till käm frägan så snabbt som möjligt. Man bör
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vidare undvika att ge falska förhoppningar. Kan man konstatera att personens 
sak är hopplös bör man klargöra detta, om än vänligt.

Särskilt för dom stolam a finns det naturligtvis problem när det gäller att i 
efterhånd visa intresse och försöka förklara. Domaren bör sällan eller aldrig ge 
sig in i en diskussion i efterhånd med partem a om sitt ställningstagande. Den 
som förklarar i efterhånd måste vara någon annan, t.ex. advokaten.

Det är naturligtvis önskvärt att advokater vid behov ägnar tid åt att i efter
hånd förklara för sina m issnöjda klienter varför det gick som det gjorde. Men då 
m åste advokaten också ha rätt till ersättning för denna sin tid. I den mån det är 
staten som betalar arvodet måste staten ha forståelse för anspråk som avser “ef- 
tervård” . Därmed är inte sagt att detta alltid är advokatens uppgift. Om advoka
ten t.ex. m enar att utslaget är oacceptabelt kan man inte gäm a begära att han el
ler hon skall solidarisera sig med det bara för att klienten inte skall bli bitter.

E tt alternativ är att det finns personer hos dom stolar och m yndigheter med 
tålam od och psykologisk blick som kan ta tid att lyssna och försöka förklara. Vi 
kan inte utgå från att det besked som lämnas i m otiveringam a blir så klart och 
tydligt att m änniskor forstår varför de förlorat. Om någon lugnt och sansat kan 
förklara detta künde mycket vara vunnet för att hindra att dessa m änniskor tror 
sig överkörda eller orättvist behandlade. I dag anser vi oss nog ofta inte ha sär
skilt m ycket tid till sådant. Det är i och för sig begripligt. Men borde vi inte se 
till att vi ger rimlig tid åt sådan eftervård? Sam hället och enskilda betalar ofta 
ett högt pris om besvikna och oforstående m änniskor lämnas åt sig själva med 
sin frustration.

S annolik t är an tale t m issnöjda särskilt m ånga hos k lagoinstanser som 
exem pelvis Justitieom budsm ännen, Folketingsom budsm annen, Alltingets om 
budsm an, S tortingsom budsm annen och Justitiekanslem . Telefonsam tal och 
andra kontakter med missnöjda personer tar ibland oproportionerligt m ycket tid. 
Det gäller både de rena rättshaveristerna och personer som inte (i varje fall än- 
nu) ham nat i denna sjuka. I princip samma regier för bem ötandet gäller där som 
hos andra m yndigheter och domstolar. Men kanske är det ännu viktigare att 
man hos klagoinstansem a har goda kunskaper och en professionell attityd i be- 
mötandefrägor.

M ånga m issnöjda personer vill “byta handläggare” . De tycker att de inte 
m öter någon forståelse hos den person som de talat med eller fått brev från. Det 
är en särskild fråga i vilken mån man skall använda resursem a för att tillgodose 
sådana onskemål. Det bör absolut inte ske regelmässigt. M en en viss generositet 
kan kanske ändä vara på sin plats. Ibland kan det vara läkande att höra en ny 
person säga ungefär sam m a sak fast i andra ordalag.

En annan fråga är om man borde överväga något slags m edlingsverksam - 
het. Till skillnad från den förlikningsverksam het tidigt under processen som 
nämnts ovan skulle sådan medling syfta till att få den enskilde att forstå t.ex. att 
han inte har blivit negativt särbehandlad och att m yndigheten inte är “ond” .
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Tanken har framkastats att om budsm annen skulle bedriva sådan medlingsverk- 
samhet. Jag känner inte till i vad mån det möjligen sker redan i dag i våra lan
der, men hos Justitiekanslem  i Sverige forekom m er så gott som ingen sådan 
verksamhet.

A tt agera som mediare känns kanske lite främ m ande för oss som arbetar 
med klagomål m ot m yndigheter och domstolar. Men jag vill absolut inte uteslu- 
ta att det ibland skulle kunna ha ett värde. Idén kunde kanske i varje fall m oti
vera en försöksverksam het. Vi får kom m a ihåg att det handlar om personer som 
m ånga gånger har fastnat i föreställningar som de har m ycket svårt att ta sig ur 
och att nya sorters insatser ibland kan innehålla losningen på sådana problem. 
Att m ärka är också att ombudsm än i stora delar av världen ägnar sig mer och 
mer åt m edlingsverksam het av olika slag. I fiera franskspråkiga länder kallas 
om budsm ännen just för “m édiateurs” .

Det krävs resurser för att klara allt detta. M ycket kan göras inom de ramar 
som vi redan i dag förfogar över, men vi kan knappast leva upp till idealbilden.

Övrigt

Det råder knappast något tvivel om att det behövs bättre utbildning om bemö- 
tandet av enskilda och om hur m änniskor fungerar i kriser. 1 en sådan utbildning 
behöver beteendevetare engageras. Och ibland kan det kanske vara nyttigt att få 
lyssna på någon person som själv har ansett sig illa bem ött av dom stolar eller 
myndigheter. Kanske kan någon f.d. rättshaverist användas som resurs. Om det 
nu finns några f.d. rättshaverister.

7. Avslutning

Ett referat till N ordiska Juristm ötet skall innehålla några teser som lämpar sig 
för diskussion. Jag väljer här att hålla fram fyra, av vilka tesem a 1-3 har ett 
tydligt samband med varandra.

Tes 1: Antalet rättshaverister i ett samhälle kan fungera som en måttstock 
på rättsväsendets och forvaltningens kvalitet från ett m edborgar- 
perspektiv.

Tes 2: Så gott som alla kverulanter känner sig djupt kränkta.
Tes 3: Som liga jurister i rättsväsendet och forvaltningen har del i den ne

gativa utvecklingen för m ånga rättshaverister. Det beror bl.a. på 
bristande engagem ang och dålig psykologisk blick.

Tes 4: Den som har utvecklats till kverulant kan ytterst sällan “botas”, i 
varje fall inte av oss jurister.
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En intressant och viktig fråga som jag ställde tidigt i uppsatsen kan bilda ut- 
gångspunkt för ytterligare en tes. Har rättshaveristem a drabbats av samhällsut- 
vecklingen i den m eningen att det finns något i denna utveckling som m edver
kar till att m änniskor utvecklas till rättshaverister?

Det ligger nära till hands att svara att vi inte kan veta. Det är svårt nog att 
av göra vad som gör en enskild person till rättshaverist. Men m an kan också sva
ra vad man tycker sig ha skäl att anta. Och för min del tror jag  samhällsutveck- 
lingen spelar in, i varje fall om man ser brådska, stress och hårda krav som en 
del i denna utveckling. Att människor slås ut i ett samhälle med små marginaler 
är ingen hemlighet. Ett sådant samhälle får därför sannolikt också m ånga rätts
haverister (Tes 5).

1 så fall borde kverulantem as antal ha ökat på señare år. Jag vet inte hur det 
är med den saken, men min känsla är onekligen att de har blivit fler. Det grun
dar jag  dock mest på att jag num era stöter på m ånga fler än jag  har gjort tidiga- 
re. Och detta sam m anhänger säkert med mitt nuvarande arbete. Justitiekanslern 
är i Sverige för m ånga den instans som utgör ett slags “sista halm strå” . Och hos 
JK m öter vi kontinuerligt ca 40 personer som kan betraktas som rättshaverister. 
Samtidigt är det m inst ett hundratal som inte kan kallas kverulanter men som 
ändä är svåra att tala med och som tar mycket tid i anspråk.

Även för de andra nordiska ländem a är det sannolikt svårt att säga något sä
kert om om fattningen och utvecklingen av problem et med rättshaverister. Men 
det skulle vara intressant att hora vid Juristm ötet vilka bedöm ningar som görs.

Åt sam hällsutvecklingen kan vi jurister göra ganska lite. Men vi kan hjälpa 
m änniskor genom ett klokt förhällningssätt. En fråga är då ändä: Är detta en 
prioriterad uppgift för oss? Har vi inte nog med vårt rent juridiska ansvar? Det 
kan man nog ha delade meningar om, men för min del anser jag att uppgiften är 
en av de verkligt viktiga (Tes 6).

Huruvida bristande engagem ang är ett tecken i tiden som bidrar till fler rätts
haverister, det avstår jag från att uttala mig om. Hur som helst är engagem ang i 
vår yrkesroll enligt min m ening en viktig faktor för att m änniskor som är på 
randen till ett sam m anbrott skall kunna bli hjälpta. Denna ståndpunkt kan nog 
rymmas under Tes 6.

En fråga av ett delvis annat slag än de som hittills har diskuterats är denna: 
Kan rättshaveristem a berika rättssystem et bl.a. därigenom att de kan så tvi vel 
om riktigheten i väletablerade uppfattningar? Som ett exempel kan näm nas en 
person som vägrar att acceptera culpanorm en som grund för statens skade- 
ståndsansvar och hävdar med en aldrig sinande envishet att det är skandal att 
han har fått bära en del av den ekonom iska risken för ett beskattningsbeslut som 
visserligen var forsvarligt -  och därför inte skadeståndsgrundande -  men enligt 
slutinstansen rättsligt felaktigt. Ett annat exempel kan vara en person som anser 
sig oskyldigt dömd för en liten forseelse och fortsätter att käm pa för upprättelse
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under decennier. Utan att vilja föra fram någon egen tes i denna del m enar jag 
att frågan förtjänar diskussion.

Jag vill här också återkom m a kort till det jag nämnde om att det kan vara 
bra att förbättra sin forståelse för rättshaverister genom att minnas egna erfaren
heter. För egen del m inns jag en handlares m isstankar mot mig för snatteriför- 
sök när jag  var sju, en överlägset nonchalant tjänsteman på en skattem yndighet 
när en granne behövde min hjälp och ett sammanträde där en berättigad invänd- 
ning skrattades bort av den stora eniga majoriteten. Men jag  har också haft en 
påfrestande erfarenhet under skrivandet av denna uppsats. Efter att ha blivit 
kontaktad av finska romer kom jag att forstå att en man ur deras folkgrupp sitter 
oskyldigt dömd för mord i Sverige; den verklige gäm ingsm annen är brodem  
(som också erkände). Jag engagerade mig i fallet och ordnade bl.a. en advokat, 
som sökte resning. Högsta dom stolen avslog ansökan. De tankar man får när 
man upplever att rättssystem et inte har forstått är nog ungefär det slags tankar 
som m ånga kverulanter har. Med rätt eller orätt.

Låt mig avslutningsvis återkom m a till den person som jag berättade om i 
början, AR. Han hör till de mer aggressiva, och i skrivande stund har han en pe- 
riod när han ofta ringer och skriker fram sina beskyllningar. Ibland närm ar han 
sig hotelser. En m änniska som hade kunnat vara en resurs har i stället blivit en 
belastning. Man kan inte låta bli att ställa sig frågan om vi kunde ha gjort något 
för att hindra det som har skett. Fanns det ett vägskäl någonstans där han med 
lite hjälp hade kunnat ham na på rätt väg, men där vi m yndigheter knuffade ho
nom åt fel håll?
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Kor mykje skal bankane sitje att med?
Om føretakspant i dei nordiske landa 

av professor, dr.jur. Kåre L illeholt, Norge

1. Emnet

Når ein skyldnar ikkje lenger kan gjera opp for seg, må verdiane fordelast m el
lom kreditorane. Det skjer stort sett gjennom ein konkurs. Den formelle hovud
regelen er framleis at kreditorane skal dele likt, men vi veit at den praktiske ho
vudregelen er ein annan. M esteparten av verdiane går til kreditorar som gjen
nom avtale har sikra seg ein dekningsrett fram for andre kreditorar. Spørsm ålet 
om kor langt ein bør gå i å tillata slike avtala dekningsrettar, blir diskutert i 
mange land, og diskusjonen er dagsaktuell ikkje m inst i Norden.

Avtala førerett til dekning går under ulike nem ningar i dei nordiske landa. 
Så lenge det er tale om særleg dekningsrett i individualiserte lausøyreting, anten 
det er registrerbare skip og fly eller vanlege lausøyreting, er nem ninga pan t (is
landsk ved) den vanlege i alle land, og ordet pant kan også vera fellesnordisk 
term for særleg dekningsrett i fast eigedom, enda ein her m øter uttrykket inn- 
teikning (inteckning) for finsk og svensk rett. Når ein derim ot kjem til avtala 
dekningsrett i grupper av form uesgode som tilhøyrer eit føretak (ein nærings
drivande), er det ikkje lenger tale om pant i finsk og svensk rett, men om føre- 
taksinnteikning (förtetagsinteckning), medan ein i dansk, islandsk og norsk rett 
nyttar panterettsterm inologien også i desse tilfella. I Danmark er verksem dspant 
(virksom hedspant) lansert som ny nem ning. For våre førem ål skal vi nytte 
kunstordet føretakspant som stikkord -  eit ord som ikkje er nytta i lovgjevinga i 
noko land.

Det som særpregar dei førerettane til dekning som vi skal sjå nærare på, er dette:
• Føreretten til dekning byggjer på avtale,
• føreretten omfattar grupper av form uesgode slik gruppa er til kvar tid, så

kalla tingssam band  (tingsinnbegrep, heildarsafn muna); etter engelsk m øns
ter blir ein slik dekningsrett i tingssamband ofte karakterisert som fly tande,

• det er tale om form uesgode som tilhøyrer eit fø re tak  (ein næringsdrivande),
og

• eigaren kan bli sitjande med formuesgoda; det er tale om ein underpanterett 
(islandsk sjalfsvörsluved; i finsk og svensk rett gjem e om tala som hypote- 
karisk  rett).
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Temaet er som nem nt aktuelt i Norden. I Danmark vart det i mars 2005 lagt 
fram ei utgreiing med framlegg om innføring av verksemdspant. Dei svenske 
reglane om føretaksinnteikning har vore gjennom  ei om fattande reform  som 
vart sett ut i livet for fullt frå 1. januar 2005. I Noreg er ei ordning med legal
pant for kostnader med konkursførehavinga sett i verk frå 1. juli 2005, og regla
ne om underpant i næringslausøyre vart reviderte så seint som i 2001.

Spørsm ålet i overskrifta, om kor mykje bankane skal sitje att med, har sin 
bakgrunn i at det normalt er långjevarar , og ikkje til dømes vareleverandørar, 
som sikrar seg føretakspant, og långjevarane er oftast bankar og andre finansin
stitusjonar. Formelt er det likevel ikkje noko i vegen for at andre kreditorar kan 
få føretakspant for sine krav.

Som juristar bør vi ikkje ha for høge am bisjonar med omsyn til å kunne 
seie kor m ykje bankane bør sitje att med. Det er først og frem st eit politisk 
spørsmål. Heller ikkje har vi noko monopol på kunnskap om kva verknader den 
eine eller andre regelen vil føre med seg; tvert om vil nok mange økonom ar 
meine at dei har betre føresetnader enn juristane for å meine noko om dét. Men 
juristane kan iallfall peike på sam anhengar mellom reglar, og fortelje kva reglar 
det er realistisk å gjennomføre. Og juristane bør for sin eigen del skaffe seg inn
sikt også i dei politiske og økonomiske resonnementa.

I det følgjande skal det først gjevast eit oversyn over reglane om føretaks
pant i dei nordiske landa. Deretter skal nokre spørsmål takast opp i form av te
sar som blir sette fram til nærare diskusjon. Tesane skal presenterast alt her:

1. Det synest vanskeleg å seie noko sikkert om korleis reglane om føre
takspant bør utform ast for å gje best mogleg utnytting av ressursane.

2. Dersom ein vil ta om syn til kreditorar som ikkje kan påverke si eiga 
kredittgjeving i særleg grad, kan det gjerast også utan reduksjon av fø- 
retakspantet.

3. U tforminga av reglane om føretakspant har verknader for den kontroll- 
og oppryddingsfunksjonen som ein konkurs kan ha.

4. Reglane om føretakspant er til dels m eir kom pliserte enn det som er 
nødvendig for å oppnå dei ønskte effektane.

5. Dei nordiske landa vil i høgare grad enn tidlegare måtte ta omsyn til 
reglar om føretakspant i andre land.

6. Det er vanskeleg å hindre at andre rettslege konstruksjonar får same ef
fekt som føretakspant, og dermed kan restriktive reglar bli lite effektive.
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2. Føretakspant i Norden -  eit oversyn

2.1 Finland1

Finland var først ute på nye vegar med ei om fattande reform  i 1992 av ordninga 
m ed føretaksinnteikning. Det viktigaste nye var at føretaksinnteikninga berre 
skal gje førerett til dekning i om lag halvparten av dei verdiane retten omfattar.

Etter finsk rett -  og tilsvarande etter svensk rett -  er ordninga at den næ
ringsdrivande kan registrere ei føretaksinnteikning som ein abstrakt deknings
rett, utan tilknyting til noko bestem t krav. Beviset for denne dekningsretten, eit 
føretaksinnteikningsbrev, kan så overleverast til ein kreditor som  sikring av 
hans krav.

Føretaksinnteikninga om fattar det aller meste av det skyldnaren eig, når ein 
ser bort frå fast eigedom, skip og fly. Det er slikt som maskiner, inventar og lik
nande d riftstilhøyrsle, im m aterialrettar, leigerettar, varelager, enkle krav og 
«värdepapper, värdeandelar och andra finansieringstillgångar».2

Kreditor med føretaksinnteikning må finne seg i å stå tilbake for panterett 
og retensjonsrett i lausøyre og dessutan for nokre prioriterte krav og har så rett 
til dekning av 50 prosent av verdien av det som står att. For den usikra delen av 
kravet konkurrerer kreditor med andre usikra kreditorar.

2.2 Sverige3

Dei svenske reglane om føretaksinnteikning vart endra i 2003, og den endelege 
iverksetjinga skjedde som nem nt frå 1. januar 2005. Eit sentralt elem ent også 
her er at føretaksinnteikning berre gjev rett til dekning i ein del av verdiane som 
står att etter at nokre krav med førerett er dekte. I Sverige får føretakspanthava- 
ren 55 prosent.

Dei nye svenske reglane inneber ei forenkling ved at føretaksinnteikninga 
omfattar absolutt alt som tilhøyrer skyldnaren, også fast eigedom, skip og fly.

' E in  o v e rs ik t le g  p re s e n ta s jo n  av  d e t  f in sk e  s y s te m e t m e d  in n te ik n in g  o g  p a n te re tt  i fa s t e ig e d o m , 
in n te ik n in g  i sk ip , fly  m .m . o g  fø re ta k s in n te ik n in g  fin s t i J o h a n  B ä rlu n d , F rey  N y b e rg h , K a ta rin a  
P e lre ll ( red .): F in la n d s  c iv il-  o ch  h a n d e ls rä tt (H e ls in g fo rs  2 0 0 0 )  s. 1 6 7 -1 7 0  o g  1 7 2 -1 7 3 . D e i f in 
sk e  reg lan e  o m  fø re re t t til d e k n in g  (fö rm ä n s rä t t)  e r  o m ta la  i S O U  1999: 1 s. 9 4 - 9 7 .  E in  re ttsø k o -  
n o m isk  a n a ly s e  so m  e r  b a s e r t  p å  rø y n s le n e  m e d  d en  fin sk e  re fo rm a  frå  1992 , f in s t so m  v e d le g g  6 
til S O U  1999:1  (C la s  B e rg s trö m  o g  S te fa n  S u n d g re n : F ö rm ä n s rä t te n s  te o ri o c h  e m p ir i) . D e i s e n 
tra le  lo v e n e  e r  L a g  om  d e n  o rd n in g  i v ilk e n  b o rg e n ä re r  sk a ll få  b e ta ln in g  3 0 .1 2 .1 9 9 2 /1 5 7 8  o g  F ö- 

r e ta g s in te c k n in g s la g  2 4 .8 .1 9 8 4 /6 3 4 .
2 F ö re ta g s in te c k n in g s la g  § 3.
’ F o r  e in  p re s e n ta s jo n  av d e i sv e n s k e  reg lan e  om  fø re re t ta r  til d e k n in g  o g  fø re ta k sh y p o te k  fø r  re fo r 

m a  i 2 0 0 3  k a n  d e t v isa s t til T o rg n y  H ås tad : S ak ra tt (6 . up p l. m e d  su p p le m e n t S to c k h o lm  2 0 0 0 ) 
k ap . 12. F ø re a rb e id  til r e fo rm a  e r  i fø rs te  re k k je  S O U  1999:1 (o g s å  m e d  u tfø r le g  o m ta le  av  t id le 
g a re  g je ld a n d e  re tt)  o g  R e g e r in g e n s  p ro p o s itio n  2 0 0 2 /0 3 :4 9 . D e i se n tra le  lo v e n e  e r  F o rm å n s ra tt-  
s la g  (1 9 7 9 :9 7 9 )  o g  L ag  o m  fo re ta g s in te c k n in g  (2 0 0 3 :5 2 8 ) .
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Føretaksinnteikninga er ei såkalla allm enn førerett. Men den reelle skilnaden 
sam anlikna med den finske ordninga blir ikkje så stor, for vanlege panterettar i 
individuelle form uesgode -  også fast eigedom, skip og fly -  er framleis god
tekne og går fram for føretaksinnteikninga.

2.3 Island

I dansk, islandsk og norsk rett er føretakspantet ein tradisjonell panterett som 
gjev dekning i den fulle verdien av dei aktiva som er omfatta. I alle tre landa 
kan flytande underpant i grupper av næringslausøyre avtalast, og panteretten får 
vem  ved registrering. Gruppene må pantsetjast kvar for seg, og det varierer no
ko mellom dei tre landa kva grupper som er omfatta.

E tter islandsk rett1 kan det stiftast flytande pant gruppevis i m esteparten av 
den lausøyren som tilhøyrer ein næringsdrivande. Driftstilhøyrsle kan pantset
jast saman med fast eigedom. Utstyr i entreprenørverksem d, i landbruksverks- 
em d og i fiskeriverksem d kan pantsetjast gruppevis, og panteretten får vem  ved 
registrering i eit lausøyreregister. Varelager kan pantsetjast på same måten, og 
det kan også samla fakturakrav som den næringsdrivande har eller får. Av verdi
ar som ikkje blir om fatta av ein flytande panterett, kan nem nast bilar, verdipa
pir, innløysingspapir og kontante pengar.

2.4 N oregs

Dei norske reglane svarar langt på veg til dei islandske. Det kan stiftast flytande 
underpant gruppevis i det meste av lausøyre som tilhøyrer ein næringsdrivande. 
E tter lovendringar i 2001 kan driftstilhøyrsle -  m edrekna viktige im m aterialret
tar -  pantsetjast uavhengig av den faste eigedomm en. Dei andre gruppene er 
motorvogner, entreprenørm askiner o.l., lausøyre i landbruksverksem d, lausøyre 
i fiskeriverksem d, varelager og enkle krav på vederlag for varer og tenester. 
Panteretten får vem  ved registrering i eit lausøyreregister. Av dei aktiva som fell 
utanom, må først og fremst nem nast kontante pengar, verdipapir, innløysingspa
pir, (uregistrerte) aksjar og registrerte finansielle instrument.

Også for norsk rett er det tale om ein tradisjonell panterett som gjev rett til 
dekning i heile verdien av dei pantsette formuesgoda. Nytt frå 1. juli 2005 er

'  E i f ra m s til l in g  av  is la n d sk  p a n te re tt e r  P o rg e ir  Ö r ly g sso n ; V eS ré ttu r (R e y k ja v ik  2 0 0 2 ). U tv ik l in g a  
fo r  fø re ta k sp a n t e r  s æ rle g  o m ta la  s. 1 7 3 -2 2 6 . D ei s e n tra le  lo v e n e  e r  L ö g  om  sam n in g av eÖ  (lov  om  
av ta le p a n t)  1997 nr. 75  o g  lö g  u m  g ja ld f iro ta sk ip ti m .fl. (lo v  o m  k o n k u rs  m .m .)  1991 nr. 21 . P ro 
fe s s o r  V iö a r M å r  M a tth ia s so n  h a r  v e lv ilju g  s v a ra  p å  sp ø rsm å l o m  is la n d sk  re tt.

5 D en  n y a s te  f ra m s til l in g a  av  n o rsk  p a n te re tt e r  J e n s  E d v in . A  S k o g h ø y : P a n te re tt  (O s lo  2 0 0 4 ) . E i ny  
u tg å v e  av  S ju r  B ræ k h u s : P a n t o g  a n n e n  re a ls ik k e rh e t (2 . u tg a v e  O s lo  1994) e r  v e n ta  v å re n  20 0 5 . 
D e i v ik t ig a s te  lo v e n e  e r  lov  8. fe b ru a r  1980 nr. 2  o m  p a n t o g  lov  8. ju n i  1984 nr. 5 9  o m  fo rd r in g s 
h a v e rn e s  d e k n in g sre tt.



Kor mykje skal bankane sitje att med? 2 2 9

som nem nt ein legalpanterett for kostnader med behandlinga av konkursbuet. 
Panthavarane må finne seg i at opp til fem prosent av verdien av dei pantsette 
aktiva går med til å dekkje slike kostnader. Det er likevel langt att det til det 
innhogget på m eir enn 50 og 45 prosent som finske og svenske kreditorar med 
føretaksinnteikning m å finne seg i.

2.5 D a n m a rk 6

Dansk rett har heller inga generell ordning som kan sam anliknast med finsk el
ler svensk føretaksinnteikning. Driftstilhøyrsle kan pantsetjast saman med fast 
eigedom, og liknande reglar gjeld der næringsverksem d blir driven frå leigde 
lokale. Bilar er ikkje om fatta av pantsetjinga, og det er ikkje reglar om under- 
pantsetjing av varelager. Enkle pengekrav kan ikkje pantsetjast samla, men her 
kan ein oppnå mykje av det same ved ein tradisjonell faktoringavtale. Som for 
islandsk og norsk kan det ikkje stiftast flytande underpanterett i verdipapir m.m. 
eller kontante pengar. Lausøyre, m edrekna ei rekkje imm aterialrettar, kan un- 
derpantsetjast, og panteretten får vem  ved tinglysing, men reglane opnar ikkje 
for pantsetjing av tingssamband.

I utgreiinga om verksem dspant som kom i mars 2005 (sjå note 6), blir det 
gjort fram legg om at dei fleste grupper av næringslausøyre kan underpantsetjast 
samla, likevel ikkje skip, fly og verdipapir og heller ikkje lausøyre -  m edrekna 
driftslausøyre -  som er om fatta av pantsetjing av fast eigedom. Av enkle krav er 
det berre krav på vederlag for varer og tenester som er omfatta. Det blir også 
opna for pantsetjing av enkle krav på vederlag for varer og tenester åleine, men 
slik panterett kan ikkje kom binerast med verksemdspant, der desse krava altså 
er omfatta. Verksemdspant eller pant i enkle krav kan ikkje stiftast til fordel for 
nærståande av skyldnaren eller pantsetjaren. Pantsetjinga skal skje ved skades- 
lausbrev, noko som inneber at panteretten må lyde på ein bestem t kreditor, og at 
sikring av andre kreditorar under panteretten krev ny registrering. Ein kan også 
m erke seg at pant i fast eigedom  med driftstilhøyrsle skal gå fram for verks- 
em dspantet. Det høyrer og med at krav på skattar og avgifter kan gå framfor 
verksem dspantet, og verksem dspanthavarane må finne seg i å hefte solidarisk 
for opp til kr 50 000 av kostnadene med konkursbuet.

2.6 M odellar

O versynet viser at den nærare avgrensinga av føretakspanthavarens rett kan 
gjennom førast på fleire vis. Ein kan avgrense etter objekt for dekningsretten.

6 E i f ra m s til l in g  av  d a n sk  p a n te re tt  e r  T h o m a s  R ø rd a m  o g  V agn C a rs te n se n : P a n t (7 . u d g a v e  K ø b e n 
h a v n  2 0 0 2 ). E in  u tfø r le g  o m ta le  av  reg lan e  o m  fø re ta k sp a n t f in s t i B e tæ n k n in g  o m  v irk s o m h e d s 
p a n t (2 0 0 5 ) . D ei v ik t ig a s te  re g la n e  f in s t i tin g ly s n in g s lo v e n .
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Utgangspunktet i alle dei nordiske landa har vore handpantregelen, som krev at 
pantsetjaren må gje frå seg tingen, og som dermed i praksis langt på veg hindrar 
pantsetjing av næringslausøyre. Så har ein opna for underpantsetjing av stendig 
nye grupper av lausøyre og derm ed utvida om rådet for den avtala dekningsret
ten.

Etter dei svenske reglane blir alle formuesgode om fatta av føretakspanteret- 
ten, og også etter finsk rett er så godt som all lausøyre omfatta. Her ligg avgren
singa av dekningsretten dels i reglane om krav som skal ha dekning fram for fø
retaksinnteikninga, og dels i reglane om kor stor del av verdien dekningsretten 
kan gjerast gjeldande i. Eit varsamt lite steg på den same vegen har ein teke 
med dei nye norske reglane om legalpant for bukostnader og det danske fram 
legget om at føretakspanthavarar heftar for ein del av bukostnadene.

I kva land får bankane og andre føretakspanthavarar mest? Det er det ikkje 
lett å seie noko heilt sikkert om. Dei islandske og norske reglane synest nokså 
bankvenlege, i og med at dei ulike føretakspanterettane kan om fatte det aller 
meste av næringslausøyren, og dekningsretten om fattar så godt som heile verdi
en av formuesgoda. Dersom det danske fram legget til nye reglar går gjennom, 
blir situasjonen ein liknande der. Dei finske og svenske reglane inneber ei nokså 
sterk avgrensing av den avtala dekningsretten ved at berre omtrent halvparten 
av verdien er tilgjengeleg. Men her må ein ta omsyn til at føretakspanthavaren 
kan få m eir glede av posisjonen som kreditor for det usikra restkravet -  og rest
krav blir det nok ofte også for danske, islandske og norske panthavarar. Føreret
ten for skattekrav er det berre Noreg som har halde fast på,7 og føreretten for 
lønskrav er fjem a i Finland og redusert i Sverige. Det danske fram legget til nye 
reglar inneber på den andre sida ei styrking av stillinga for det offentlege ved at 
skatte- og avgiftskrav kan gå fram for føretakspantet.

Også andre reglar kan påverke dekninga under føretakspanteretten. Særleg 
kan det vera grunn til å nem ne reglane om eigedom satterhald (eiendomsforbe- 
hold, äganderättsförbehäll), eller salspant, som no er nem ninga i islandsk og 
norsk rett. I alle dei nordiske landa har ein reglar som i utgangspunktet hindrar 
eigedom satterhald eller salspant i varer som kjøparen har rett til å selje vidare 
før dei er betalte. Det inneber at vareleverandørar stort sett ikkje kan sikre sine 
kredittar på denne måten. I Danmark er det likevel ei opning for sikring av leve
randørkreditt gjennom såkalla kredittkonsignasjon, der det skal skje ei avrek
ning av i høve til kreditor i takt med vidaresalet.“ I Noreg vart forbodet mot 
salspant i varer for vidaresal gjort strengare i 1999. Tidlegare kunne det avtalast 
salspant i varer som skulle seljast vidare etter bearbeiding eller som tilhøyrsle 
til e ller del av ein hovudting. Nu om fattar forbodet alle varer som det er 
m eininga at kjøparen skal selje vidare. Dette var reelt sett ei prioritering av va-

7 E tte r  d e n  d a n s k e  k o n k u rs lo v  § 9 6  e r  d e t lik e v e l fø re re tt fo r  k rav  p å  d e k n in g  av n o k re  avg ifte r .
* S jå  A n d e rs  Ø rg a a rd : S ik k e rh e d  i lø sø re  (4 . u d g av e  K ø b e n h a v n  2 0 0 3 )  s. 7 1 -7 3 .
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relagerpantet, eller om ein vil, føretakspantet, framfor vareleverandørane. I and
re europeiske land, først og fremst Tyskland, spelar eigedom satterhald ei langt 
viktigare rolle.

3. Tese 1: Det synest vanskeleg å seie noko sikkert om korleis reglane 
bør utformast for å gje best mogleg utnytting av ressursane

Den første tesen til diskusjon er at det synest vanskeleg å seie noko sikkert om 
korleis reglane bør utform ast for å gje best m ogleg utnytting av ressursane.v

Kvar gong reform er av reglane om føretakspant blir vurderte, blir det hevda
-  særleg frå næringsorganisasjonar og finansinstitusjonar -  at føretakspantet 
gjev tilgang på meir kreditt til ein rim elegare pris, og at dette er viktig særleg 
for små og mellom store føretak. Tanken er at føretakspantet reduserer kreditt- 
ytarens risiko, og at dette opnar for kreditt som elles ikkje ville bli gjeven, og at 
risikodelen av renta b lir lågare. A rgum enta har gjennom slagskraft; til dømes 
viste det seg um ogleg å redusere omfanget av føretakspantet da spørsm ålet vart 
drøfta i stor breidd i Noreg for nokre år sia; legalpantet for bukostnader var eit 
nokså varsam t inngrep i panthavarens rett, medan føretakspanthavarens rett alt
så vart styrkt i høve til vareleverandørane."1

A llereie ut frå vanleg juristfom uft kan ein reise den innvendinga at kreditt
risikoen blir eit nullsumspel så lenge det gjeld kreditorar som kan velje om dei 
vil yte kreditt, og som kan påverke prisen på kreditten: Lågare risiko for ein 
kreditor fører til høgare risiko for andre kreditorar. Kan banken gje lån til lågare 
rente på grunn av føretakspant, m å vareleverandørane setje opp prisen for å 
dekkje ein høgare risiko. Men sjølvsagt kan prisen på kreditten gå ned ved at ri
sikoen blir velta over på kreditorar som ikkje kan påverke vilkåra, som kreditor
ar for skadekrav eller krav på grunnlag av reklam asjonar i forbrukarforhold. 
Om dette siste er ønskjeleg eller ikkje, blir eit politisk spørsmål.

No er nok effektane meir kom pliserte enn som så. For det første kan regla
ne om føretakspant påverke fordelinga av kredittilgang og kredittkostnader på 
ulike grupper av føretak, sjølv om totalen er den same. For det andre kan skilna
der mellom kreditorane med tanke på inform asjonstilgang og risikovilje føre til 
at totaleffekten på tilgang og pris på kreditten blir positiv.

" F o rm u le r in g a  h e r  e r  p re g a  av  d e n  ø k o n o m isk e  in n fa lls v in k e le n , m e n  s p ø rsm å ls s ti l l in g a  e r  ree lt den  

s a m e  i ju r id is k e  fra m still in g a r . E i in n g å a n d e  re t ts p o lit is k  d rø f tin g  av  s p ø rsm å la  k r in g  re a lk re d it t 
o g  p e rs o n a lk re d itt  f in n  e in  h o s  B ræ k h u s  (s jå  n o te  5 h er)  a v sn itt 2 1 9 . E it o v e rs y n  o v e r  d rø f tin g a  i 
d e n  re t ts ø k o n o m is k e  li t te ra tu re n  e r  te k e  inn  so m  v e d le g g  7 til S O U  1 9 99 :1 , T h e o d o re  E ise n b e rg : 
A  R e v ie w  o f  th e  L a w  an d  E c o n o m ic s  L ite ra tu re  on  C re d ito r  P r io r ity  in  B an k ru p tc y . D et k a n  v id a - 
re  v isa s t til d is k u s jo n e n  i d e n  d a n s k e  u tg re iin g a  so m  e r  n e m n d  i n o te  6  her.
S jå  N O U  1 9 9 3 :1 6  (m e d  n o k re  f ra m le g g  til in n s tra m m in g a r) , O t.p rp . nr. 2 6  (1 9 9 8 -9 9 )  o g  O t.p rp . 
nr. 23 (2 0 0 3 -2 0 0 4 ) ;  d e n  s is tn e m n d e  om  le g a lp a n te re tte n .
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Ei lang rekkje andre argument har vore fram m e som til sjuande og sist gjeld 
spørsm ålet om den beste og mest effektive ressursutnyttinga i sam funnet totalt. 
Til dømes har ein spurt om vurderinga av lønsemda av føretaket blir for lettvint 
når långjevaren får ein trygg dekningsrett. Vidare kan det tenkjast at långjeva
ren ventar for lenge med å gripe inn overfor ei uheldig utvikling av føretaket 
dersom han veit at han i alle fall får dekning av føretakspantet. Ein har også dis
kutert om føretakspantet gjer det vanskelegare å få til ein rekonstruksjon av fø
retaket i tide.

Desse og andre spørsmål har vore grundig drøfta både av juristar og økono- 
m ar i samband med lovreform er dei seinare åra. Det synest vanskeleg å koma 
fram til sikre konklusjonar, og vi ser da også at ulike løysingar blir valde sjølv 
om ein stort sett har hatt det same teoretiske og em piriske m aterialet å byggje 
på. H istoria viser vel og at næringslivet greier seg i land m ed svært så ulike reg
lar om føretakspant, og det er ikkje lett å forklåre eventuelle skilnader i lønsemd 
og økonomisk vekst på grunnlag av desse reglane.

Dette er ikkje sagt for å desavuere dei rettsøkonom iske analysane. Tvert om 
er dei både nyttige og nødvendige. Poenget er at dei berre i avgrensa grad gjev 
sikkert grunnlag for praktiske handlingsval, og det var kanskje ikkje meininga 
heller. Ei noko audm juk haldning på dette punktet kan vera nyttig å ta med seg 
også i den juridiske diskusjonen om føretakspant.

4. Tese 2: Dersom ein vil ta omsyn til kreditorar som ikkje kan på
verke si eiga kredittgjeving i særleg grad, kan det gjerast også 
utan reduksjon av føretakspantet

Den andre tesen er at om synet til kreditorar som berre i liten grad kan påverke 
si eiga kredittgjeving, kan ivaretakast også utan reduksjon av føretakspantet.

Det finst fleire grupper av kreditorar som ikkje kan velje om dei skal yte 
kreditt til skyldnaren i det heile, eller som i alle fall ikkje kan påverke kreditt
vilkåra i nem nande grad. Ei viktig gruppe er kreditorar som har krav på grunn
lag av skadebotansvar utanom  kontrakt. D et kan gjelde slikt som skadar på 
grunn av forureining, arbeidsulykker og farlege produkt og innretningar, men 
det kan og vera tap som nokon er påført gjennom brot på konkurranselovgje- 
ving, rekneskapslovgjeving og generell straffelovgjeving. Ei anna gruppe er dei 
som nok har gjort avtale med skyldnaren, men som ikkje har innsikt eller for- 
handlingsm akt til å påverke kredittvilkåra. Det kan vera arbeidstakarar som ik
kje får utbetalt løn, eller det kan vera forbrukarar som har krav på grunnlag av 
kontraktsbrot. Ei tredje gruppe er kreditorar for skattar, avgifter og andre offent- 
legrettslege krav, der kreditor rett nok har det i si m akt å påverke både kreditt
yting og kredittvilkår, men der det normalt ikkje blir tale om å regulere dek
ningsretten ved avtale.



Kor mykje skal bankane sitje att med? 2 3 3

Det er m ogleg at det teoretisk kan hevdast at m arknaden løyser også desse 
problema. Somme økonom ar har gjem e som utgangspunkt at lovgjevaren bør 
gjera m inst mogleg. Den praktiske innfallsvinkelen er likevel helst at iallfall 
nokre av desse kreditorane treng vem , anten fordi det er lønsamt for samfunnet 
å gje slikt vem , eller i det m inste fordi det er i sam svar med utbreidde oppfat
ningar om kva som er rett og rimeleg.

Vi har alt vore inne på at det kanskje er dei ikkje-forhandlande kreditorane 
som får rekninga når andre kan tilby rimelegare kreditt på grunn av føretaks- 
pant. Der er da også om synet til dei ikkje-forhandlande kreditorar som gjeme 
blir trekt fram når ein vil redusere dei avtala dekningsrettane. Vi har sett at prio
riteringa mellom føretakspanteretten og dei usikra kreditorane kan skje ved at 
det finst grupper av form uesgode som blir haldne utanom føretakspanteretten, 
eller ved at føretakspanteretten ikkje gjev dekning i heile verdien. Ei vidare 
prioritering mellom  usikra krav kan skje gjennom  ordninga m ed førerettar i 
konkurs (formånsrett, prioriterte krav, konkursorden). Nokre av krava kan gje
vast prioritet før både avtala dekningsrettar og alle andre krav, slik det no er i 
Finland, Sverige og til dels Noreg for kostnader med konkursen (og enda m eir i 
Danmark etter fram legget til nye reglar). Det kan skje gjennom legalpant (som i 
Noreg) eller gjennom ei førerettsordninga (som i Finland og Sverige). Vidare 
kan ein ha prioritert dekning i det som er att etter at dei avtala dekningsrettane 
har fått sitt, slik det til dømes er med lønskrav i fleire av dei nordiske landa.

Utvalde grupper av kreditorar kan sikrast også utan inngrep i føretakspante
retten, og på m åtar som ikkje eller berre indirekte går ut over andre kreditorar -  
indirekte ved at kostnadene til sjuande og sist må berast av føretaka. Det kan 
gjelde reine overføringar frå det offentlege, som ei offentleg lønsgarantiordning. 
Men det kan og vera forsikrings- eller fondsordningar. Til dømes er klientar av 
advokatar, eigedomsmeklarar, legar og nokre andre liberale yrke sikra gjennom 
obligatorisk ansvarsforsikring. Sikringsordningane for finansinstitusjonar kan 
nem nast, og trafikkforsikringa er også velkjend. Reglar om bankgaranti, forsik
ring e.l. som obligatorisk avtaleinnhald, slik ein finn det i nokre av reglane om 
forbrukarentreprisar," er av same karakter, om enn mindre sikre.

Poenget i denne samanhengen er at om synet til dei ikkje-forhandlande kre
ditorane kan ivaretakast gjennom  generelle avgrensingar av dei avtala dek
ningsrettane, men at det også finst andre og m eir målretta m åtar å gjera det på.

S jå  sv e n sk  la g  o m  b y g g fe ls fö rs ä k r in g  (1 9 9 3 :3 2 0 )  og  n o rsk  lov  13. ju n i 1997 nr. 43  o m  a v ta la r  
m e d  fo rb ru k a r  o m  o p p fø r in g  av  ny  b u s ta d  m .m . §§ 12. 13 o g  47 .
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5. Tese 3: Utforminga av reglane om føretakspant har verknader for 
den kontroll- og oppryddingsfunksjonen som ein konkurs kan ha

Den tredje tesen et at utform inga av reglane om føretakspant har verknader for 
den kontroll- og oppryddingsfunksjonen som ein konkurs kan ha.

Er ein oppteken berre av den økonom iske effektiviteten, kan det sikkert 
hevdast at også dette er noko m arknaden kan handtere betre enn lovgjevaren. 
M ange vil likevel meine det blir for enkelt å overlata alt til marknaden. For det 
første er ei ordna og lovregulert avvikling av insolvente føretak nødvendig for å 
ivareta interessene til dei nem nde ikkje-forhandlande kreditorane. I eit reint av- 
talebasert system ville dei ikkje få bli med på delinga. For det andre er det ofte 
gjennom ei konkursførehaving ein kan avdekkje økonomisk kriminalitet. Det er 
ikkje alltid at ei slik avdekking og ei etterfølgjande straffesak kan tilføre midlar 
til buet, og kreditorane kunne kanskje heller ønskje at midlane i konkursbuet 
vart brukte til å dekkje krav. Men ei gjennom gåing kan likevel vera ønskjeleg, 
både fordi det verkar støytande og i strid med utbreidde rettsoppfatningar at kri
minaliteten ikkje får følgjer, og fordi ein kan håpe på at avdekking og straff kan 
styrkje respekten for reglane og ha ein preventiv effekt.

M idlar til konkursførehaving kan også skaffast på ulike måtar. Ein kan bru
ke offentlege midlar, anten rett frå statskassa eller gjennom fonds- eller forsik
ringsordningar som blir bygde opp etter vrakpantm odellen med tilskot frå alle 
føretak. Fleire ordningar vart vurderte før ein i Noreg valde å lovfeste ein legal- 
panterett på opp til fem prosent av verdien av alle pantsette formuesgode, også 
fast eigedom, skip og fly.1- Etter svensk (og vel også finsk) rett har dekning av 
bukostnader førerett framfor føretaksinnteikninga. Vil ein derim ot berre gje bu- 
kostnadene prioritet mellom dei usikra krava, slik ordninga var i Noreg før 1. 
juli 2005, er ein avhengig av at det blir m idlar att etter at dei avtala dekningsret
tane har fått sitt. Som nem nt går det danske framlegget til nye reglar ut på at fø- 
retakspanthavarane heftar solidarisk for ein del av bukostnadene.

Poenget her er at ei sikring av den kontroll- og oppryddingsfunksjonen kon
kursen kan ha, kan gjennom førast på fleire måtar, med eller utan innhogg i avta
la dekningsrettar.

i: S jå  s æ r le g  O t.p rp . nr. 23 (2 0 0 3 -2 0 0 4 ) .
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6. Tese 4: Reglane om føretakspant er til dels meir kompliserte og 
ugjennomsiktige enn det som er nødvendig for å oppnå dei ønskte 
verknadene

Den fjerde tesen er at reglane om føretakspant til dels er m eir kom pliserte og 
ugjennom siktige enn det som er nødvendig for å oppnå dei ønskte verknadene. 
Årsaka er helst å finne m eir i tradisjonen enn i rasjonelle overvegingar.

G enerelt har det ein eigenverdi at reglar er enkle og gjennomsiktige. Unø
dig kom pliserte reglar er berre til glede for advokatar og for aktørar som utnyt
tar eit overtak med omsyn til ressursar og informasjon. Ein plar og seie at trans
aksjonskostnadene bør haldast nede. No kan ikkje alle reglar godt bli heilt enkle 
og gjennomsiktige, men kom plikasjonane bør iallfall ha ei god grunngjeving.

Dei norske reglane om føretakspant kan tene som døme på unødig vanske
lege reglar. Her må panteretten avtalast og registrerast særskilt for fleire grupper 
av formuesgode. Bortsett frå at dette fører til ekstra kostnader, risikerer ein også 
at fleire panthavarar kan ha panterett på ulik prioritet i dei forskjellige gruppene 
av formuesgode, slik at det blir vanskeleg med ein sam la realisasjon av verk
semda. Ein mest m ogleg samla realisasjon skulle vera noko av fordelen m ed fø
retakspantet.

Ein kan innvende til dette at oppdelinga gjer panteretten m eir fleksibel: Fø
retaket kan nøye seg med pantsetje fakturakrav, varelager eller flåten av m otor
vogner dersom  det er tilstrekkeleg til å oppnå kreditt. Men slik er det nok ikkje 
så ofte; långjevar vil gjem e prøve å sikre seg pant i mest mogleg. Fram til 2001 
hadde ein den tilleggsvansken -  som Island fram leis har -  at driftstilhøyrsle 
berre kunne pantsetjast saman med eigedom srett eller leigerett til fast eigedom, 
og den panteretten fekk rettsvern ved tinglysing i grunnboka, medan pant i dei 
andre gruppene av form uesgode fekk vern ved tinglysing i Lausøyreregisteret. 
No kan driftstilhøyrsle pantsetjast særskilt, med tinglysing i Lausøyreregisteret. 
Men da er det heller ikkje lett å sjå kvifor ein skal dele opp i driftstilhøyrsle, 
«flåten» av m otorvogner, landbrukslausøyre og fiskerilausøyre. Alt dette kunne 
godt kallast driftstilhøyrsle og pantsetjast samla. G jekk ein eit steg vidare og 
tok med varelager og fakturakrav, ville ein nærm e seg den finske ordninga. Da 
kunne ein nøye seg med ei einaste registrering i Lausøyreregisteret.

Den svenske ordninga er den mest reindyrka, i og med at føretakspanteret- 
ten om fattar alt den næringsdrivande eig. Ein kan kanskje seie at den svenske 
(og finske) ordninga er unødig komplisert på eit anna punkt, nem leg todelinga i 
registrering av føretaksinnteikning og deretter pantsetjing av føretaksinnteik- 
ningsbrevet; ein kunne nøye seg med ei registrering for kvar dekningsrett. På 
den andre sida er det ikkje lett å finne enkle og gjennom siktige reglar for hand
teringa av abstrakte dekningsrettar og fastlegginga av kva krav som er sikra til 
kvar tid, og den austnordiske løysinga er nok vel så enkel og konsekvent som 
dei ordningane ein har i dei vestnordiske landa.
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I og med at det svenske føretakspantet om fattar også fast eigedom, skip og 
fly, kan ein teoretisk tenkje seg at føretakspanteretten er den einaste avtala dek
ningsretten i eit føretak. Føretakspanthavaren kan gjennom  avtale -  negative 
pantsetjingsklausular -  sikre seg at føretaket ikkje stiftar andre dekningsrettar, 
og da vil det liggje godt til rette for ein samla realisasjon av heile verksemda. 
Men det er grunn til å tru at det i praksis blir stifta særskilde dekningsrettar i in
dividuelle form uesgode som også er om fatta av føretaksinnteikning, anten det 
gjeld innteikning i fast eigedom, handpant i lausøyre, pant i registrerte finansi
elle instrument eller eigedom satterhald ved kjøp av driftsmiddel.

Det er neppe realistisk å tenkje seg eit altom fattande føretakspant kom bi
nert med eit lovfesta forbod mot særskild pantsetjing av formuesgode som er 
om fatta av føretakspant. Særleg er finansieringa av fast eigedom og skip og fly 
ofte så avhengig av pant i form uesgodet at det ville by på vanskar dersom føre
takspantet skulle hindre særskilde panterettar. Dessutan vil det, som vi skal sjå 
seinare, ikkje vera lett å hindre at avtalar som formelt går ut på noko anna enn 
pant, reelt sett gjev ein førerett til dekning.

I alle dei nordiske landa får dei avtala dekningsrettane som her er kalla fø
retakspant, rettsvern ved registrering. I Danmark og på Island må ein leite både 
i grunnbok og i personalregister for å få oversikt over føretakspantet, medan re
gistreringa i dei andre landa altså er samla i eit personalregister. Registreringa 
fører til at avtalane kan etterprøvast -  dei blir notoriske. Registreringa gjev også 
publisitet, og det kan vera viktig for andre som skal stifte rett i dei same for
muesgoda, og for kredittytarar og investorar.

Spørsm ålet er om ein kan gå eit stykke vidare og krevje registrering også 
for andre dekningsrettar i form uesgode som tilhøyrer næringsdrivande. Det finst 
allereie reglar om registrering av eigedom satterhald (salspant) og leasingavtalar 
for m otorvogner.13 Kunne ein ikkje også tenkje seg registrering av eigedom sat
terhald og leasingavtalar for andre driftsm iddel? I så fall ville eigedom satter
hald berre vera aktuelt for m eir verdifulle form uesgode som er nokolunde lette 
å identifisere. Det ville kanskje vera til å leva med at eigedom satterhald ikkje 
kunne stiftast for kvar minste lom m ekalkulator eller kaffikanne? Ei slik ordning 
ville i alle fall gjera dei avtala dekningsrettane meir gjennomsiktige.

”  E tte r  d a n s k  re tt sk a l e ig e d o m s a tte rh a ld  i m o to rv o g n  tin g ly sa s t ( t in g ly s in g s lo v e n  § 4 2  d ) o g  e t te r  
n o rsk  re tt sk a l b åd e  s a lsp a n t o g  (v is se )  le a s in g a v ta la r  tin g ly s a s t fo r  å h a  v e m  (p a n te lo v a  § 3 -1 7  
tre d je  le d d , jf . § 3 - 2 2 .  D e t k a n  n e m n a s t a t th e  L a w  C o m m is s io n  i S to rb r ita n n ia  i s itt f ra m le g g  om  
re g u le r in g  av  « c o m p a n y  se c u rity  in te re s t»  h a r  g jo r t  f ra m le g g  o m  ei r e g is tre r in g s o rd n in g  so m  o g s å  
s k a l o m fa tte  e ig e d o m s a tte rh a ld  o g  le a s in g a v ta la r , m e d re k n a  le ig e a v ta la r  fo r  m e ir  e n n  e itt år. (C o n 
s u l ta r o n  P a p e r  N o  176 (2 0 0 4 )  s. 74—76).
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7. Tese 5: Dei nordiske landa vil i høgare grad enn tidlegare måtte ta 
omsyn til reglar om føretakspant i andre land

Ein femte tese er at dei nordiske landa i høgare grad enn tidlegare vil måtte ta 
omsyn til reglar om føretakspant og andre liknande dekningsrettar i andre land. 
Grunnen til dette er dels at tilgangen på sikra kreditt blir oppfatta som eit kon
kurranseelem ent, dels eit ønske om å leggje til rette for kredittyting over lande
grensene.

Reglane om panterett og liknande avtala dekningsrettar har tradisjonelt vore 
rekna som typisk nasjonale reglar, på line med andre reglar om rettar i bestemte 
formuesgode. Vi har da også sett at reglane varierer mykje til og med innafor 
Norden. Men i stigande grad blir det peikt på at kredittkostnadene er ein kon
kurransefaktor, på same måten som andre kostnader for føretaket, og at det der
for er viktig å ha like gode ordningar med føretakspant som andre land har. Vi 
såg ein tilsvarande argum entasjon da d irektivet om finansiell trygdgjev ing15 
skulle innførast; finansinstitusjonane fekk større fordeler enn det som var 
strengt nødvendig etter direktivet, av omsyn til konkurransen.16 Dette er typisk 
politiske avvegingar, og politikarane får nok her, på same m åte som når det 
gjeld skattlegging, høyre at kapital er lett å flytte, og at investeringane gjem e 
skjer i det landet som gjev dei beste vilkåra.

Noka internasjonal harm onisering av panteretten av nem nande omfang har 
ein ikkje hatt, heller ikkje i EU, med nokre unntak som direktivet om finansiell 
trygdgjeving. Men behovet er der. Vi må gå ut frå at dei store ulikskapane på 
dette om rådet er ei hindring for kredittyting over landegrensene. Ei harm onise
ring eller sam ordning synest også ønskjeleg for reglar om eigedom satterhald, 
leasing og liknande konstruksjonar. Det er ei nokså usikker øving å operere med 
eigedom satterhald over landegrensene i dag.

Reglane om avtala dekningsrettar er om fatta av det arbeidet som er i gang 
for å utvikle samlande prinsipp for europeisk privatrett, til dømes i Study Group 
on a Europan Civil Code, men det er ikkje godt å seie om ei framtidig harm oni
sering vil byggje på dette arbeidet eller på anna grunnlag.

N K o n k u rra n s e a rg u m e n te t h a r  til d e ls  v o re  s te rk t f ram m e  i d e n  d a n s k e  d e b a tte n  o m  v e rk se m d sp a n t.
I! E u ro p a -P a r la m e n te ts  o g  R å d e ts  d ire k tiv  2 (X )2/47/E F  a f  6. ju n i 2 0 0 2  o m  a f ta le r  om  f in a n s ie l s ik 

k e rh e d s s ti lle ls e  (E u ro p a p a r la m e n te ts  o c h  råd e ts  d ire k tiv  2 0 0 2 /4 7 /E G  av  d e n  6  ju n i 2 0 0 2  o m  s ta l
la n d e  av  f in a n s ie ll s äk e rh e t) .
S jå  til d ø m e s  a rg u m e n ta s jo n e n  i d en  n o rsk e  p ro p o s is jo n e n . O t.p rp . nr. 22  ( 2 0 0 3 -2 0 0 4 )  s. 30 .
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8. Tese 6: Det er vanskeleg å hindre at andre rettslege konstruksjo
nar får same effekt som pant, og dermed kan restriktive reglar bli 
lite effektive

Den sjette og siste tesen er at andre rettslege konstruksjonar kan ha same effekt 
som pant, og at det dermed kan vera vanskeleg å handheve restriktive reglar om 
føretakspant.17

Vi har sett at alle dei nordiske landa har restriksjonar av eitt eller anna slag 
på føretakspantet. Tradisjonelt har ein hatt grenser for kva form uesgode som 
kan omfattast, og den nye utviklinga inneber at ein set grenser for kor stor del 
av verdien den avtala dekningsretten skal omfatte. Ein kan rekne m ed at slike 
restriksjonar fører til auka bruk av andre m etodar for å sikre kreditten. Det er eit 
spørsmål ein sjølvsagt også har vore merksam på i drøftinga av nye reglar.

Til ein viss grad kan andre panterettar vera eit alternativ til føretakspantet. 
Det er alt nem nt at pant i individuelle form uesgode stort er tillate ved sida av 
føretakspantet. Nokre av form uesgoda kan underpantsetjast, som fast eigedom, 
skip og fly. For andre form uesgode er ikkje skilnaden m ellom  underpant og 
handpant så viktig, til dømes når det gjeld pant i verdipapir, enkle pengekrav og 
registrerte finansielle instrument.

Ein kan innføre tilsvarande restriktive reglar for andre panterettsform er som 
for føretakspant. E ir stykke på veg har ein gjort det for norsk rett med reglane 
om legalpant for bukostnader; legalpanteretten omfattar alle form uesgode som 
det heftar pant på, og kan derm ed redusere dekninga for alle panterettar.

Det er velkjent at avtalar som formelt ikkje er panterettar, kan ha same ef
fekt som panterettar. Det klassiske dømet er eigedom satterhaldet, som formelt 
er ein avtale om eigedom srett, men som reelt er ein avtala dekningsrett. I is
landsk og norsk rett har ein teke konsekvensen av dette og om talar retten som 
salspant. Eigedom satterhald eller salspant er tillate i driftsmiddel i alle dei nor
diske landa og går fram for føretakspantet.

Eigedom satterhaldet kan også illustrere at ein ikkje løyser alle problem ber
re ved å skjera gjennom og likestille retten med ein panterett. At leigerettar kan 
ha same verknad som eigedom satterhald, har ein visst lenge. U ttrykket finansi
ell leasing blir nytta i mange land for avtalar som kan ha same funksjon som ein 
avtale om kreditt og sikring av kreditt, men uttrykket har ikkje noko fast og 
klårt avgrensa innhald. Den norske pantelova kan vise kva vanskar ein står 
overfor: Nokre leigeavtalar skal reknast som  avtalar om salspant. Ei anna grup
pe leigeavtalar skal likestillast m ed  avtalar om salspant i nokre samanhengar, 
medan andre leigeavtalar igjen ikkje skal reknast som  avtalar om pant i det hei

17 C la e s  M a rtin so n  f ra m h e v a  d e s s e  s p ø rsm å la  i e i fø re le s in g  ( ik k je  p u b lise r t)  p å  N o rd is k e  F o rm u e- 

re tsd a g e  i a p ril 2 0 0 4 .
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le. Det er avtalane som skal likestillast med avtalar om salspant i nokre sam an
hengar, som gjem e blir om tala som leasingavtalar. Men når ein kjem til legal- 
panteretten for bukostnader, har ein gjeve opp likestillinga: Legalpanteretten 
skal om fatte form uesgode som det heftar salspant på, og dermed også form ues
gode som er leigde på vilkår som skal reknast som  kjøp med salspant. M en lea- 
singavtalane skal ikkje likestillast med pant. Leasa ting går derm ed fri legalpan
teretten for bukostnader, og det er sikkert like bra, for reglane om likestilling av 
leasing og salspant har alt vist seg å by på vanskelege grensedragingar.IS

Ein løyser ikkje utan vidare problem et med å spørje kva føremål avtalen 
har, eller kva dei reelle effektane er. Når eit føretak til dømes leiger ein bil eller 
ei kopieringsm askin, kan motivasjonen vera samansett: Kanskje vil ein ha det 
mest m oderne utstyret til kvar tid og sleppe kostnader med kjøp og sal; kanskje 
vil ein overlata vedlikehald og reparasjonar til andre; kanskje er behovet for ut
styret reint forbigåande -  eller kanskje vil ein sleppe å låne pengar for å kjøpe 
utstyret.19 Om ein ikkje vil forby leigeavtalar, eller iallfall nekte alle utleigarar 
av lausøyre rettsvern i leigarens konkursbu, vil ein alltid få grensetilfelle m el
lom leigeavtalar med finansieringsføremål og andre leigeavtalar. For leasing har 
ein alt i dag ei stor mengd av avtalevariantar.20 Og same kva objektive kjenne
merke ein stiller opp for den grensedraginga, vil det vera enkelt å tilpasse avta
lane til desse kjennemerka. Restriktive reglar, til dømes om redusert deknings
rett, for eigedom satterhald blir det dermed lett å kom a rundt.

Restriktive reglar om eigedom satterhald kan også møte andre slags m ottil
tak. Vi har nem nt at det i utgangspunktet er eit forbod mot eigedom satterhald 
eller salspant i varer for vidaresal, men kor langt kan ein gå i å hindre variantar 
av såkalla kredittkonsignasjon? Kanskje vil ein nekte leverandøren vem  dersom 
han har etablert eit eige lager inne i forhandlarens lager,21 men kan ein nekte å 
godta leverandørens eigedom srett til varer som er plasserte vegg i vegg med 
forhandlarens lager, og som forhandlaren kan plukke av mot kontant oppgjer? 
Dei praktiske effektane kan langt på veg bli dei same.

Noko tilsvarande kan ein finne når det gjeld fakturakrav som kredittunder- 
lag. Ram m eavtalar om sal av alle fakturakrav i eit føretak, såkalla faktoringav- 
talar, har vore vanlege gjennom lang tid og i mange lang. Dei nærare vilkåra 
kan variere, men den reelle effekten er oftast langt på veg den same som ein 
kreditt sikra med flytande pant i enkle krav. På same måte som ein ikkje gjem e

IH H ø g s te re t ts d o m m e n  i R t. 2 0 0 1 .2 3 2  k a n  il lu s tre re  d e tte ; e in  a v ta le  om  så k a l la  re s tv e rd i le a s in g  av
b il s k u lle  ik k je  lik e s til la s t m e d  e ig e d o m s a tte rh a ld  i h ø v e  til re t ts v e m re g la n e .
S jå  sæ r le g  J a n  Fr. H a ra ld se n : L e a s in g  m e d  re s tv e rd i -  s a lg sp a n t e l le r  u tle ie . L o v  o g  R e tt (O slo )
2 0 0 2 .2 9 5 -3 0 6 , m e llo m  an n a  m e d  m e rk n a d e r  til a v g je rd a  so m  e r  n e m n d  i n o te  18 her.

2(1 S jå  til d ø m e s  M ic h a e l M ö lle r; C iv i lrä t te n  v id  f in s ie ll le a s in g  (U p p sa la  1996) o g  P o u l G ad e : F i
n a n s ie l le a s in g  (K ø b e n h a v n  1997).

21 E i s lik  o rd n in g  v a r t ik k je  g o d te k e n  i d e n  n o rsk e  h ø g s te re tts d o m m e n  i R t. 199 7 .1 4 3 8 .



vil forby alle leigeavtalar, er det lite realistisk å forby all avhending av penge
krav, og dermed vil ein alltid få grensedragingsspørsm ål dersom ein vil innføre 
restriksjonar på faktoringselskapets rett til dei overførte krava.

Ved såkalla verdipapirisering kan eit føretak gjera uteståande krav likvide 
ved at krava blir isolerte i eit særskilt selskap som hentar inn pengar frå obliga- 
sjonsmarknaden. Vi har sett liknande transaksjonar i samband med finansiering 
av skipsbygg: Som ledd i ei låneordning har verftets krav mot bestillaren av ski
pet vore overført til eit særskilt selskap. Om ein i slike tilfelle er innafor eller 
utafor grensa for pant, er ikkje poenget, men eksem pelet viser at ein i alle tilfel
le kan få vanskar med grensedraginga.

På same måte kan ein finne eksempel på at varelager eller driftsmiddel blir 
overførte til eigne aksjeselskap, og aksjane i desse selskapa blir pantsette. Det 
kan hende at utskiljinga i eige selskap berre har til føremål opne for pantsetjing, 
men det kan også vera andre grunnar til utskiljinga. Igjen kan ein få vanskar 
med restriktive reglar; det ikkje realistisk å hindre all pantsetjing av aksjar.

Desse døma skulle vera tilstrekkelege til å vise at det ikkje vil vera lett å re
versere den utviklinga ein har hatt i retning av m eir om fattande avtala deknings
rettar. På den andre sida er det ikkje nødvendig å sleppe alt fritt. Ein kan rekne 
med at den nærare utform inga av reglane påverkar kredittgjevinga nokså mykje. 
Røynslene frå Finland er alt vurderte i lovgjevingsarbeidet i Sverige og Dan
m ark, og snart vil vi også kunne sjå resultata av dei nye reglane i Sverige. Det 
viktige er å ta inn over seg at reglane om føretakspant ikkje kan vurderast iso
lert, og at ein bør vera nøktem  med tanke på kva ein kan oppnå med lovregule
ring.
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Sammanfattning

Bevisfrågor i diskrim ineringstvister har tilldragit sig stört intresse. Det är ofta 
förenat med svårigheter för den som anser sig diskrim inerad att ta fram utred
ning för att styrka att diskrim inering förekommit. Detta beror normalt på att det 
är svaranden som har tillgång till de relevanta uppgiftem a, t.ex. om vilka som är 
m edsökande och deras m eriter eller om de anställdas löner och kriteriem a för 
lönesättning. Den céntrala frågan är hur reglem a om bevisbörda och beviskrav i 
diskrim ineringstvister skall utform as för att underlätta en effektiv tilläm pning 
av reglema.

I referatet hävdas att den kritik som riktas mot att det är svårt att “bevisa” 
diskrim inering i själva verket till stor del inte handlar om bevisfrågor utan beror 
på outtalade skillnader i uppfattning om vad som utgör diskrim inering i lagens 
mening. Vidare kritiseras den traditionella fram ställningen av den delade bevis- 
bördan i diskrim ineringstvister och en alternativ tolkning lanseras.

1. Inledning1

Under de señaste decenniem a har diskrim inering inom sam hällsdebatten kom- 
mit att ersätta klass som central förklaringsram  för sociala skillnader och orätt- 
visor. Inom lagstiftningen märks detta genom att diskrim ineringslagstiftningen 
successivt har dels skärpt, dels och utvidgats till att om fatta nya diskrim ine- 
ringsgrunder och nya samhällsomräden.

Rättsutvecklingen på om rådet har i hög grad påverkats av de långt utveck- 
lade regler om likabehandling och diskrim inering som finns inom EU. Artikel
12.1 EG innehåller en allmän bestäm melse vilken förbjuder all diskrim inering 
på grund av nationalitet. Denna allm änna bestäm m else preciseras beträffande 
arbetstagare i artikel 39.2 EG. Även beträffande diskrim inering på grund av kön 
finns en omfattande EG-reglering, främst artikel 141 EG om likalön samt lika-

1 D e s y n sä tt so m  k o m m e r  till u tt ry c k  i re fe ra te t h a r  tid ig a re  u tv e c k la ts  i J. M a lm b e rg , N åg o t o m  d is- 
k r im in e r in g s fö rb u d  i a rb e ts rä tle n  i F e s tsk r if t till H an s  S ta rk  (Ju re  2 0 0 1 ) s. 167 ff  o ch  B e v isn in g  i 

d is k r im in e r in g s tv is te r ,  J T  2 0 0 1 - 0 2  s. 8 0 4  ff.
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lönsd irek tivet,2 likabehandlingsd irek tivet' och bev isbördedirektivet.4 G enom  
A m sterdam fördraget tillfördes EU uttrycklig kom petens att vidta ätgärder för 
att bekäm pa diskrim inering på grund av ras, etniskt ursprung, religion eller 
övertygelse, funktionshinder, ålder eller sexuell läggning (artikel 13 EG). Med 
stöd av denna bestäm melse antogs 2000 två direktiv: dels det allm änna likabe
handlingsdirektivet (eller arbetslivsdirektivet),5 dels direktivet mot etnisk diskri
minering.6 Det allm änna likabehandingsdirektivet behandlar diskrim inering på 
arbetsm arknaden på grund av religion eller övertygelse, funktionshinder, ålder 
eller sexuell läggning. Direktivet mot etnisk diskrim inering är inte bara tillämp- 
ligt på arbetsm arknaden utan även på en rad andra samhällsomräden, t.ex. vid 
utbildning. Begreppsbildningen och diskrim ineringsförbudens utform ning har i 
direktiven en likartad utformning.

D etta referat skall behandla bevisfrågor i den nya diskrim ineringsrätten. 
Bevisfrågor i diskrim ineringstvister har tilldragit sig stor uppmärksamhet. Det 
är ofta förenat med svårigheter för den som anser sig ha blivit utsatt för diskri
m inering att ta fram utredning för att styrka att diskrim inering förekommit. Det
ta beror normalt på att det t.ex. vid diskrim inering av arbetssökande är arbetsgi- 
varsidan som har tillgäng till de relevanta uppgiftem a om vilka som är medsö- 
kande och deras meriter. En central fråga har därför varit hur reglerna om bevis- 
börda och beviskrav i diskrim ineringstvister skall utformas för att underlätta en 
effektiv tilläm pning av reglema.

Vid diskussionen om reglem as effektivitet finns det skäl att ställa frågan 
vad som avses med effektivitet. En typ av effektivitet är att individuella fall vil
ka verkligen täcks av de aktuella diskrim ineringsförbuden också skall leda till 
“fällande dom ar” . I den mån det är detta som avses har bevisfrågor en central 
betydelse. Ofta torde man dock när man talar om effektivitet avse att lagstift
ningen skall bidra till att uppnå dess allm änna andamål; att bekämpa diskrim i
nering på grund av t.ex. etnisk tillhörighet.7 När man diskuterar reglem as effek
tivitet utifrån detta perspektiv är bevisfrågor m indre framträdande. Istället trä- 
der frågan vad som avses med diskrim inering i förgrunden, och uppfattningen 
av vad som innefattas i begreppet skiljer sig åt mellan olika diskurser.

’ R å d e ts  d ire k tiv  (7 5 /1 1 7 /E E G ) o m  til ln ä rm n in g  av  m e d le m ss ta te rn a s  la g a r  om  t i l lä m p n in g e n  av 
p r in c ip e n  o m  lik a  lön  fö r lika  a rb e le .

1 E u ro p a p a r la m e n te ts  o ch  R åd e ts  d ire k tiv  2 0 0 2 /7 3 /E G  o m  ä n d rin g  av  rå d e ts  d ire k tiv  7 6 /2 0 7 /E E G
o m  g e n o m fö ra n d e t av  p r in c ip e n  o m  lik a b e h a n d lin g  av  k v in n o r  o ch  m a n  i f råg a  o m  ti l lg å n g  till an -
s tä l ln in g , y rk e s u tb i ld n in g  o ch  b e fo rd ra n  s a m t a rb e tsv illk o r .

4 R å d e ts  d ire k tiv  (9 7 /8 0 /E G )  om  b ev isb ö rd a n  v id  m å l o m  k ö n s d is k r im in e r in g .

’ R å d e ts  d ire k tiv  (2 0 0 0 /7 8 /E G ) o m  in rä tta n d e  av  a l lm ä n n a  ra m a r  fö r  lik a b e h a n d lin g  i a rb e ts liv e t.
6 R å d e ts  d ire k tiv  (2 0 0 0 /4 3 /E G ) o m  g e n o m fo ra n d e  av  p r in c ip e n  o m  lik a b e h a n d lin g  av  e n s k ild a  p e r 

s o n e r  o a v se tt d e ra s  ra s  e l le r  e tn is k a  u rsp ru n g .
7 S e  a r tik e l I i d ire k tiv e t o m  e tn isk  d is k r im in e r in g . S e ä v e n  m o tsv a ra n d e  b e s tä m m e ls e  i d e t a l lm ä n 

n a  l ik a b e h a n d lin g s d ire k t iv e t sa m t lik a b e h a n d lin g s d ire k t iv e t .
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I sam hällsdebatten används uttrycket diskrim inering normalt som beteck- 
ning för situationer där individer eller grupper på ett orättfärdigt sätt behandlas 
olika. Det råder dock stora åsiktsskillnader säväl om vilka situationer som skall 
anses utgöra diskrim inering, som hur dessa skall förklaras och ätgärdas. Inom 
lagstiftningen har begreppet diskrim inering en tydligare innebörd och funktion. 
Begreppet diskrim inering utgör i lagtext en del av en regiering som förbjuder 
vissa typer av handlande och fungerar här -  på samma sätt som t.ex. begreppet 
rättighet -  som ett kopplingsbegrepp.* Det utgör ett sam lingsbegrepp för en 
grupp av kum ulativa eller alternativa rättsfakta, till vilka en grupp rättsföljder är 
kopplade. Den svenska lagen (1999:130) om ätgärder m ot d iskrim inering i 
arbetslivet på grund av etnisk tillhörighet, religion eller annan trosuppfattning 
erbjuder en tydlig illustration. Förbudet mot diskrim inering i lagen fram går när 
man läser ett flertal bestäm m elser tillsammans. Om en arbetstagare eller arbets- 
sökande utsätts för direkt diskrim inering, såsom begreppet definieras i 8 § eller 
indirekt diskrim inering, såsom begreppet definieras i 9 § och detta sker i någon 
av de situationer som anges i 10 §, så foreligger diskriminering. Om diskrim ine
ring foreligger kan arbetstagarsidan göra gällande de päföljder som anges i 
14-20 §§.

Enligt min m ening ligger en av svårighetem a i diskussionen om brister dis- 
krim ineringslagstiftningens effektivitet i att d iskussionsdeltagam a -  ofta utan 
att vara m edvetna om det -  lägger olika betydelse i begreppet diskriminering. 
Detta är något som i hög grad forsvårar tankeutbytet på området. Det finns en 
ligt min mening skäl att m isstänka att mycket av den kritik som riktas mot att 
det är svårt att “bevisa” diskrim inering i själva verket handlar om att lagens dis- 
krim ineringsförbud inte täcker de förhällanden som i sam hällsdebatten ses som 
diskrim inering eller i vart fall att förbuden inte är ägnade att motverka diskrim i
nering på det sätt som förväntas.

M ot denna bakgrund skall jag i avsnitt 2 ge en kort orientering om diskri- 
m ineringsförbudens uppbyggnad. Jag kom m er där även försöka peka på olika 
punkter där diskussionsdeltagare med skilda bakgrunder kan ha olika forståelse 
av begreppet diskriminering.

I avsnitt 3 kom m er därefter bevisreglem a att diskuteras.
En huvudpunkt i båda dessa avsnitt är att det sätt på vilket de nuvarande 

reglem a brukar beskrivas är onödigt kom plicerat. För att lagstiftningen skall 
tilläm pas i praktiken och därmed uppnå sina syften är det angeläget att utform a 
och beskriva regier och begrepp på ett sätt som gör reglem a mer överskädliga 
och begripliga.

* S e t.e x . T. E c k h o ff. J T  1 9 9 2 -9 3  s. 187 ff. o ch  S trö m h o lm , R ä tt, rä t ts k ä llo r  o c h  rä t ts til lä m p n in g . 
N o rs te d ts  5 u p p l. 1996, s. 2 78  ff.



2 4 6 Jonas Malmberg

För att i någon mån förenkla den fortsatta fram ställningen kom m er likabe- 
handlingsdirektivet i dess lydelse efter 2002 att tas som utgångspunkt för dis
kussionen. Argum entationen torde ha relevans även utanför detta område.

2. Diskrimineringsförbudens uppbyggnad

2.1 Direkt diskriminering

N är m an närm ar sig bevisfrågor i d iskrim ineringsrätten finns det skäl att så 
längt möjligt skilja frågan om vilka sakom ständigheter som skall föreligga för 
att det skall vara fråga om diskrim inering i lagens m ening (dvs. vad som utgör 
rättsfaktum  i regeln), från frågan när forekom sten av dessa om ständigheter skall 
anses bevisade i rättegäng. M an bör därför göra klart för sig vad som utgör 
rättsfaktum i den aktuella regeln, dvs. vad som skall bevisas (bevistemat). Jag 
skall därför ge en kort översikt över rekvisiten i de nu gällande diskriminerings- 
förbuden.

I likabehandlingsdirektivet anges att direkt diskrim inering anses föreligga 
“när en person på grund av könstillhörighet behandlas mindre form ånligt än en 
annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jäm för- 
bar situation” (artikel 2).

Definitionen kan sägas innefatta tre grundläggande förutsättningar för att 
direkt diskrim inering skall föreligga: en arbetstagare eller arbetssökande miss- 
gynnas (behandlats m indre form ånligt), sam t att m issgynnandet har (direkt) 
samband med någon av diskrim ineringsgrundem a (kön, etnisk härkom st etc.). 
De tre céntrala rekvisiten i diskrim ineringsförbuden är alltså missgynnande, or- 
sakssam band  och diskrim ineringsgrund .’

M issgynnande
En första förutsättning för att en överträdelse av diskrim ineringsförbuden skall 
föreligga är att en person har missgynnats i något avseende. Ett missgynnande 
sägs föreligga om en person försätts i ett sämre läge eller om en arbetstagare ut- 
sätts för en behandling som m edför en faktisk skada eller förlust för denne. Det 
fram hålls ofta att bedöm ningen av om det förekommit ett m issgynnande förut
sätter en jäm förelse. Detta är i viss mening riktigt. Det m åste dock understrykas 
att m issgynnande inte med nödvändighet förutsätter en jäm förelse med annan 
person. I många fall går det utmärkt att fastställa att en person har blivit miss- 
gynnad utan konkreta jäm förelser med hur andra personer har behandlats. Så är

“ S e  t.e x . sv e n s k a  A D  2 0 0 3  n r  5 5 , A D  2 0 0 3  n r  58  o c h  A D  200 3  n r  73  sa m t L e rw a ll, L ., K ö n sd isk r i-  
m in e r in g  -  en  an a ly s  av  n a t io n e l l o c h  in te m a tio n e l l  rä tt ( Iu s tu s  2 0 0 1 )  o ch  M a lm b e rg , J ., N åg o t om  
d is k r im in e r in g s fö rb u d  i a rb e ts rä lte n  i F e s ts k r if t  till H an s  S ta rk  (Ju re  2 0 0 1 )  s. 167 ff.
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t.ex. fallet om en arbetstagare sägs upp, om placeras till sämre arbete eller om 
förmäner dras in. I dessa fall fram går att behandlingen är till nackdel för arbets- 
tagaren genom en jäm förelse med den situation som arbetstagaren själv befann 
sig i tidigare. I andra fall kan det vara svårt att betrakta en behandling som ett 
m issgynnande utan en jäm förelse med andra personer. Det torde t.ex. vara svårt 
att utan någon form av jäm förelse med andra avgöra när en lön är så låg att det 
foreligger ett m issgynnande.

D iskrim ineringsgrund och orsakssamhand
Vidare krävs ett visst orsakssam band m ellan m issgynnandet och diskrim ine- 
ringsgrunden (t.ex. arbetstagarens kön). Vad som (direkt) omfattas av de olika 
diskrim ineringsgrundem a skall inte beröras här. Istället skall kravet på orsaks
sam band  uppmärksammas.

M an kan skilja mellan olika typer av orsakssam band (kausalitet). Den typ 
av orsakssam band som krävs enligt diskrim ineringslagstiftningen (i vart fall i 
Sverige) kan beskrivas som agentorienterad. Det förutsätts att m issgynnandet 
orsakats av någon viljem ässig handling från den diskrim inerandes (arbetsgiva- 
res) sida. Inom juridiken ses detta ofta som en m er eller mindre självklar ut- 
gångspunkt för att enskilda skall få äläggas sanktioner i form  av t.ex. skade
stånd. Kravet på orsakssam band innebär inte att dom stolen behöver pröva vilka 
avsikter arbetsgivaren haft (vilka syften denne velat nå) med ätgärden. Det är 
tillräckligt att arbetsgivaren vid sitt handlande tagit hänsyn till arbetstagarens 
kön (diskrim ineringsgrunden). Den svenska Arbetsdom stolen har uttryckt saken 
så att diskrim ineringsgrunden (åtm instone delvis) skall ha varit styrande för ar- 
betsgivarens handlande (AD 2003 nr 55) eller att arbetsgivaren (åtm instone del
vis) m otiverat ätgärden med skäl hänförliga till d iskrim ineringsgrunden (AD 
2003 nr 58). Det avgörande är alltsä vilka arbetsgivarens bevekelsegrunder varit 
för att vidta den ifrågasatta ätgärden eller -  annorlunda uttryckt -  dennes hand- 
lingsskäl.10 I svensk rätt är det tillräckligt att diskrim ineringsgrunden utgör en 
av fiera sam verkande faktorer som utlöst ätgärden. D iskrim ineringsgrunden be
höver inte vara det enda eller avgörande skälet till m issgynnandet.

Även i sam hällsdebatten torde diskrim ineringsbegreppet innefatta ett krav 
på orsakssam band mellan m issgynnande och diskrim ineringsgrund. Ofta utgår 
man dock från en annan typ av kausalitet än den agentorienterade. Istället för att 
söka en orsaksrelation mellan ett visst subjekts handlande (agenten, dvs. arbets
givaren) och m issgynnandet, söker man forstå orsakssam bandet genom  att klar- 
lägga de faktorer, “lagar” eller regelbundenheter vilka leder till vissa effekter. 
M issgynnandet ses som relaterade till strukturella förhällanden i sam hället eller

'“ T e rm en  frå n  N . J a re b o rg , A llm ä n  k r im in a lrä tt (Iu s tu s  2 0 0 1 ) s. 158 ff.
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till det förhällningssätt som samhällets institutioner har till personer med t.ex. 
olika kön eller etniska tillhörighet. Kan man på aggregerad nivå belägga ett 
samband mellan diskrim ineringsgrunden och m issgynnanden (t.ex. att gravida 
ofta nekas anställning eller att kvinnor normalt har lägre lön än män trots att de 
utför likvärdigt arbete) foreligger ett relevant orsakssamband. När sam m a rela
tion uppträder i individuella fall ses detta som en konkret tilläm pning av dessa 
strukturella forhållanden. Och därm ed är kravet på kausalitet uppfyllt.

För egen del tror jag att denna -  normalt outtalade -  skillnad i syn på kausa- 
litetskravet som kom m er till uttryck i rättsreglem a respektive i samhällsdebat- 
ten kan utgöra en viktig forklaring till uppfattningen att det är svårt att “bevisa 
att diskrim inering förekom m it”.

Krav på jäm förelseperson i likartad jäm förbar position?
Ovan har framhållits att de tre grundläggande rekvisiten är missgynnande, or
sakssam band  och diskrimineringsgrund. Som fram gått ovan anger definitionen 
i direktivet uttryckligen att den som diskrim inerats skall ha behandlats mindre 
form ånligt än “annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behand
lats i en jäm förbar situation” . Man kan fråga sig hur detta krav på jäm förelse 
forhåller sig kravet på missgynnande och orsakssamband. Utgör detta krav på 
en jäm förelse med en faktisk eller hypotetisk person i en jäm förbar situation 
(ytterligare) en nödvändig förutsättning för att diskrim inering skall föreligga?

Svaret är enligt min m ening nej. Av definitionen fram går att jäm förelsen 
skall kunna ske med inte bara en konkret annan person, utan (alternativt) med 
hur en hypotetisk person skulle ha behandlats. Den fråga som skall ställas är 
alltså om en arbetstagare med annat kön skulle ha behandlats annorlunda. Efter
som någon konkret jäm förelse inte behöver genom föras är prövningen identisk 
m ed ett krav på orsakssam band m ellan m issgynnande och diskrim inerings
grund. Att fråga hur arbetsgivaren skulle ha behandlat en arbetstagare med an
nat kön är detsam m a som att fråga om arbetstagaren skulle ha behandlats annor
lunda om han tillhört ett annat kön eller -  annorlunda uttryckt -  om behandling
en orsakats av diskrim ineringsgrunden könstillhörighet. O rsakssam bandet finns 
redan beskrivet i definitionen (“på grund av kön”). Mot denna bakgrund är det 
enligt min m ening m issvisande att beskriva kravet på faktisk eller hypotetisk 
jäm förelseperson som ett egentligt rekvisit i regeln.

Det sagda betyder naturligtvis inte att jäm förelser med faktiska personer i 
jäm förbara situationer saknar betydelse i diskrimineringstvister. Sådana jäm fö
relser kan ha betydelse på två sätt. För det första kan jäm förelser med faktiska 
jäm förelser ha betydelse som bevisning (bevisfakta) för att det foreligger ett or
sakssam band mellan diskrim ineringsgrunden och m issgynnandet. Om en kvin
na har lägre lön än en man i en jäm förbar situation brukar det presum eras att 
m issgynnandet har samband med kön. Till detta återkom m er jag nedan. För det 
andra utgör en sämre behandling av en arbetstagare än en faktisk jäm förelseper-
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son i en likartad situation en typ av situation där ett m issgynnande foreligger. 
Som fram hölls ovan kan en person bli missgynnad (utan att någon jäm förelse 
görs m ed hur andra har behandlats), t.ex. om arbetstagaren sägs upp på grund 
av graviditet. Man kan därför uttrycka saken så att den faktiska åtskillnaden i 
behandling utgör ett konkret rättsfaktum  i forhållande till rekvisitet (abstrakt 
rättsfaktum) i regeln (dvs. att “m issgynna”). U ttrycket konkret rättsfaktum an- 
vänds som beteckning för de faktiska om ständigheter på verklighetsplanet som 
jäm förs med hur regeln har form ulerats."

2.2 Indirekt diskriminering

Indirekt diskrim inering foreligger enligt likabehandlingsdirektivet “när en sken- 
bart neutral bestäm m else eller ett skenbart neutralt kriterium  eller förfaringssätt 
särskilt m issgynnar personer av ett visst kön jäm fört med personer av det andra 
könet, om inte bestäm m elsen, kriteriet eller förfaringssättet objektivt kan moti- 
veras av ett berättigat mål och medlen för att uppnå detta mål är läm pliga och 
nödvändiga” (artikel 2).

Enligt min m ening kan man även beträffande indirekt diskrim inering säga 
att de tre céntrala rekvisiten är missgynnande, orsakssam band  och diskrim ine
ringsgrund. Med detta synsätt ses indirekt diskrim inering -  i jäm förelse med di
rekt diskrim inering -  som en utvidgning av diskrim ineringsgrunden. M edan di
rekt diskrim inering om fattar ätgärder som orsakats av att arbetsgivaren tagit 
hänsyn direkt till diskrim ineringsgrunden (könstillhörighet), om fattar indirekt 
diskrim inering ätgärder som orsakats av om ständigheter som inte direkt hänför 
sig till diskrim ineringsgrunden, men som typiskt sett leder till eller är ägnade att 
leda till diskrim inerande effekter. Reglem a kan sägas förbjuda arbetsgivaren att 
vidta ätgärder till nackdel för arbetstagare säväl på  grund av dennes kön (t.ex. 
vägra anställa kvinnor) som på grund av om ständigheter som ger en könsskev 
effekt (t.ex. ge lägre lön till deltidsanställda).

Med ett sådant sätt att förklara skillnaden mellan direkt och indirekt diskri
minering blir det t.ex. tydligt att bevisfrågom a vid de två typem a av diskrim ine
ring normalt är heit olikartade. Vid direkt diskriminering är den avgörande tviste- 
frågan oftast vad som orsakat arbetsgivarens negativa behandling av arbetstaga
ren (dvs. orsakssambandet). Vid indirekt diskrim inering är därem ot orsaken till 
arbetsgivarens handlande (dvs. orsakssam bandet) ofta ostridig. Det kan t.ex. va
ra en kollektivavtalsbestäm m else som foreskriver att vissa form åner inte skall 
utgå till deltidsanställda. De bevissvårigheter som uppkom m er vid indirekt d is
krim inering rör därför istället normalt frågan om arbetsgivarens handlande leder 
till diskriminerande effekter (dvs. vad som omfattas av diskrimineringsgrunden).

" S e t.e x . F rä n d b e rg , Å ., O m  a n a lo g  a n v ä n d n in g  av  rä t ts n o rm e r  (N o rs te d ts  1973) s. 7 0  o c h  L in d e il , 
B ., S a k f rå g o r  o ch  ra t ts f rå g o r  (Iu s tu s  1987) s. 27.
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3. Bevisbörderegler i direktiv och lagar

3.1 EG-direktiven

Inledning
För att inte bevissvårigheter skall hindra en effektiv tilläm pning av likabehand- 
lingsprincipen har EG-domstolen slagit fast att bevisbördan under vissa om stän
digheter skall läggas på arbetsgivarsidan.12 Domstolens praxis har i denna del 
kodifierats genom det s.k. bevisbördedirektivet. Artikel 4.1 i direktivet har föl
jande lydelse:

“ M edlem sstaterna skall i enlighet m ed sina nationella rättssystem  vidta 
nödvändiga ätgärder för att säkerställa att det, när personer, som anser sig 
kränkta genom att principen om likabehandling inte har tilläm pats på dem, 
inför domstol eller annan behörig instans lägger fram fakta som ger anled
ning att anta det har förekommit direkt eller indirekt diskrim inering, skall 
åligga svaranden att bevisa att det inte foreligger något brott mot principen 
om likabehandling.”

M otsvarande bestäm m else återfinns i direktivet mot etnisk diskrim inering (arti
kel 8) och det allm änna likabehandlingsdirektivet (artikel 10.1).

Regeln brukar beskrivas så att bevisbördan är delad mellan partem a. Den 
som anser sig diskrim inerad skall lägga fram fakta (om ständigheter) som ger 
dom stolen anledning att anta att han eller hon har blivit diskriminerad. Om det
ta lyckas har arbetsgivaren att v isa/styrka att hans handlande inte har något 
samband med diskrim ineringsgrunden.'■

En delad bevisbörda fö r  samma rättsfaktum?
Ett problem  m ed bevisbörderegeln, såsom den beskrivits ovan, är att denna 
tycks föreskriva en delad bevisbörda för ett och samma rättsfaktum. En sådan 
uppdelning anses inte logiskt m öjlig eller i vart fall inte fornuftig.14 Låt mig för-

S e  t.e x . 109 /88  D an fo ss  [1 9 8 9 ] E C R  3 1 9 9  p u n k t 16, C -1 2 7 /9 2  E n d e rb y  [1 9 9 3 ] E C R  1-5535 p u n k t 
1 3 -1 4  o ch  C -4 0 0 /9 3  R o y a l C o p e n h a g e n  R E G  1995 s. 1-1275 p u n k t 24 .

11 S e  t.ex . R e g e r in g e n s  p ro p . 1 9 5 /2 0 0 4  s. 4 0  (F in la n d ) , O t.p rp . 2 0 0 4 -2 0 0 5  n r  33  s. 125 (N o rg e )  o ch  
p ro p . 1 9 9 9 /2 0 0 0 :1 4 3  s. 53 ff. (S v e rig e ).

14 S e t.ex . B e n g t L in d e ll , C iv ilp ro c e sse n  (Iu s tu s  1998) s. 5 0 7  f. m e d  h än v isn in g a r.
I d e tta  s a m m a n h a n g  k an  fram h å lla s  a tt sv e n sk a  A D  fö r  m å l o m  fö re n in g srä t ts k rä n k n in g a r  u tv e ck la t 
en  m o tsv a ra n d e  reg e l o m  d e lad  b ev isb ö rd a . E n lig t d e n n a  h a r  a rb e ts ta g a rs id a n  fö rs t " a tt v isa  san n o - 
lik a  sk ä l fö r  a lt en  k rä n k n in g  av  fö re n in g srä t te n  fo re lig g e r  o ch  a tt, om  såd a n a  sk ä l f ra m la g ts , ar- 
b e tsg iv a rp a r te n  h a r  a tt s ty rk a , a tt fö r  a v sk e d a n d e t fö re läg  sk ä lig  o rsak  o b e ro e n d e  av  fö ren in g srä tts -  
f rå g a n .” S e t.ex . A D  1937 n r  57 , 1988 n r  58  o ch  1996 n r  67 . F ö r  en  in g å en d e  an a ly s  av  d e t h ä r  be - 
s k r iv n a  p ro b le m e t, se  B y lu n d , T „  B e v isb ö rd a  o ch  b e v is te m a  (N o rs te d ts  1970) sam t sa m m a  fö rfa tta -  
re  i A rb e ts rä tte n  i u tv e c k lin g  4 2  ff. (N o rs te d ts  1977) o ch  S v JT  1980 s. 6 3 0  ff. S e  äv e n  K ällströ m . 
K ., i S c h m id t, F ack lig  a rb e ts rä tt ( J u r is tfö r la g e t 1997) s. 118 f. o ch  S ig e m a n , T ., S v JT  1987 s. 614 .



Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten 2 5 1

klara. Bevisvärdering brukar, åtminstone i Sverige, beskrivas som den intellek
tuella verksam het vilken forekom m er vid plädering och överläggning. Vid den
na skall domstolen utifrån existensen av ett eller fiera (bevis)fakta dra slutsatser 
om (sannolikheten för) existensen av ett annat faktum (bevistemat). Det slutliga 
bevistem at är alltid ett rättsfaktum .1' Vid denna bevisvärdering tar dom stolen 
hänsyn till bevisfakta som lagts fram såval av käranden som av svaranden. Pro
blemet kan illustreras med följande exempel.

Antag att en arbetstagare har om placerats till ett smutsigt och dåligt betalt 
arbete. Arbetstagarsidan gör gällande att det finns ett orsakssamband mellan 
omplaceringen och arbetstagarens sexuella läggning (rättsfaktum). Arbetsgi- 
varsidan föm ekar att ett sådant samband föreligger. Som stöd för att ett or
sakssam band foreligger arbetstagarsidan fram bevisning om att om place
ringen tiligreps strax efter att arbetstagaren i en tidningsartikel berättat att 
han var homosexuell (bevisfaktum a). Arbetsgivarsidan åberopar vittnesbe- 
visning till styrkande av dels att man sakande kännedom om arbetstagarens 
sexuella läggning (bevisfaktum b), dels att omplaceringen företogs av orga- 
nisatoriska skäl (bevisfaktum c).

Enligt traditionell uppfattning skall dom stolen med beaktande av alla dessa tre 
bevisfakta bilda sig en uppfattning om sannolikheten för att ett relevant orsaks
sam band (rättsfaktum ) föreligger. Om denna typ av bevisprövning tilläm pas 
skall även av arbetsgivaren fram förda bevisfakta (b och c) beaktas vid pröv- 
ningen om arbetstagarsidan gjort det antagligt att diskrim inering förelegat. Att 
för sådana fall tala om en delad bevisbörda är missvisande. Om säväl arbetsta
garens som arbetsgivarens bevisfakta beaktas i ett sammanhang kan inte arbets
tagarsidan först göra antagligt att ett orsakssam band föreligger, samtidigt som 
arbetsgivarsidan visar att något orsakssam band inte föreligger. Arbetstagarens 
och arbetsgivarens bevistem ata (dvs. att orsakssam band förelegat respektive in
te förelegat) är oförenliga i den meningen att båda inte kan vara sanna.

En sådan uppdelning kan tänkas fungera om bevisprövningen sker i två led 
på så sätt att dom stolen värderar vardera parts bevisning för sig. Detta är m öj
ligt om den bevisning som vardera part förebringar hänför sig till olika förlopp 
eller faktiska om standigheter (t.ex. bevisfaktum  a och bevisfaktum  c i exem plet 
ovan). Därem ot lär en sådan uppdelning av bevisprövningen inte fungera om 
partem as bevisning hänför sig till samma faktiska om ständigheter (t.ex. a och b 
i exemplet). Det är dock inte enkelt att i praktiken hålla isär dessa två fall.

M ot bakgrund härav är det oläm pligt att införa en regel med en delad bevis
börda för ett och samma rättsfaktum.

15 S e  t.e x . E k e lö f , P .-O ., &  B o m a n , R ., R a t le g å n g  IV  (N o rs te d ts  6  up p l. 1992) s. 12.
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Krav på  att införa bevispresumtioner
Som framgått ovan är medlem sstatem a enligt diskrimineringsdirektiven skyldiga 
att införa bevislättnader för den som anser sig utsatt för diskriminering. Däre- 
mot kan direktiven knappast anses ålagga m edlem sstatem a att införa en regel 
med delad bevisbörda för sam m a rättsfaktum. Tvärtom kan man med fog hävda 
att det är väl förenligt med dessa att införa bevispresum tioner (præsum tiones ju 
ris). En sådan presumtion utpekar ett visst faktum -  en presum erande omstän- 
dighet -  vilken kastar om bevisbördan för existensen för ett annat faktum (rek- 
visitet i regeln). Presum tionen får m otbevisas. Det är också m öjligt att genom 
andra om ständigheter visa existensen av rättsfaktum.

Direktivet skulle med denna tolkning ålagga m edlem sstatem a att i nationell 
rätt utpeka de om ständigheter vilka skall anses utgöra tillräckligt bevis (presu
merande om ständigheter) för att ett relevant orsakssam band (rättsfaktum) fore
ligger. En sådan tolkning av direktivet vinner visst stöd av punkt 13 i ingressen 
till bevisbördedirektivet:

“Bedömningen av fak ta  som ger anledning att anta  att det har förekommit 
direkt eller indirekt diskrim inering är en fråga för de nationella dom stolam a 
eller någon annan behörig instans i enlighet m ed nationell rätt och/eller 
praxis” (kursiverat här).

En sådan tolkning är även förenlig med punkt 21 respektive 31 i ingressen till 
direktivet mot etnisk diskrim inering och det allm änna likabehandlingsdirekti- 
vet. Där anges att reglem a om bevisbördan m åste anpassas på så sätt att bevis
bördan overgår till svaranden när det foreligger ett prim a facie-fall av diskrim i
nering.16

Ett sådant synsätt är förenligt med EG -dom stolens praxis. Som exem pel 
kan hänvisas till m ålet Brunnhofer.'1

M ålet rörde lönediskriminering. Enligt domstolen ankom m er det på käran- 
den att med alla tillåtna bevismedel visa att hon erhåller en lön som är lägre 
än den som arbetsgivaren betalar den jäm förda m anliga kollegan och att 
hon verkligen utför lika eller likvärdigt arbete som är jäm förbart med det 
arbete som den sistnämnde utför, så att hon vid en första anblick synes vara 
utsatt för en diskrim inering som inte kan forklaras på annat sätt än på grund 
av hennes kön (stycke 58). För det fall arbetstagarsidan kan bevisa att ar
betsgivaren betalar olika lön till en kvinnlig och en m anlig arbetstagare 
samt att dessa utför jäm förbart arbete, föreligger en situation som tyder på

16 P å  ty s k a  a n v ä n d s  u ttry c k e t „e in  g la u b h a f te r  A n sc h e in ” .
17 M ål C -3 8 1 /9 9  B ru n n h o fe r  R E G  2001 s. 1—4-961.



B e v is f rå g o r  i d en  n y a  d isk r im in e r in g s rä tte n 2 5 3

diskrim inering och då ankom m er det på arbetsgivaren att visa att principen 
om lika lön inte har åsidosatts (stycke 60).18

Domen kan läsas som att just den konstaterade skillnaden i behandling mellan 
en manlig och en kvinnlig arbetstagare presum erar ett orsakssam band.19

Hittills har bevisbördereglem a diskuterats i forhållande till rekvisitet “or
sakssam band” . M an kan ställa frågan om bevisbörderegeln är tilläm plig i for
hållande även till övriga rättsfakta i diskrim ineringsförbudet: m issgynnande re
spektive diskrim ineringsgrund. Det kan inledningsvis konstateras att bevisbör- 
dedirektivets lydelse inte är begränsad till just orsaksrekvisitet. I artikel 4 anges 
att för det fall käranden gör det antagligt att det har förekom m it direkt eller in
direkt diskrim inering, så skall det åligga svaranden att bevisa att det inte före
ligger något brott mot principen om likabehandling. Lydelsen hänför sig således 
till heia rättsfaktum sidan i regeln, och inte till delar av den.

Betyder detta att m edlem sstatem a är skyldiga att införa bevispresum tioner 
beträffande alla rättsfakta? EG-domstolen har förklarat att utgångspunkten är att 
det norm alt ankom m er på den person som åberopar vissa om ständigheter till 
stöd för ett anspråk att bevisa att dessa är riktiga. Bevisbördan för att det före
ligger diskrim inering på grund av kön åvilar därför i princip den arbetstagare 
som anser sig vara utsatt för en sådan diskriminering. Därem ot skall bevisbör
dan flyttas, om detta är nödvändigt för att inte frånta arbetstagare som är utsatta 
för en tydlig diskrim inering varje effektivt medel för att uppratthålla efterlevna- 
den av principen om lika lön.20 Ett sådan fall återfinns i D anfoss.1'

M ålet rörde lönediskrim inering. Företaget tilläm pade ett lönesystem  med 
grundlön och individuella lönetillägg som heit saknade öppenhet. I detta 
fall ansåg dom stolen att arbetsgivaren hade bevisbördan för att hans löne- 
politik inte var diskrim inerande i det fall en kvinnlig arbetstagare visar att 
de kvinnliga arbetstagam as genom snittslön i forhållande till ett relativt stort 
antal arbetstagare är lägre än de manliga arbetstagam as genom snittslön.

E n  b ra s k la p p . M å le t a v s å g  tid e n  in n a n  b e v isb o rd e d ire k tiv e t sk u lle  h a  v a r i t g e n o m fö r t o c h  rö rd e  
d ä r fö r  in te  t i l lä m p n in g e n  av  d e tta . E f te rso m  d ire k tiv e t an se s  u tg ö ra  en  k o d if ie r in g  av  E G -d o m s to -  
len s  tid ig a re  p rax is , h a r  ja g  u tg å tt  f rån  a tt h it t i l ls v a ra n d e  p rax is  k a n  g e  le d n in g  v id  to lk n in g  av  d i 
re k t iv e ts  in n e b ö rd .

”  N u  sk a ll d e t li llä g g a s  a t t E G -d o m s to le n  in te  u p p m ä rk sa m m a r  p ro b le m e t m e d  en  d e lad  b e v isb ö rd a  
fö r s a m m a  rä tts fa k tu m . I p u n k t 61 a n g e r  d o m s to le n  a tt e t t sä tt fö r a rb e ts g iv a re n  a tt v isa  a tt b ro tt 
m o t p r in c ip e n  o m  lik a  lön  in te  h a r  å s id o sa tts  ä r  att v isa  a tt d e  v e rk s a m h e te r  so m  v e rk l ig e n  u tfö rs  
av d e  b åd a  b e rö rd a  a rb e ts ta g a m a  in te  ä r  jä m fö rb a ra . S a n n o lik h e te n  fö r  e x is te n s e n  av  d e n n a  o m - 
s tä n d ig h e t in g å r  i "d e n  p re s u m e ra n d e  o m s tä n d ig h e te n "  o ch  h a r  re d a n  p rö v a ts  av  d o m s to le n .
S e  t.e x . m å l C -1 2 7 /9 2  E n d e rb y  [1 9 9 3 ] E C R  1-5535 p u n k t 1 3 -1 4 .

21 M ål 1 0 9 /88  D a n fo ss  [1 9 8 9 ] E C R  3199 .
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Av denna rättspraxis får anses följa att skyldigheten att vidta bevislättnader dels 
inte är begränsad till frågan om ett orsakssam band foreligger, utan även om fat
tar de andra rekvisiten i diskrim ineringsförbudet, dels inte gäller generellt för 
alla frågor utan riktar sig mot situationer där de nórm ala beviskraven skulle ris- 
kera att äventyra diskrim ineringsförbudets effektiva genomförande.

3.2 Nationella regler om bevisbörda

I det foregående har gjorts gällande dels att regler om en delad bevisbörda för 
ett och sam m a rättsfaktum är olämpliga, dels att bevisbörderegeln i EU-direkti- 
ven inte innefattar ett krav på att införa en sådan delad bevisbörda, utan att det 
är tillräckligt att m edlem sstatem a inför de bevispresum tioner som behövs för att 
säkerställa diskrim ineringsförbudens effektiva genom förande.

Det är också möjligt att uppfatta de nationella nordiska reglem a som fören- 
liga med detta synsätt. I t.ex. den svenska lagen mot etnisk diskrim inering an
ges t.ex. följande:

“Om den som anser sig ha blivit diskrim inerad eller utsatt för repressalier 
visar om ständigheter som ger anledning att anta att han eller hon blivit d is
krim inerad eller utsatt för repressalier, är det arbetsgivaren som skall visa 
att diskrim inering eller repressalier inte förekom m it” (36 a §).

Likartade bestäm m elser återfinns även i de andra nordiska ländem a.” Bestäm 
melsen kan m ycket väl läsas som att den ger dom stolam a m andat att i rätts
praxis utpeka vad som skall utgöra presum erande om ständigheter (dvs. vilka 
“om ständigheter som [skall ge] anledningar att anta” att diskrim inering före
kommit). Att lagstiftaren på detta sätt overlåter till dom stolam a att etablera nöd- 
vändiga bevispresum tioner torde vara förenligt med direktiven. I den ovan cite- 
rade punkt 13 i ingressen till bevisbördedirektivet anges uttryckligen att det an
kom m er på de nationella dom stolam a att bedöm a frågor om bevisning. Man 
kan därför m ena att den nationella lagstiftaren får overlåta till de nationella 
dom stolam a att bedöm a frågor om hur bevisbördan skall placeras för att tillgo- 
dose kraven på direktivens effektiva genom förande. Detta särskilt som det ålig- 
ger nationella dom stolar att, så långt möjligt, tolka bestäm m elser i nationeil rätt 
i ljuset av de aktuella direktivens ordalydelse och syfte för att uppnå dess resul
tat (direktivkonform tolkning).

" S e § 16 a  lig e b e h a n d lin g s lo v e n , § 6  lik e lø n s lo v e n  o ch  § 7 a  d is k r im in a t io n s lo v e n  (D a n m a rk )  sam t 
§ 16 lik e s til l in g s lo v e n , § 5 4  A rb e id s m iljø lo v e n  o ch  10 § d ir s k r in in g e r in s lo v e n  (N o rg e ) . E n  lik a r
ta d e  b e s tä m m e ls e r  fo rs lå s  ä v e n  i F in la n d , se  re g e r in g e n s  p ro p . 1 9 5 /2 0 0 4  s. 5 4  (9 a  § jä m s tä l ld h e ts -  
lag en ).
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Detta synsätt kan sägas ha visst stöd i svensk rättspraxis. Arbetsdom stolen 
har vid två tillfällen haft att bedöm a frågan om det fanns skäl att införa bevis- 
lättnader beträffande andra fall än de som följde av de då gällande lagreglem a. I 
AD 2001 nr 61 var frågan vilket beviskrav som skulle uppställas för att ett an- 
ställningsavtal skulle ha ingåtts. I AD 2001 nr 76 gjorde Jäm O gällande att det 
var tillräckligt att käranden gör antagligt att arbetstagam a utför likvärdigt arbe
te. Domstolen fann i båda fallen att det krävs full bevisning i fråga om dessa 
sakförhällanden.

M ot detta kan knappast riktas någon kritik. Som redan framhållits innebär 
EG-dom stolens praxis inte något krav på bevislättnader för alla frågor, utan en- 
dast för situationer där de normala beviskraven skulle riskera att äventyra dis- 
krim ineringsförbudets effektiva genom förande.

Att det i andra fall är befogat att i rättspraxis införa bevislättnader i form av 
bevispresum tioner är dock uppenbart. Så är för det första fallet när det forelig
ger en konkret särskiljande behandling, dvs. när en arbetstagare eller arbetssö- 
kande behandlas m indre formånligt än en annan person med annat kön etc. i en 
jäm förbar situation. I sådana fall är det självklart att ett orsakssam band skall 
presumeras. Ett annat tänkbart fall kan vara om en gravid eller föräldraledig ar
betstagare missgynnas. I vilka andra situationer det kan vara befogat att uppstäl- 
la bevispresum tioner får överläm nas till rättspraxis.

4. Teser

Tes 1.
D iskrim ineringsförbudens utform ning är idag påtagligt komplicerad och svår- 
tolkad. För att lagstiftningen skall tilläm pas i praktiken och därmed uppnå sina 
syften är det angeläget att utforma regier och begrepp på ett sätt som gör regler- 
na mer overskådliga och begripliga. Det finns därför skäl att söka efter en mer 
konsistent utform ning av säväl förutsättningam a för förbudens inträde (rekvisi
ten) som bevisreglem a.

Tes 2.
Den kritik som riktas mot att det är svårt att “bevisa” diskrim inering handlar i 
själva verket till stor del inte om bevisfrågor utan beror på outtalade skillnader i 
uppfattning om vad som utgör diskrim inering i lagens mening. I grund och bot- 
ten rör frågan att lagens diskrim ineringsförbud inte täcker de forhållanden som i 
samhällsdebatten ses som diskriminering eller i vart fall att förbuden inte är äg- 
nade att motverka diskrim inering på det sätt som förväntas. Det finns mot den- 
na bakgrund skäl att förenkla och förtydliga utform ningen av diskrim inerings
förbuden. Bl.a. torde reglem a bli enklare, tydligare och lättare att tilläm pa om 
kravet på jäm förelseperson stryks ur lagtexten.



Den bevisbörderegel som föreskrivs bl.a. i det s.k. bevisbördedirektivet brukar 
beskrivas så att bevisbördan är delad för ett och sam m a rättsfaktum . D et är 
oläm pliga att utform a en bevisbörderegel på detta vis. I referatet argumenteras 
för att det inte följer av EG-direktiven att bevisregeln m åste ha denna utform 
ning. Tvärtom  kan direktiven forstås som att de tillåter m edlem sstatem a att in- 
föra bevispresumtioner. Vidare är att märka att skyldigheten att vidta bevislätt- 
nader inte är begränsad till frågan om ett orsakssam band föreligger, utan även 
om fattar de andra rekvisiten i diskrim ineringsförbudet. Å andra sidan kräver in
te EG-direktiven att bevislättnader införs för alla frågor, utan att dessa riktar sig 
mot situationer där de norm ala beviskraven skulle riskera att äventyra diskrimi- 
neringsförbudets effektiva genomförande.

Tes 3
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Advokaters tavshedsret

A f højesteretsadvokat Jakob R. M öller, Island

Indledning

I Christian V II’s forordning fra 1793 står der „Enhver bør med fulkom m en Til
lid kunne betroe dem sin Velfærd, sit Tarv og sine Hem m eligheder.“ 1

Advokaters tavshedspligt af hensyn til deres klienter og sam fundet er såle
des ikke nogen ny opfindelse. Man kan sige at advokaters tavshedsret og deres 
tavshedspligt er to sider, ikke m odsatte men sideordnede sider af samme sag. 
Advokaters tavshedspligt har i de mellem liggende århundreder konkretiseret sig 
gennem retspræcedens, lovgivning og advokaternes etiske regler. Der findes en 
del behandlinger af tavshedspligten. Der findes imidlertid så vidt mig bekendt 
yderst få behandlinger i nordisk ju ra  af advokaters tavshedsret. På grund af 
kraftige ændringer i sam fundet i de seneste årtier, på godt og ondt, er advoka
ternes tavshedsret imidlertid blevet udsat for mere og m ere pres.

Denne behandling er inddelt i to hovedafsnit:
a) Advokaters tavshedsret og tavshedspligt og
b) Nye trusler mod tavshedsretten.

Advokaters tavshedsret og tavshedspligt

A dvokater har over for deres klienter pligt til at overholde fuldstændig fortro
lighed om  hvad de bliver betroet og ikke må offentliggøres. Vedrørende dette 
kan man henvise til ovenstående forordning af Christian VII om at enhver bør 
kunne betro dem  sin velfærd, sin tarv og sine hem meligheder. Selv om tavs
hedspligten gælder forholdet til klienten, beror den ikke i sig selv på hans behov 
i snævrere forstand.

A dvokaters tavshedspligt er form uleret i de forskellige advokatsam funds 
etiske regelsæt og desuden enten i retspleje- og straffelovgivningen eller i sæ rli
ge love om advokater. A dvokater inden for EU og EØS har en organisation 
CCBE, Rådet for Advokatforeningem e i det Europæiske fællesskab. O rganisati
onen der er stiftet i 1960, udarbejdede et etisk regelsæt i 1988 der gælder for ad
vokaters internationale arbejde men per se ikke for advokaters arbejde for i de-

1 H e r  c i te re t e f te r  A x e l H . P e d e rse n : In d le d n in g  til A d v o k a tg e m in g e n  I. 1962 , s. 17.
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res hjemland for klienter med bopæl der for så vidt arbejdsopgaverne udeluk
kende vedrører forhold der behandles i hjemlandet. Den retlige regulering af ad
vokaters tavshedspligt vedrørende klientforhold er ordnet forskelligt i Europa. I 
Frankrig blev advokaternes tavshedspligt lovfæstet allerede under Napoleon, i 
straffeloven lige efter 1800 som var en del af kejserens omfattende lovgivnings
arbejde der stadig i vidt om fang er gældende lov i Frankrig og nogle andre lan
de. I lande som England, Skotland og Irland er reglerne udsprunget af retsprak
sis og sædvaneret, sædvanligvis således at advokater er fritaget for den almene 
lovlige pligt (legal professional privilege). Fælles for alle lande i EØS er at ad
vokaters tavshedspligt i bred forstand er anført i loven på den ene eller den an
den måde og at formålet overalt er det samme. Formålet med tavshedspligten er 
ikke at beskytte den enkelte advokat eller hans klienter men at beskytte enhver 
der har brug for råd og bistand fra en advokat til at opnå sin ret, og endvidere til 
at sikre en rim elig og retfærdig sagsbehandling. Dette kan ikke opnås uden at 
forholdet mellem advokat og klient er pålagt fortrolighed. Advokaternes rettig
heder og pligter er således en vægtig del af beskyttelsen af den enkeltes rettig
heder i et retssamfund. De eksisterer på grund af hensynet til almenvellet og er 
ikke skabt for advokater af hensyn til dem.

En nærmere betragtning viser at der er tydelig forskel mellem på den ene 
side advokaters pligt til loyalitet og fx revisorers. Det er ikke fordi den ene pligt 
er finere eller vigtigere end den anden, men fordi loyalitetspligten gælder for
skellige interessenter. Advokatens pligt til loyalitet gælder hans klient, og for
m ålet er at sikre retssam fundets fundam ent. Revisorens loyalitetspligt gælder 
alm envellet idet revisorer har pligt til at oplyse udenforstående parter der har in
teresser at varetage, om resultaterne af det selskabs regnskaber som de revide
rer. Revisorernes forpligtelser gælder således fx aktionærer i et selskab eller al
m ene investorer, ikke selskabets ledelse. Disse to professioners loyalitetsfor- 
pligtelser må derfor være forskellige, på grund af deres karakter.

Den mest omfattende tavshedspligt har altid påhvilet forsvarere i straffesa
ger; der er den næsten total med de eneste undtagelser at advokater ikke på 
grund af tavshedspligten kan undlade at oplyse om planlagte forbrydelser som 
deres klienter har tænkt sig at begå, og de har pligt til at forhindre at en uskyl
dig bliver dømt. En advokat kan ikke lade som ingenting hvis hans klient har 
betroet ham at han har tænkt sig at begå en bestem t forbrydelse. Forsvareren har 
således pligt til at oplyse politiet om påtænkte forbrydelser.

Christian V H ’s forordning havde sin oprindelse i en sag hvor man m istænk
te en mand for at have taget ågerrenter. Man forlangte at hans advokat (søkrigs- 
prokurør) afgav vidnesbyrd om hvad klienten havde betroet ham, men det næg
tede han. Ved underretten blev manden døm t til at afgive vidnesbyrd, men den 
dom fældelse blev ikke stadfæstet ved Højesteret i 1793.2

O p u s  c i ta tu m  s. 8 2  f.
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Selv om CCBEs etiske regler ikke gælder inden for enkelte advokatforbund 
vedrørende advokaters normale daglige praksis, har en m ængde advokatforbund 
i vidt om fang i deres egne etiske regler taget udgangspunkt i forskellige bestem 
m elser i de etiske regler.

A ngående pligten til fortrolighed står der i C C BEs etiske regler artikel 
2.3.1:

2.3 Confidentiality

2.3.1. l t  is o f  the essence o fa  lawyer's function  that he should he told by his 
client things which the d ie n t would not teil to others, and that he should be 
the recipient o fo th e r  information on a basis o f  confidence. Without the cer- 
tainty o f  confidentiality there cannot be trust. Confidentiality is therefore a 
prim ary and fundam ental right and du ty o f  the lawyer.

Islands A dvokatforenings etiske regler indeholder i § 17 bestem m elser om pligt 
til fortrolighed. Ved sidste revision af de etiske regler i år 2000, blev fortrolig- 
hedsbestem m elsen stram met, hvilket jeg nu vil om tale nærmere. Bestemmelsen 
lyder således i dansk oversættelse:

§ 17. En advokat skal aldrig uden definitiv retskendelse der vedrører ham  
personlig, eller udtrykkeligt påbud i loven oplyse uvedkommende om akter 
og oplysninger som advokaten har få e t i sin professionelle virksom hed om  
sin klient eller forhenvæ rende klient.

Det nye i bestem m elsen er begyndelsen hvor der står uden definitiv retskendelse 
der vedrører ham personlig, eller udtrykkeligt påbud  i loven. Baggrunden for 
denne form ulering var en dom i Hæstiréttur i 1996 i en civil sag angående fa
derskabet til et barn undfanget ved kunstig befrugtning hvor foræ ldrene var 
uenige om hvorvidt manden havde vidst at konen ville lade foretage en kunstig 
befrugtning. Hæstirétturs dom i et kæremål der faldt forud for den materielle 
dom, gik ud på at en præst og en advokat der begge havde været begge parters 
fortrolige, havde hjemmel til at besvare visse spørgsmål angående begivenhe
derne der førte til den kunstige befrugtning, uden m andens samtykke. Retten 
skønnede at undtagelsesbestem m elsen i lov om civile sager angående en sags- 
parts væsentlige interesser berettigede at advokaten, og præsten, besvarede v is
se spørgsmål. Eftersom  advokaten ikke var part i sagen, angik Hæstirétturs dom 
i sig selv ikke ham. Advokaten indbragte dog ikke spørgsmålet om han havde 
pligt til at besvare spørgsmålene, til prøvelse. Advokatforeningen var af den op
fattelse at man i de etiske regler indsatte en udtrykkelig bestem m else om at en 
advokat har pligt til at forsvare sin pligt til fortrolighed således som det nu anfø
res i de etiske regler § 17, stk. 1.
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Den islandske advokatlov indeholder i § 22 en bestem melse om at en advo
kat har tavshedspligt om alt hvad man betror ham i hans professionelle virk
somhed. Der findes bestem m elser med indholdsmæssig samme virkning i den 
danske retsplejelov og straffeloven, og ligeledes i norsk lovgivning. Jeg går ud 
fra at der findes indholdsm æssigt tilsvarende bestem m elser i de øvrige nordiske 
landes lovgivning som i de fleste andre retssamfund.

Trods lovbestem m elser om advokaters tavshedspligt, er den som det allere
de er fremgået, ikke undtagelsesfri. Islandsk lov om retspleje i straffesager inde
holder som de i de fleste andre retssam fund bestem m elser om at forsvareren ik
ke uden den anklagedes tilladelse har hjemmel til at besvare spørgsmål om for
hold angående sagen som den anklagede har betroet ham efter at han har påta
get sig forsvaret af ham eller retstilsynet med ham. Herfra er der den undtagelse 
at dom m eren m ed en kendelse kan pålægge advokaten at afgive vidnesbyrd 
hvis vidneforklaringen anses nødvendig for forsvaret af den anklagede. Ud fra 
advokaters synspunkt er denne regel særpræget eftersom den giver dommeren 
magt til at have bedre sans for hvad der kan tjene til forsvar af den anklagede, 
end hans forsvarer. Denne undtagelsesbestem m else har ikke endnu været prøvet 
i islandsk retspraksis. I lov om behandling af civile sager er undtagelsesbestem 
m elsen betydelig mere omfattende og kan, som det ses af ovennævnte eksem 
pel, være kraftigt i strid med loyalitetsforpligtelsen.

I denne sam m enhæ ng kan m an ikke drøfte advokaters tavshedsplig t uden i 
hvert fald kort at omtale Danmarks Højesterets dom af 23. april 2002 i sagen 
A dvo k atn æ v n et m od Jø rg en  G rønborg:

Jørgen Grønborgs kollega i advokatfirm aet Plesner og Grønborg var advo
kat for en m eget aktiv dansk finansm and, Kurt Thorsen. Den 6. januar 1999 
erklærede Thorsen i et interview i den danske tvavis der ikke var danske 
penge involveret i nogle om fattende transaktioner som selskaber ledet af 
ham  var i gang med. Thorsens erklæring var i direkte modstrid med hvad 
Grønborgs kollega var inform eret om, nem lig at en meget stor dansk pensi
onsfond havde stillet kaution for lån i forbindelse med handelen men ikke 
ønskede at blive nævnt i den forbindelse.

Da det ikke lykkedes at få Thorsen til offentligt at oplyse om pensions
fondens deltagelse i forretningerne, afbrød advokatfirm aet sin kontakt med 
Thorsen og udsendte en erklæring om dette.

Lørdag den 16. januar henvendte Grønborg sig til formanden for bør
sens bestyrelse og inform erede ham om at Thorsens erklæringer om at der 
ikke var danske penge involveret i forretningerne, var forkerte, at pensions
fonden stod som kautionist for Thorsens firmaers lån. Det danske Advokat
råd anlagde sag mod Grønborg for det danske A dvokatnævn for at have 
overtrådt god advokatskik  ved at overtræ de sin tavshedsplig t. D et stod
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uom stridt i sagen at Grønborg havde haft samme grad af tavshedspligt som 
sin kollega selv om Thorsen havde væ ret k lient hos denne og ikke hos 
Grønborg.

A dvokatnævnets kendelse i begyndelsen af år 2000 gik ud på at G røn
borgs m istanke om at en omfattende m arkedsm anipulation var baggrunden 
for at Thorsen nægtede at oplyse om pensionsfondens deltagelse, ikke kun
ne retfærdiggøre at Grønborg inform erede bestyrelsesform anden for børsen 
om at pensionsfonden stod bag Thorsen. Grønborg hævdede at han ifølge 
den danske straffelov § 152 b ikke havde givet oplysninger uden hjemmel. 
A f hensyn til alm envellet havde det været m agtpåliggende at kom m e til 
bunds i sagen, og han havde ikke haft anden mindre drastisk mulighed end 
at inform ere form anden for børsens bestyrelse om den.

I sin kendelse udtalte Advokatnævnet bl.a. at det i et retssam fund var 
vigtigt at en klient kan søge rådgivning hos en advokat og meddele advoka
ten oplysninger i tillid til at disse ikke videregives. Dette gjaldt også i til
fælde hvor advokaten på grundlag af klientens oplysninger skønnede at kli
entens adfærd indebar en lovovertrædelse. Uden for de tilfæ lde hvor advo
katen havde m odtaget de fortrolige oplysninger i sin egenskab af forsvarer i 
en straffesag eller i en borgerlig retssag, kunne tungtvejende sam fundsm æs
sige grunde imidlertid undtagelsesvist berettige til videregivelse af fortroli
ge oplysninger, og i så tilfælde var der ikke tale om overtrædelse af straffe
lovens § 152 b. Eftersom  der ikke forelå et så sikkert grundlag for at antage 
at Kurt Thorsen havde gjort sig skyldig i overtrædelse af værdipapirhan- 
dels- eller straffeloven, kunne det ikke berettige Grønborg til at videregive 
fortrolige oplysninger. En m istanke var ikke tilstrækkelig.

Grønborg appellerede sagen til Østre Landsret. Landsretten erklærede 
sig enig med A dvokatnævnets synspunkter om den sam fundsm æssige be
tydning af tavshedspligten, og ligeledes om at sam fundsm æssige grunde 
kunne berettige at bryde tavshedspligten. Ved bedøm m elsen af om det hav
de været berettiget at bryde tavshedspligten, m åtte det tages i betragtning at 
der var tale om m eget om fattende væ rdipapirtransaktioner og at der ved 
henvendelsen til bestyrelsesform anden, der selv var pålagt tavshedspligt, 
havde været stor sandsynlighed for at oplyse sagen. Landsretten gik således 
imod A dvokatnævnets kendelse og anså at Grønborg havde handlet i beret
tiget varetagelse af alm envellets interesser.

Sagen blev appelleret til Højesteret, og der stadfæstede et flertal på fire 
dom m ere af syv Landsrettens dom, stort set med henvisning til dens præ
misser. M an tilføjede dog at advokatfirm aet Plesner og Grønborg ikke hav
de bistået Thorsen i en retssag men i forretninger. M indretallet erklærede 
sig enig med Advokatnævnets kendelse men ville ikke idømm e Grønborg 
bøde på grund af formildende omstændigheder.
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Dette er mig bekendt den eneste dom i Norden der direkte handler om brud på 
advokatens tavshedspligt. En læsning af dommen kaster lys over nogle forhold:

1. Grønborg var forpligtet af samme tavshedspligt som hans kollega selv om 
han personlig ikke havde haft med forholdet til klienten at gøre før det gik 
galt.

2. Grønborg brød sin tavshedspligt.
3. Advokatnævnet mente ikke at Grønborgs mistanke om Thorsens lovover

trædelse var tilstrækkelig funderet, og selv i så tilfæ lde mente flertallet, 11 
af 12, ikke at det havde været tilstrækkeligt til at retfærdiggøre et brud på 
tavshedspligten, for værdipapirm arkedet havde fået en advarsel ved at akti
er i vedkom m ende selskaber var sat på en særlig observationsliste.

4. Østre Landsret lagde vægt på at aktiehandelen var m eget omfattende og at 
Grønborg havde henvendt sig til bestyrelsesform anden der selv var under
lagt tavshedspligt og m åtte antages at kunne få sagen oplyst. A f disse grun
de var videregivelsen berettiget ud fra almeninteresser.

5. Højesteret frem hævede at advokatbistanden havde drejet sig om forretnin
ger og ikke været led i en retssag, og at videregivelsen til bestyrelsen for 
børsen havde været en parallel til en meddelelse til m yndighederne (fx F i
nanstilsynet), og at man m åtte antage at børsen ville få sagen oplyst.

En adm inistrerende direktør for pensionsfonden indrømmede den 20. januar at 
han havde forfalsket den anden adm inistrerende direktørs underskrift på pensi
onsfondens kautioner. Sagen var således rent faktisk betydelig mere alvorlig 
end man kunne vide den 16. januar 1999. Grønborgs m istanke om endnu alvor
ligere lovovertrædelser end det først så ud til, viste sig således at være rigtig. 
Begrundelsen for brud på tavshedspligten kunne udelukkende være viden eller 
en særlig begrundet mistanke. Denne viden måtte også vedrøre m uligheden for 
en om fattende overtrædelse af hensynet til almenvellet for at bruddet på tavs
hedspligten kunne retfærdiggøres. Det var Landsrettens og Højesterets skøn at 
aktiehandelen havde været så omfattende at det berettigede et brud på tavsheds
pligten. Det skøn skal jeg ikke anfægte. Jeg vil dog tillade mig at fremføre en 
alvorlig indsigelse mod det argum ent at v ideregivelsen til en vis grad, som 
Landsretten antyder, kunne retfærdiggøres ved at bestyrelsesform anden for bør
sen også havde tavshedspligt. Det er en yderst betænkelig argum entation der 
kan lede til virkeligt uføre. Højesterets bem ærkning om at bistanden ikke havde 
været led i en retssag men havde drejet sig om forretninger, genspejler en gam 
mel uenighed om hvad advokaters tavshedspligt vedrører. Den ældre holdning 
som Højesteret desværre tilsluttede sig, var at der er større behov for tavsheds
pligt om kring retssager end andre forhold. Klienternes behov for fortrolig råd
givning fra advokater har ændret sig, og en stærkt voksende del af advokaters 
virksomhed består i juridisk rådgivning om forretninger snarere end sagspro-
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cedurer for retten. Sam fundets behov for at advokater overholder deres tavs
hedspligt er ikke blevet mindre af at de virker uden for retssalene.

Sluttelig kan det anføres om denne dom at Grønborg ikke havde lovlig pligt 
til at informere Fondsbørsens bestyrelsesform and eller Finanstilsynet om sin vi
den og mistanke. Han kunne ikke på nogen måde blive straffet for ikke at gøre 
det. Han besluttede bevidst at bryde sin tavshedspligt fordi han anså det for sin 
pligt over for hvad han anså for almenvellet under de givne omstændigheder.

Et synspunkt der kan fremsættes, er at udfaldet på sagen burde have været 
at Grønborg havde brudt sin tavshedspligt, hvilket i sig selv ikke var berettiget, 
m en at handlingen ud fra et nødretssynspunkt burde være straffri. D ette er 
egentlig en tilsvarende konklusion som Højesterets m indretal kom til. Det skal 
ikke være nogen hem melighed at problem et som Grønborg var stillet over for, 
var stort, og man må påpege at det ikke er noget problem at overholde tavsheds
pligten når det har minimal betydning. Det bliver først vanskeligt når vigtige in
teresser på begge sider er i konflikt med hinanden.

Der findes en indbygget selvmodsigelse i lovbestem m elserne om advoka
ters tavshedspligt hvad enten det fx gælder den islandske advokatlov § 22 om at 
advokaten har tavshedspligt om alt der betros ham i professionen, eller den dan
ske retsplejelov der forpligter advokater til at følge god advokatskik hvori et 
vigtigt elem ent er at være diskret. Andre steder i lovgivningen gives der nemlig 
hjemmel til at forpligte advokater til at bryde den tavshedspligt der er pålagt 
dem ifølge loven. Sådanne tilladelser findes der som før sagt fx både i den is
landske lov om behandling af civile sager og straffesager. Dette frem går ty 
deligt af Grønborgs sag ovenfor.

Det er bem ærkelsesvæ rdigt at Axel H. Pedersen allerede i 1953 i bogen 
Indledning til sagførergem ingen 1953, s. 150, kunne opfordre til, at der i Dan
mark skulle ske en samlet revision af bestem m elserne om advokaters tavsheds
pligt der både omfattede deres tavshedspligt i forhold til klienterne generelt og 
mulige forpligtelser til at afgive vidneforklaring. Trods dette har man mig be
kendt ikke foretaget nogen revision i Norden. Og det til trods for at advokaters 
tavshedspligt og tavshedsret udsættes for stadig flere angreb fra offentlige in
stanser.

Den islandske grundlov indeholder i § 70 en bestem melse der svarer til Den 
Europæiske M enneskeretskonventions art. 6, om at alle har ret til i løbet af en 
rimelig tid at få en kendelse af en uafhængig og uvildig domstol om sine rettig
heder og pligter eller om anklage for en strafbar adfærd.

Disse bestem m elser er retssam fundets grundsten. En retfærdig sagsbehand
ling for retten kan i almindelighed ikke være forenelig med at advokaten ikke 
har frihed til at nægte at oplyse om sin klients forhold selv om han indkaldes 
som vidne i en retssag, hvad enten det drejer sig om hans egen eller en andens 
klient. Begrænsningerne i advokatens tavshedsret eller hans tavshedspligt må 
derfor bero på et klart ju rid isk  princip og opfylde krav om proportionalitet.
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Endvidere må sådanne bestem m elser i øvrigt tolkes i overensstem m else med 
krav der stilles til indskrænkninger af de vigtigste menneskerettigheder.

I betragtning af tavshedspligtens betydning for retssikkerheden ville det sim
pleste være overhovedet ikke at give nogen undtagelser fra den. Det står imidler
tid klart at en så ubetinget holdning ikke har haft tilslutning i de nordiske lande, 
for i så tilfælde havde man ikke indført de fragmentariske bestem melser der tilla
der undtagelserne. Denne holdning kunne så føre til at man ofrede andre hensyn.

Ved en afvejning af de forskellige hensyn må man tage selvstændigt hensyn 
til betydningen af tavshedspligten/tavshedsretten. Det er ikke nok blot at afveje 
sagens enkelte parters interesser og afsige kendelse til fordel for de snævrere in
teresser der måtte anses for at være vigtigst.

Referenten anser det for indlysende at lovbestem m elser der forpligter advo
kater til at bryde deres tavshedspligt, fx ved afgivelse af forklaring for retten om 
deres klienters forhold, let kan indebære en overtrædelse af grundlovens § 70 
og M enneskeretskonventionens art. 6. Det er m uligt at der kan opstå om stæn
digheder der trods alt berettiger at man pålægger advokater at bryde deres tavs
hedspligt og man derved fratager dem deres tavshedsret angående deres klien
ters forhold. Sam fundsm æ ssige hensyn, først og frem m est i forbindelse med 
overhængende trusler mod almenvellet, kunne gøre det berettiget at tavsheds
pligten brydes selv om det var imod klientens interesser. En tilslutning til denne 
opfattelse ville m edføre at man foretog en radikal revision af retsplejelovgivnin
gens hjem ler til at pålægge en advokat at afgive forklaring for retten om forhold 
han er blevet bekendt med i sin profession.

Teser:

1. Det er ikke berettiget, at en advokat bryder sin tavshedspligt af sam funds
mæssige grunde i civile sager. Der kan alene gøres undtagelse fra denne re
gel, hvis det vil true alm envellet at oplysningerne ikke blev givet.

2. Det er ikke berettiget, at en advokat bryder sin tavshedspligt af sam funds
mæssige grunde i civile sager på grund af en tredje parts vigtige interesser 
(bam et i den citerede islandske dom) uden at der er foretaget en selvstæn
dig afvejning af de sam fundsm æ ssige in teresser der ligger til grund for 
tavshedspligten.

3. Man bør, for eksempel i etiske regler, opstille procedurer for advokater der 
oplyser om strafbare handlinger.

4. Brud på tavshedspligten er kun berettiget i straffesager eller mulige straffe
sager hvor en advokat har nærmest fuldstændig vished om at hans klient 
planlægger en strafbar lovovertrædelse.

5. Det kan ikke tjene som undskyldning for en advokat at han har brudt sin 
tavshedspligt ved at betro en anden som også har tavshedspligt, fortrolige 
oplysninger om en klient.
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6. En advokat kan dog dele information med en kollega inden for samme fir
m a for så vidt kollegaen helt sikkert er bundet af samme tavshedspligt.

7. Tavshedspligten i almindelig rådgivning bør sidestilles med tavshedspligten
i dom ssager bortset fra forsvarere i straffesager.

Advokaters tavshedsret

Det er almindelig kendt at man i de seneste år og årtier har fået voksende be
kym ringer over organiseret kriminalitet, hvidvaskning af penge og terroraktio
ner. M an kan sige at hvidvaskning af penge er en væsentlig del af international 
organiseret krim inalitet, og det udgør også en betydelig andel af finansieringen 
af terrororganisationer. Hvidvaskning af penge i sig selv undergraver verdens 
økonomiske system der for længst er blevet så integreret at næsten alle stater 
der er nået så langt at være aktive deltagere i internationalt samarbejde, er af
hængige af det økonom iske system. A f den grund dannede de lande der tilhører 
OECD, en særlig arbejdsgruppe som skulle fremsætte forslag til aktioner mod 
hvidvaskning af penge, den såkaldte FATF-gruppe (F inancial Action Task Force 
against M oney Laundering). FATF-gruppens første henstillinger i 40 punkter 
blev vedtaget i 1990, og i kølvandet på dem har bl.a. EU udstedt direktiver som 
m edlem slandene har pligt til at efterleve. Sådanne direktiver er også forpligten
de for EFTA-landene i det Europæiske Økonom iske Sam arbejdsom råde, og de 
er blevet im plem enteret fx i Island i den gældende lovgivning om indsatser for 
at forhindre hvidvaskning af penge.

Direktiv 2001/97/EF som stadig er hovedretskilden i EU angående foran
staltninger mod hvidvaskning af penge, indeholder bl.a. en bestem m else om 
pligt for dem der er omfattet af direktivet, til at meddele det til myndighederne 
hvis de bliver opm ærksom m e på at det påtænkes at begå en økonom isk forbry
delse som er om fattet af direktivet. Endvidere har personer med bestalling, der
under advokater, ikke tilladelse til at oplyse klienten om at der er givet m edde
lelse til myndighederne. D irektivet indeholder hjemmel til at undtage visse er
hverv, derunder advokater, fra pligten til at indberette klienters m istænkelige 
forretninger. Denne undtagelsesbestem m else er ikke udnyttet i noget af de nor
diske lande. Situationen er derfor den at advokater i alle de nordiske lande har 
pligt til at meddele det til politiet, i Danmark kan advokater meddele til A dvo
katsam fundet, hvis de bliver opm ærksom m e på at deres klienter muligvis har i 
sinde at begå en kriminel handling der er omfattet af lovbestemmelserne, og de 
har ikke tilladelse til at lade klienten vide om deres m istanke og anm eldelse til 
m yndighederne.

I direktivet fastsættes det endvidere at EU-kom m issionen inden tre år fra 
direktivets ikrafttræden skal revidere bl.a. bestem melserne angående advokaters
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stilling ifølge direktivet. Denne revision er ikke foretaget. I stedet har kom m is
sionen offentliggjort et udkast til et nyt direktiv, og det udgør ikke nogen revisi
on af bestem melserne angående advokater.1

CCBE har kraftigt kritiseret advokaternes stilling ifølge direktivet og har 
desuden gjort opm ærksom  på at erhverv der kunne give juridisk bistand ved fi- 
nanstransaktioner og ikke er under tilsyn, hverken fra en faglig organisation eller 
fra m yndighederne, vil kunne unddrage sig deres forpligtelser ifølge direktivet.

Advokaternes stilling er derfor den at de hvis de får m istanke om at deres 
klienter muligvis påtænker ulovlige finanstransaktioner, har pligt til at anmelde 
det til myndighederne uden at lade klienten vide om det. Advokaterne har såle
des ikke alene pligt til at bryde deres tavshedspligt, men også pligt til at anm el
de klienters mulige transaktioner til politiet uden deres viden. Man bør være op
m ærksom  på at der foreligger en anm eldelsespligt uden at det har vist sig om 
klienten fx følger advokatens råd og opgiver sit forehavende. Man har således 
totalt ignoreret det elem ent i advokaters virksomhed der består i at rådgive kli
enter om at deres påtænkte transaktioner muligvis er ulovlige og råde dem  til at 
opgive deres forehavender.

Teser:

1. De nordiske lande burde anvende undtagelsesbestem m elsen i hvidvask- 
ningsdirektivet.

2. Hvis undtagelsesbestem m elsen ikke bruges, bør man vælge den danske løs
ning og give en advokat hjemmel til at vælge at indberette til Advokatsam 
fundet.

3. Den danske løsning fungerer kun i lande der har pligt til m edlem skab i en 
advokatforening

4. O rganiseret krim inalitet er ikke risiko nok til at fravige advokaters tavs- 
hedsret/-pligt, bortset fra helt specielle forhold som skal indbringes for en 
domstol for hjemmel.

D irektiver og love om bekæmpelse af hvidvaskning af penge via anm eldelses
pligt for advokater og andre af m istænkelige planer eller transaktioner er ikke 
de første forholdsordrer advokater har fået fra myndighederne i de nordiske lan
de om at bryde tavshedspligten. I årene efter 1945 havde fx danske advokater 
pligt til at anm elde indeståender hos dem fra de af deres klienter der kunne være 
under mistanke for økonomisk samarbejde med den tyske besættelsesmagt. Dis-

U d k a s te t til d e t 3. h v id v a sk n in g sd ire k tiv  b lev  u d g iv e t i ju n i 2 0 0 4 . D et e r  en d n u  ik k e  k la rt h v ad  
d e t b liv e r  af.
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se regler blev dog vist nok ikke effektueret på grund af protester fra det danske 
Advokatsam fund.4

Dette afsnit af behandlingen skulle handle om advokaters tavshedsret. Det 
viser sig imidlertid at her først og fremmest er behandlet advokaters pligt til at 
give m yndighederne inform ation om deres klienter. Det er stadig sådan at der 
ikke findes tydelige eksem pler ude fra Europa på om de regler der her er skitse
ret, vil blive anvendt på advokater. Det er mig ikke bekendt at advokater har ud
sat reglem e for en prøvelse, og jeg kender heller ikke eksem pler på at advokater 
er blevet anklaget for overtrædelse af regleme.

CCBE og m ange advokatorganisationer har protesteret mod forskellige for
hold i hvidvaskningsdirektivet. Protesterne har været begrundet med at advoka
tens pligt til loyalitet over for sin klient er enorm t vigtig i et retssamfund. Bor
gernes tillid til at en advokat ikke vil oplyse om deres private forhold er nød
vendig for at de kan søge råd hos en advokat om deres planer, derunder om de 
er lovlige eller om de kan opnå deres mål ad andre veje der utvivlsomt er lovli
ge. Hvis borgerne ikke kan få rådgivning af den art i forvisning om at tavsheds
pligten ikke bliver brudt, nægter man dem den adgang til retssystem et der er 
sikret i de fleste europæiske landes konstitution.

Det skulle være unødvendigt at nævne at advokaters modstand mod anm el
delsespligt ikke bør og ikke må være noget skalkeskjul for advokater til selv at 
deltage i ulovlige transaktioner. Man kan i den forbindelse atter gentage at ad
vokaters tavshedspligt og deres ret til ikke at udtale sig om deres klienters for
hold ikke er kom m et til af hensyn til advokaterne men af hensyn til samfundets 
samlede interesser.

I afsn ittet om advokaters tavshedsplig t om taltes overfladisk  advokaters 
pligt til at aflægge vidnesbyrd om deres klienters forhold, derunder viden om 
forhold som de har erfaret i deres arbejde for klienten. Som nævnt kan dette fin
de sted både i civile sager og straffesager. Disse regler er hidtil sandsynligvis 
blevet anvendt med måde. På grund af Den Europæiske M enneskerettigheds
konvention og hvordan M enneskerettighedsdom stolen har tolket bestem m elser
ne i den, er det usandsynligt at det vil ændre sig, for ellers kunne et land anses 
for at overtræde både artikel 6 og 8 i konventionen.

Det er en kendt sag at advokater både har mere og mindre ytringsfrihed end 
andre borgere. Denne modsigelse beror på at advokater for retten har næsten 
fuldstændig ytringsfrihed når de varetager deres klienters interesser. I omtale af

'  F o r tro l ig h e d e n  im e lle m  a d v o k a te r  o g  d e re s  k l ie n te r  s tå r  nu  o v e r fo r  e n d n u  e e n  tru s e l i „ D ra f t 
F ra m e w o rk  D e c is io n  o n  th e  R e te n tio n  o f  D a la  (8 9 5 8 /0 4 )"  g ø r  d e t p lig tig t fo r  a lle  m e d le m ss ta te rn e  
a t  „ re ta in  d a ta  p ro c e s s e d  a n d  s to re d  in  c o n n e c t io n  w ith  th e  p ro v is io n  o f  p u b lic ly  a v a i la b le  
e le c tro n ic  c o m m u n ic a tio n s  s e rv ic e s  . . . “ . D e tte  b e ty d e r  b l.a . la g r in g  a f  tra f ik -  o g  lo k a lis e r in g sd a ta
i m in d s t 12 m å n e d e r  m e d  o p ly s n in g e r  om  fak ta  om  k lie n te n s  m ø d e r  m e d  s in  a d v o k a t.
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dom stole og retssager uden for retten pålægges der advokaterne forpligtelser 
der ikke gælder for andre, om at være m odererede og høflige i deres ordvalg.

A dvokaters tavshedsret om, hvad de skal behandle fortro lig t, er blevet 
stærkt svækket gennem  de seneste år. De har nu ifølge Europaunionens direkti
ver og tilsvarende lovgivning fx i Island pligt til at anm elde til myndighederne 
forhold angående deres klienter. Denne situation havde været utæ nkelig  for 
20 -30  år siden. Det kendes fra ju ra  og filosofi at det kan være forsvarligt at ofre 
mindre interesser for større, og på hele om råder er der udform et særlige retsreg
ler om det, fx i søretten. I dem okratiske samfund må det være den lovgivende 
magts opgave at skønne hvornår det er forsvarligt at ofre visse interesser til for
del for andre som anses for at være større. Bedøm m elsen må dog tages til re
vision ved dom stolene, bl.a. ud fra hvorvidt den lovgivende magt har overset en 
mere om fattende værdi i de interesser som han har anset for at være mindre. 
Det står ubestridt at retssam fundene nu udsættes for alvorlige farer af en for
holdsvis ny art, og det er nødvendigt at den lovgivende magt reagerer på dem. 
Disse farer må dog ikke føre til at retssamfundene taber andre meget tungtve
jende interesser af syne. Man kan her minde om det gam le ordsprog om at vejen 
til helvede er brolagt med gode forsætter.

Nye trusler mod tavshedsretten

M ed Islands deltagelse i Det Europæiske Ø konom iske Sam arbejdsom råde er 
der sket større ændringer i Islands økonomiske kontakt m ed om verdenen end 
ved nogen anden enkelt tidligere begivenhed, bortset fra Anden Verdenskrig. Is
land har vedtaget en konkurrencelov der hovedsagelig har EUs konkurrenceret 
som grundlag. Sam tidig har pengem arkedet i Island ændret sig så gennem gri
bende at forholdene som de var før lovændringerne i anledning af EØS-aftalen, 
nu forekom m er en at være m ørk oldtid. Islandske forretningsmænd og penge- 
mænd laver nu forretninger over hele verden, hvilket kun skete helt undtagel
sesvis op til 1994.

Ved disse ændringer og andre i forbindelse med dem er der opstået nye til- 
synsinstitutioner, fx K onkurrencetilsynet (Sam keppnisstofnun) og Finanstilsynet 
(Fjármálaeftirlit) der tidligere var et lille kontor i Nationalbanken. Æ ldre insti
tutioner med en århundredgam m el historie som Skatte- og Toldvæsenet, har fået 
nye opgaver der til dels er betydelig vanskeligere at have med at gøre end de 
traditionelle.

Tilsynsinstitutionernes efterforskningsbeføjelser

I lovgivningen om konkurrenceforhold, finans virksomheder, skatte- og toldop
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krævning gives der tilsynsinstansem e om fattende beføjelser til at afkræve dem 
der m åtte høre under disse tilsynsinstitutioner, oplysninger angående deres virk
somhed, især hvis man har m istanke om at der er sket en overtrædelse af ved
kom m ende lovbestem m elser e ller påbud fra tilsynsinstitu tionerne. D er kan 
imidlertid ligge et problem  i hvordan tilsynsinstitutionerne adm inistrerer deres 
efterforskningsbeføjelser.

Både konkurrencelovgivningen og lovgivningen om finansm arkedet i Is
land har i væsentlig omfang EU-ret som grundlag, m eget tit via Danmark. Ef- 
terforskningsbeføjelsem e er stort set de samme, men det afgørende er hvordan 
de bruges. D er er ingen tvivl om at diverse rådgivning angående konkurrenceret 
og finansm arkedsret er blevet en stadig mere om fattende del af advokatvirk
somheden. Det ses ikke at der er nogen begrundelse for at der ikke gælder nøj
agtig de sam m e synspunkter for nødvendigheden af at advokaters kunder på 
disse om råder kan stole på at advokaterne behandler de oplysninger de har fået 
fra deres klienter, og de råd de selv har givet, fortroligt. Selv om tilsynsinstituti- 
onem e form elt set ikke har politim yndighed, har de magtbeføjelser til at afkræ
ve dem  som vedkom m ende institution undersøger, og i visse tilfælde også an
dre, alle slags oplysninger om virksomheden. Under visse om stændigheder har 
tilsynsinstitutionerne desuden beføjelse til at opkræve dagbøder hvis et krav om 
information og akter ikke efterkommes.

D er skulle ikke være mindste tvivl om at det er de samme interesser, alm e
ne og specifikke, der afgør at oplysninger som en klient giver sin advokat, og 
råd som en advokat giver sin klient, er fortrolige —  uanset hvem det er der for
langer at få oplysningerne. I ovennæ vnte bestem m elser om beskyttelse mod 
hvidvaskning af penge pålægges der forskellige, deriblandt advokater, visse for
pligtelser til at yde m yndighederne oplysninger om deres klienters påtænkte el
ler allerede udførte transaktioner, og de anm eldelsespligtige må ikke fortælle 
deres kunde/klient om anm eldelsen. Lige så usympatiske disse bestem m elser er, 
så må man lade dem  at de er klare. Ufornuftige men klare. A dvokater kan ikke 
nægte at følge dem medmindre de tager chancen for at få dem kendt ugyldige 
ved retten, form entlig ud fra de præm isser at de er i modstrid med grundlæg
gende menneskerettigheder, nem lig Den Europæiske M enneskeretskonvention, 
art. 6 og 8 eller tilsvarende lovgivning i de enkelte lande.

A ngående tilsynsinstitutionernes forskellige beføjelser er forholdene helt 
anderledes. De er ganske vist klare angående fx hvilke virksom heder der falder 
under lovgivningen om tilsynspligtig finansvirksom hed. M en de er langt fra 
klare angående hvilke oplysninger eller akter der falder ind under beføjelserne. 
I engelsk ret gælder i alm indelighed at oplysninger der falder ind under katego
rien „legal professional privilege“ ikke kan anvendes for retten. I Norden gæ l
der der andre forhold som det ses af ovenstående.

Det kan ikke nægtes at der har været en tendens hos professioner med tavs- 
hedsret/tavshedspligt om deres kunders eller klienters forhold til at udvide den
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ret eller pligt. Domstolene har så reageret ved at undersøge om oplysninger el
ler akter rent faktisk stam m er fx fra advokaten og ikke er fx udefrakom m ende 
vejledninger. Dette er utvivlsomt nødvendigt for at advokaters tavshedsret/tavs- 
hedspligt ikke benyttes til at dække over rådgivning fra andre parter.

Hvis en advokat har ret til over for retten at nægte at oplyse om oplysninger 
som hans klient har givet ham og rådgivning som han har givet klienten, så si
ger det nærm est sig selv at advokaten har samme tavshedsret over for politi, 
skatte-, finans- og konkurrenceinstitutioner. Begrænsningen for denne tavsheds
ret skulle så udelukkende bero på direkte, klare lovbud. Almene retslige stan
darder var ikke tilstrækkelige.

I de seneste år har islandske tilsynsinstitutioner gjort rigtig mange forsøg på 
at afkræve advokater svar på hvilken rådgivning de har givet deres klienter, el
ler forsøgt at få andre oplysninger som advokaten har ret/pligt til at beskytte. 
Dette skyldes undertiden at klienten under forhør hos en tilsynsinstitution har 
forsvaret sig med at han har søgt advokatbistand inden han valgte en bestemt 
m ulighed. Det er uden tvivl sket at en klient har sagt at advokaten havde sagt at 
det var helt i orden hvad enten det er korrekt eller ej.

Advokater har nægtet at give oplysningerne omtalt i forrige afsnit. Tilsyns- 
institutionerne har dog ikke opgivet ævred. Efter at advokaten har nægtet at vi
deregive oplysninger som hans klient har beroet ham, og råd som han har givet 
i den forbindelse, har tilsynsinstitutionem e henvendt sig til klienterne selv og 
krævet at få oplysningerne og hvilken rådgivning advokaten har givet. Selv om 
man på den måde ikke angriber advokatens tavshedsret/-pligt frontalt, så forsø
ger man desuagtet at gøre et alvorligt indhug i det fortrolige forhold der bør her
ske mellem klient og advokat. Det er sket at klienten har givet oplysninger om 
råd, selvfølgelig som regel fordi han har regnet med at det kunne gavne hans 
stilling.

Det er svært at forhindre dette medmindre tilsynsinstitutionem e udviser en 
mere forsigtig praksis eller ved at der sættes klarere regler om tilsynsinstitutio- 
nem es arbejdsmetoder. Det skal nævnes at der ikke i Island er indført en lovbe
stemmelse svarende til den danske straffelov § 152 b som var omstridt i Grøn- 
borgsagen. Advokater ville heller ikke være omfattet af de bestem m elser i straf
feloven der m inder mest om § 152 i den danske straffelov.

Det er tidligere nævnt at der ikke i Danmark er sat samlede regler om advo
katers tavshedsret/tavshedspligt. Det samme er tilfældet i Island; der findes in
gen samlede regler. Dette har bl.a. ført til at der er uoverensstem m else mellem 
bestem m elserne om advokaters tavshedspligt på den ene side i advokatloven § 
22 og på den anden side advokaters pligt til at afgive vidneforklaring for retten 
om sine klienters forhold, også dem der er blevet dem betroet af klienterne selv. 
Referenten m ener at man bør undersøge om der er grund til indholdsm æssigt at 
indføre de strenge engelske retsplejeregler om ,J^egal professional privilege“ , 
hvor det ikke er tilladt at fremlægge bevisligheder for retten der er fremskaffet
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ved at bryde det fortrolige forhold mellem advokaten og hans klient selv om 
m yndighederne har fået oplysningerne fra klienten. Hovedsagen er dog at reg
lerne bliver kohærente og samlede og ikke stritter ud til alle sider. Den lovgi
vende magt kunne så på dem okratisk vis tage stilling til om det rent faktisk er 
nødvendigt at begrænse advokaternes tavshedsret så meget som man har gjort; 
om det kunne være at de virkeligt større interesser ligger i at beskytte det fortro
lige forhold mellem advokater og deres klienter selv om det i enkelte tilfælde 
kunne betyde at der slipper nogle skyldige fra politi- og tilsynsmyndighederne. 
I straffesager har retssam fund for længst taget den eksplicitte beslutning at det 
er bedre at ti skyldige går fri end at én uskyldig bliver dømt.

Tese:

Man bør stram me tilsynsinstitutionem es procedurer således at disse institu
tioner ikke kan kræve inform ation om tavshedspligtig rådgivning fra advo
katers klienter.

Sluttelig skal det gentages at det fortrolige forhold mellem advokat og klient, 
advokatens tavshedsret og -pligt er nogle af de vigtigste elem enter i retssam fun
det. Hvis man ikke omhyggeligt sørger for at advokaten ikke blot har pligt til 
men det er ham  direkte forbudt at viderebringe de forhold hos klienten som han 
har betroet ham, er der fare for at borgernes adgang til retssystem et og rimelige 
udfald i retten eller hos myndighederne bliver en saga blot. Erfaringerne fra de 
seneste år har vist at det er tvivlsomt at stole på at myndighederne ved bedst. 
Det kan godt være at de ikke ser i alm envellets skov for deres egen institutions 
interessers træer.
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Forbud mod selvinkriminering i forvaltningsretten?

A f direktør Jens M øller , Folketingets Om budsm and, Danmark

Selvinkrimineringsgrundsætningen har historisk set sine rødder i strafferetsplejen. Det 
er først inden fo r  senere år, at den har få e t  betydning fo r  forvaltningsretten. Dette skyl
des især nogle domme fr a  Den Europæiske Menneskerettighedsdomstol (EMD).

Sammenhængen mellem selvinkrimineringsprincippet og forvaltningsretten opstår, 
når forvaltningsmyndighederne i en sagsoplysning vedrørende administration a f  den a l
mindelige lovgivning tilvejebringer eller søger at tilvejebringe oplysninger, der senere 
kan danne grundlag fo r  og eventuelt indgå som beviser i en straffesag. Sagen bliver her
ved „todelt". Myndigheden skal træffe forvaltningsretlige afgørelser men der opstår e l
ler kan opstå en parallel straffesag, enten samtidig eller efteifølgende. Forvaltningsret
ten er karakteriseret ved, at myndighederne har en række oplysningsmidler, således at 
borgeren har pligt til at meddele oplysninger ofte under strafansvar. Straffeprocessen og 
selvinkrimineringsprincippet er karakteriseret ved en ret til ikke at meddele oplysninger. 
Hvad er retsstillingen, når disse to „systemer" „støder sammen"? Det er disse spørgs
mål, som er dette indlægs tema.

Jens Møller (f. 1950)

Jens M øller blev jurid isk kandidat i 1976 fr a  Københavns Universitet. I  perio
den 1976-1987 var han ansat i Justitsm inisteriet, fø rs t som fuldm æ gtig, senere 
som kontorchef. Jens M øller har i perioden 1976-1998 været tilknyttet K øben
havns Universitet, fra  1982 som lektor i retspleje, sam t været censor ved univer
siteterne i København og Arhus. 1 1987 blev Jens M øller udnævnt til afdelings
ch e f hos Folketingets Ombudsmand, i 1990 til retschef samme sted, og i 2004 til 
Direktør. Han har været forfa tter eller m edforfatter til en række juridiske vær
ker inden fo r  proces, offentlig ret og erstatningsret, bl.a. Kommenteret Retsple
jelov, Juridisk Formularbog og Kom menteret Erstatningsansvarslov. I  de senere 
år har Jens M øller tillige varetaget nogle form andshverv i lovforberedende ud
valg og kommissioner. D et gælder Forskningsministeriets udvalg om elektronisk 
Statstidende, Justitsm inisteriets erstatningslovudvalg, Regeringens retssikker- 
hedskommission og Justitsm inisteriets Udvalg om Elektronisk Lovtidende.

1. Selvinkriminering og forvaltningsret

Selvinkrim ineringsgrundsætningen indebærer, at en person, der er anklaget for 
et strafbart forhold, har ret til ikke at udtale sig om den påståede forbrydelse og
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til ikke at blive tvunget til at medvirke til at opklare det påståede strafbare for
hold.

G rundsæ tningen er beskyttet i Den Europæ iske M enneskerettighedskon
ventions (EM RK) artikel 6, der bl.a. er til hinder for, at administrative m yndig
heder anvender strafsanktionerede oplysningspligter over for en person, der er 
»anklaget« i konventionens forstand, med henblik på at få borgeren selv til at 
oplyse den påståede »forbrydelse«. Det gælder, hvad enten der er tale om afgi
velse af forklaring eller om vedkom m endes fremskaffelse af dokum enter mv.

Ved lov nr. 442 af 9. juni 2004 om retssikkerhed ved forvaltningens anven
delse af tvangsindgreb og oplysningspligter (retssikkerhedsloven) blev grund
sætningen generelt lovfæstet i dansk ret (lovens § 10).

Selvinkrim ineringsgrundsætningen har i en række tilfælde inden gennem fø
relsen af retssikkerhedsloven været behandlet af de danske dom stole og var i et 
vist omfang allerede lovfæstet i dansk ret. I retsplejelovens regler om straffe- 
retsplejen er der således fastsat regler om, at en sigtet eller tiltalt ikke har pligt 
til at udtale sig om det eller de forhold, som sigtelsen eller tiltalen omfatter.

Hvad angår politiets afhøringer i forbindelse med efterforskning af strafba
re forhold, fremgår det af retsplejelovens § 752, stk. 1, at en sigtet, inden ved
kom m ende afhøres af politiet, udtrykkeligt skal gøres bekendt med sigtelsen og 
med, at vedkom m ende ikke har pligt til at udtale sig. Ved afhøringer i retten fin
der retsplejelovens § 752 tilsvarende anvendelse, jf. § 754. Under rettens be
handling af en straffesag skal tiltalte spørges, om vedkom mende er villig til at 
forklare nærmere om de forhold, som tiltalen angår, jf. retsplejelovens § 868 og 
§ 928.

Endvidere frem går det af retsplejelovens § 171 om vidnepligt, at pligt til at 
afgive forklaring som vidne i retten bl.a. ikke foreligger, hvis forklaringen anta
ges at ville udsætte vidnet selv for straf eller tab af velfærd.

Uden for strafferetsplejen har der derim od ikke inden retssikkerhedsloven 
været fastsat generelle lovbestem m elser om forbudet mod selvinkrim inering, 
men det kan i lovgivningen på de enkelte forvaltn ingsom råder væ re lagt til 
grund, at administrative m yndigheder må afstå fra at benytte oplysningspligter, 
hvis der på tidspunktet for benyttelsen er mistanke om strafbare forhold.

Selvinkrim ineringsgrundsæ tningen har historisk set sine rødder i straffe
retsplejen. Det er først inden for senere år, at den har fået betydning for forvalt
ningsretten. Dette skyldes især nogle domme fra Den Europæiske M enneskeret
tighedsdomstol (EM D), se ndf. afsnit 2.

Sam m enhængen mellem selvinkrim ineringsprincippet og forvaltningsretten 
opstår, når forvaltningsm yndighederne i en sagsoplysning vedrørende adm ini
stration af den almindelige lovgivning tilvejebringer eller søger at tilvejebringe 
oplysninger, der senere kan danne grundlag for og eventuelt indgå som beviser i 
en straffesag. Sagen bliver herved „todelt“ . M yndigheden skal træffe forvalt
ningsretlige afgørelser, men der opstår eller kan opstå en parallel straffesag, en
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ten sam tidig eller efterfølgende. Forvaltn ingsretten  er karakteriseret ved, at 
m yndighederne har en række oplysningsmidler, således at borgeren har pligt til 
at meddele oplysninger ofte under strafansvar. Straffeprocessen og selvinkrimi- 
neringsprincippet er karakteriseret ved en ret til ikke at m eddele oplysninger. 
Hvad er retsstillingen, når disse to „system er“ „støder sam m en“? Det er disse 
spørgsmål, som er dette indlægs tema.

2. Generelt om artikel 6 i Den Europæiske Menneskerettighedskon
vention og selvinkriminering

2.1 Indledning

Efter artikel 6, stk. 1, i Den Europæiske M enneskerettighedskonvention har en 
hver bl.a. ret til en retfærdig rettergang, når der skal træffes afgørelse i en strid 
angående en mod ham rettet anklage for en forbrydelse.

Det følger ikke af ordlyden af artikel 6, at en person, der er anklaget for en 
forbrydelse, har ret til ikke at udtale sig om den påståede forbrydelse og til ikke 
at blive tvunget til at medvirke til at opklare den påståede forbrydelse.

Den Europæiske M enneskerettighedsdom stol har imidlertid udtalt (se bl.a. 
Saunders mod Storbritannien, dom af 17. decem ber 1996, præmis 68), at selv 
om retten til ikke at udtale sig og til ikke at inkriminere sig selv ikke udtrykke
ligt er nævnt i artikel 6, er disse rettigheder generelt anerkendte internationale 
standarder og udgør centrale elem enter i retten til en retfærdig rettergang. Be
grundelsen for disse rettigheder ligger bl.a. i, at de ved at beskytte den anklage
de mod utilbørlig tvang fra m yndighedernes side m edvirker til at undgå retsfor- 
nægtelse og til at sikre formålet med artikel 6. Retten til ikke at inkriminere sig 
selv forudsæ tter navnlig, at anklagem yndigheden skal bevise den anklagedes 
skyld uden at gøre brug af beviser, der er tilvejebragt ved forskellige form er for 
tvang i strid med den anklagedes egen vilje. Herved er retten tæt knyttet til 
uskyldsform odningen, der er beskyttet af artikel 6, stk. 2.

Dom stolen har i praksis præciseret (se bl.a. Saunders-dom m en, præm is 69), 
at retten til ikke at inkriminere sig selv først og fremmest vedrører respekt for 
den anklagedes ønske om ikke at udtale sig. Det centrale er således respekt for 
den anklagedes vilje. Det følger heraf, at forbudet ikke kan udstrækkes til brug 
under en straffesag af materiale, der kan tilvejebringes fra den anklagede ved 
brug af tvangsforanstaltninger, men som så at sige eksisterer uafhængigt af den 
anklagedes vilje. Som eksem pel herpå kan nævnes dokum enter, der er frem 
kom m et i forbindelse m ed ransagning, udåndingsprøver, blodprøver, urinprø
ver, vævsprøver med henblik på DN A-analyser mv.
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2.2 Straffesager i konventionens forstand

Forbudet mod selvinkrim inering finder anvendelse i alle sager, der er straffesa
ger i konventionens forstand (se bl.a. Funke mod Frankrig, dom af 25. februar 
1993, præmis 41, Saunders-dommen, præmis 74, Heaney og M cGuiness mod 
Irland, dom af 21. decem ber 2000, præmis 58, Quinn mod Irland, dom af 21. 
decem ber 2000, præmis 59).

Forbudet mod selvinkrim inering og retten til ikke at udtale sig finder derfor 
klart anvendelse ved politiets og anklagem yndighedens behandling af straffesa
ger, jf. Quinn-dommen og Heaney og M cGuinness-dommen.

Det er ligeledes klart, at forbudet mod selvinkrim inering og retten til ikke at 
udtale sig finder anvendelse i forbindelse med dom stolenes behandling af straf
fesager, herunder bevisførelsen og bevisbedøm m elsen, jf. Saunders-dom m en, 
Condron mod Storbritannien, dom af 2. maj 2000, Averill mod Storbritannien, 
dom af 6. juni 2000, og John M urray mod Storbritannien, dom af 8. februar 
1996. Dette gælder, selv om der er tale om anvendelse som bevis af forklaringer 
mv. afgivet af den anklagede på et tidspunkt, hvor artikel 6 ikke fandt anvendel
se, jf. udtrykkeligt Saunders-dommen.

Derimod finder forbudet mod selvinkriminering ikke anvendelse, hvis der 
ikke er tale om straffesager i konventionens forstand. Som eksempel kan næv
nes klagesag 38753/97, Vemon mod Storbritannien, afgørelse af 7. septem ber 
1999, hvor Dom stolen fastslog, at forbudet mod selvinkrim inering ikke fandt 
anvendelse, idet der var tale om en civil sag i konventionens forstand.

Som eksempel på sager, der ikke er straffesager i konventionens forstand, 
kan endvidere nævnes sager, hvor et organ har til opgave at undersøge, fast
lægge og bedøm me et faktisk hændelsesforløb uden at kunne træffe afgø
relse vedrørende en anklage for en forbrydelse. Til illustration kan nævnes 
Saunders-dom m en, hvor spørgsm ålet om selvinkrim inering ikke var rele
vant på det tidspunkt, hvor nogle inspektører under trussel om straf pålagde 
klager at afgive forklaring. Forbudet mod selvinkrim inering var derim od 
relevant, da de således afgivne forklaringer efterfølgende blev anvendt som 
bevis under dom sforhandlingen af en straffesag mod klager. I den retning 
kan endvidere nævnes klagesag 28972/95, Erik N inn-Hansen mod D an
mark, afgørelse af 18. maj 1999, hvor Domstolen fastslog, at artikel 6 ikke 
fandt anvendelse på en undersøgelsesrets virksomhed.

2.3 Særligt om begrebet »criminal charge«

Forbudet mod selvinkrim inering finder anvendelse i tilfælde, hvor en person er 
»anklaget for en forbrydelse« (criminal charge). Efter Domstolens praksis fal
der visse former for sanktionsanvendelse ind under artikel 6, selv om de ikke 
efter national lovgivning henregnes til strafferetsplejen. Som eksem pler kan
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bl.a. nævnes visse disciplinære sanktioner samt pønalt begrundede skatteforhø
jelser.

Ved afgræ nsningen af, hvad der skal forstås ved »crim inal charge«, har 
Domstolen navnlig lagt vægt på følgende:

Hvorvidt de bestemmelser, der udgør grundlaget for forfølgningen, i det på
gældende nationale retssystem henregnes til strafferetten eller anses for at være 
af disciplinærretlig, forvaltningsretlig eller anden ikke-strafferetlig karakter.

Karakteren af den pågældende forseelse, navnlig om der er tale om over
trædelser af forskrifter, der påhviler bestemte persongrupper, eller overtrædelser 
af almene normer, der gælder for enhver.

Karakteren og intensiteten af den sanktion, der kan blive tale om at ikende. 
Den faktisk ikendte sanktion er således ikke i sig selv afgørende.

Dom stolen har ofte tilkendegivet, at der lægges mest vægt på de to sidst
nævnte kriterier. Der henvises til Peer Lorenzen m.fl., Den Europæiske M enne
skerettighedskonvention med kommentarer, 2. udgave, 2003, side 318 ff, hvor 
praksis med hensyn til, hvilke sanktioner der er omfattet af artikel 6, er nærm e
re beskrevet.

Den Europæiske M enneskerettighedsdom stol har f.eks. fundet, at en ad 
gang til som disciplinær sanktion at ikende henholdsvis 4 dages let og 2 da
ges streng arrest for overtrædelse af den militære disciplin ikke udgjorde en 
»crim inal charge«, mens dette var tilfældet for forhold, der kunne medføre 
3 eller 4 måneders tvungen tjeneste i en disciplinær enhed (jf. Engel m.fl. 
8/6 1976). Endvidere kan nævnes sagen Brown 24/11 1998, som vedrørte 
en advokat, der af det engelske advokatnævn fik en bøde på 10.000 pund 
for at have givet misvisende oplysninger i forbindelse med en praksisover
dragelse. Domstolen fandt, at sagen ikke var »criminal«.

Fra dansk retspraksis kan nævnes U 2000.307 H, hvor Højesteret fandt, 
at pålæggeisen af en disciplinær sanktion eller frakendelse af rettigheder i 
medfør af retsplejelovens § 147 c som følge af tilsidesættelse af god advo
katskik ikke kan antages at være en straf i konventionens forstand.

Endvidere kan nævnes U 1999.1015 H, der om handlede en situation, 
hvor to personer var tiltalt for selskabstøm ning, og hvor en revisor blev ind
kaldt som vidne under straffesagen. Revisoren var i forbindelse med sagen 
af anklagem yndigheden blevet indklaget for D isciplinæm ævnet for Statsau
toriserede Revisorer. Revisoren fandtes efter retsplejelovens § 171, stk. 2, 
nr. 1, at være fritaget for at afgive vidneforklaring under sagen mod de to 
tiltalte, da en forklaring efter de sanktioner, d iscip linæ rsystem et kunne 
ikende, ville kunne udsætte revisoren for såvel straf som tab af velfærd.

Med hensyn til pønalt begrundede skatteforhøjelser har Den Europæ i
ske M enneskerettighedsdom stol i flere tilfælde fundet, at sådanne forhøjel
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ser er om fattet a f  begrebet »crim inal charge« i konventionens artikel 6. 
Som eksempel kan nævnes Bendenoun 24/2 1994.

Er der ikke tale om typiske pønale sanktioner har Den Europæ iske 
M enneskerettighedsdom stol været afvisende over for at anse artikel 6 for 
anvendelig. I Tre Traktorer AB 7/7 1989 blev det således afvist at anse en 
tilbagekaldelse af en alkoholbevilling for om fattet af artikel 6, idet der -  
selv om der var tale om en alvorlig sanktion, som havde sammenhæng med 
bevillingsindehaverens adfærd -  ikke var tale om en pønal sanktion.

Domstolen har efterhånden afsagt en række dom m e om indholdet og omfanget 
a f forbudet mod selvinkriminering. Denne praksis, der vil blive omtalt nærmere 
i de følgende afsnit, vedrører i princippet to forskellige situationer eller to for
skellige faser i behandlingen af straffesager: (1) opklaringsfasen og (2) afgørel- 
sesfasen. Praksis fra Domstolen skal læses i lyset af denne sondring.

Domstolen har således skullet vurdere, om det var i strid med forbudet mod 
selvinkriminering, at en person, der er anklaget for en forbrydelse, på forskelli
ge m åder er blevet pålagt at medvirke til at opklare forbrydelsen (se f.eks. Fun- 
ke-dom m en, H eaney og M cG uinness-dom m en, Q uinn-dom m en, J.B . mod 
Schweiz, dom af 3. maj 2001).

Domstolen har endvidere skullet vurdere, om det var i strid med forbudet 
mod selvinkriminering, at oplysninger mv., som den anklagede har afgivet un
der forskellige form er for tvang, anvendes som bevis i forbindelse m ed afgørel
sen a f  straffesagen (se f.eks. Saunders-dom m en, Coém e m.fl. m od Belgien, 
dom af 22. juni 2000), eller om det var i strid med konventionen at tillægge det 
bevism æssig betydning til skade for den anklagede, at den anklagede under sa
gens opklaring har nægtet at udtale sig (se f.eks. John M urray-dom m en, Con- 
dron-dom m en og Averill-dommen).

2.4 A d m in istra tive  m ynd igheder og (s tra fsan k tio n ered e) oplysn ingsp lig ter 
(p raksis  ved rø rende opk laringsfasen)

Forbudet mod selvinkrim inering finder anvendelse ved politiets og anklage
m yndighedens behandling af straffesager. Der kan imidlertid rejses spørgsmål 
om, hvorvidt forbudet mod selvinkrim inering også sætter nogle grænser for a d 
m in is tra tiv e  m ynd igheders anvendelse a f  op lysn ingsp lig ter over for en per
son, der har eller kan have begået et strafbart forhold.

Når der er tale om perioden forud for indledningen af en egentlig straffesag, 
følger det af Domstolens praksis, at andre m yndigheder end politi og anklage
myndigheden, f.eks. told- og skattemyndigheder, i alm indelighed under trussel 
om straf eller anvendelse af andre tvangsforanstaltninger kan pålægge borgere 
at afgive oplysninger mv. om deres skatteforhold, adfærd og lignende uden at 
være om fattet af artikel 6, herunder forbudet mod selvinkriminering.
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Til illustration kan nævnes klagesag 76574/01, A llen mod Storbritannien, 
afgørelse af 10. septem ber 2002, hvor Domstolen udtalte, at pligten til at re
degøre for indkomst og kapital i forbindelse med fastsættelsen af skat er et 
fællestræk ved de kontraherende staters skattesystemer, og at det ville være 
svært at forestille sig, at de kunne fungere effektivt uden.

Afgørelsen i A llen-sagen understreger, at anvendelse af en strafsanktioneret op
lysningspligt ikke i sig selv er i strid med selvinkrim ineringsforbudet. D om sto
len lagde vægt på, at de oplysninger, som klager gav til m yndighederne, ikke 
blev anvendt til at inkriminere klager for et strafbart forhold begået før det tids
punkt, hvor klager gav oplysningerne. Dom stolen lagde ligeledes vægt på, at 
klager ikke var blevet tiltalt for ikke at have leveret oplysninger, der kunne in
krim inere klager i en verserende eller en påtænkt straffesag. Afgørelsen under
streger således, at strafsanktionerede oplysningspligter ikke må anvendes til at 
tvinge en person til at afgive forklaring mv. om en allerede begået forbrydelse, 
som den pågældende er anklaget for at have begået.

A dm inistrative myndigheder, f.eks. told- og skattemyndigheder, kan handle 
i strid m ed forbudet mod selvinkrim inering ved under trussel om straf eller ved 
anvendelse af andre tvangsforanstaltninger at pålægge borgere at give oplysnin
ger mv., når borgeren må anses for anklaget for en forbrydelse i artikel 6 ’s for
stand. Dom stolen har således i en række sager fastslået, at det var i strid med 
forbudet mod selvinkriminering, at personer, der var anklaget for en forbrydel
se, under trussel om straf mv. blev tvunget til at medvirke til at oplyse sagen, jf. 
nedenfor.

I Funke-dom m en skulle D om stolen tage stilling til, om det udgjorde en 
krænkelse, at klager var blevet straffet for ikke at have givet oplysninger til 
de franske toldmyndigheder.

I J.B .-dom m en skulle Domstolen tage stilling til, om det udgjorde en 
krænkelse, at schweiziske skattem yndigheder under anvendelse a f  bøder 
forsøgte at tvinge klager til at fremlægge dokumenter, der kunne belyse kla
gers indtægter, når myndighederne både overvejede spørgsmål om skattean
sættelse og om strafbar skatteunddragelse med hensyn til de pågældende 
indtægter.

Dommen er udtryk for, at skattemyndigheder, hvis der verserer en sag 
om strafbar skatteunddragelse, ikke under trussel om straf kan pålægge bor
geren at tilvejebringe oplysninger af betydning for den påståede skatteund
dragelse.

Dom m en er derim od ikke udtryk for, at skattem yndigheder ikke kan 
pålægge borgere at fremkomme med oplysninger af betydning for en skat
teansættelse, jf. ovenfor om Allen-sagen.
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I forhold til forbudet mod selvinkrim inering er karakteren af den m yndighed, 
der forsøger at tvinge borgeren til at oplyse sagen, ikke blevet tillagt afgørende 
betydning i Domstolens praksis. I Funke-dom m en var det franske toldm yndig
heder, der behandlede sagen. I Heaney og M cGuiness-dom m en og Quinn-dom- 
men var det irsk politi. I J.B.-domm en var det schweiziske skattemyndigheder. 
Også andre m yndigheder end politi og anklagem yndighed kan derfor efter om 
stændighederne krænke forbudet mod selvinkriminering.

Domstolen ses heller ikke i sin praksis udtrykkeligt at have lagt vægt på, 
om den m yndighed, der under trussel om straf mv. pålægger en person at afgive 
forklaring mv. vedrørende en anklage for en forbrydelse, også har kompetence 
til at indlede strafforfølgning, herunder at rejse tiltale. Der er således ikke klar 
støtte i Domstolens praksis for at lægge vægt på, om den adm inistrative m yn
dighed, der under trussel om straf mv. pålægger en person at afgive forklaring 
mv., har beføjelser, der rækker ud over den administrative fase, det vil sige om 
den administrative myndighed også er ansvarlig for strafforfølgningen. En så
dan retsopfattelse ville i øvrigt indebære en ikke uvæsentlig begrænsning i ret
ten til ikke at udtale sig og til ikke at blive tvunget til at inkriminere sig selv.

I forhold til forbudet mod selvinkrim inering er det afgørende, om borgeren 
er »anklaget« for en forbrydelse, og om borgeren er det på det tidspunkt, hvor 
vedkom mende under anvendelse af eller trussel om straf mv. tvinges til at m ed
virke til at oplyse »anklagen«.

Begrebet »anklage« er et selvstændigt konventionsbegreb. Domstolen har i 
praksis defineret »anklage« som en officiel tilkendegivelse fra en dertil kom pe
tent myndighed over for en person, der indeholder en beskyldning om, at den 
pågældende har begået et strafbart forhold. Dette svarer til en vurdering af, om 
den pågældendes situation er blevet påvirket mærkbart. Der kan bl.a. henvises 
til Serves mod Frankrig, dom af 20. oktober 1997, præmis 42.

Det er derim od ikke i sig selv afgørende, om den person, der pålægges at 
afgive forklaring eller tilvejebringe dokum enter mv., er sigtet eller tiltalt efter 
national ret. Hvis vedkom m ende m å anses for »anklaget« for en forbrydelse i 
konventionens forstand, har vedkom mende krav på konventionens beskyttelse 
(se udtrykkeligt Serves-dommen, præmis 42, Heaney og M cGuiness-dommen, 
præmis 42, Quinn-dommen, præmis 42).

S am m en fa tten d e  følger det af det ovenfor anførte, at adm inistrative m yn
digheder må afstå fra at udnytte oplysningspligter under trussel om straf eller 
anvendelse af andre tvangsforanstaltninger over for personer, der må anses for 
»anklaget« for en forbrydelse i konventionens forstand.

Over for sådanne personer må adm inistrative m yndigheder ikke anvende 
strafsanktionerede oplysningspligter mv. med henblik på at få borgeren selv til 
at oplyse den påståede forbrydelse. Det gælder, hvad enten der er tale om afgi
velse af forklaring eller fremskaffelse af dokum enter mv.

Det er forbundet med en vis usikkerhed at afgøre, om en person er »ankla
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get« for en forbrydelse i konventionens forstand og dermed kan påberåbe sig 
forbudet mod selvinkriminering. Det vil ikke være afgørende, om borgeren er 
sigtet eller tiltalt efter dansk ret. Det afgørende er derim od, om der foreligger en 
»officiel tilkendegivelse fra en dertil kompetent myndighed« eller om borgerens 
situation er blevet »påvirket mærkbart«.

Praktiske hensyn taler for at lægge til grund, at adm inistrative m yndigheder 
i de omhandlede tilfæ lde må afstå fra at benytte strafsanktionerede oplysnings
pligter mv., hvis der på tidspunktet for benyttelsen er mistanke om, at borgeren 
har begået en strafbar handling. Ved kravet om mistanke må det være afgøren
de, om de adm inistrative myndigheders m istanke er så stærk, at der efter dansk 
ret er grundlag for at rejse sigtelse.

Såfrem t denne afgrænsning lægges til grund, betyder det, at administrative 
m yndigheder kan anvende strafsanktionerede oplysningspligter mv. med hen
blik på at fremskaffe oplysninger eller dokum enter mv., når dette sker som led i 
en adm inistrativ kontrol, og der ikke er nogen m istanke om, at borgeren har be
gået et strafbart forhold.

O m vendt må adm inistrative m yndigheder afstå fra at udnytte sådanne kon
trolbeføjelser, hvis der er en mistanke om, at borgeren har begået et strafbart 
forhold. Dette må gælde, hvad enten det er den administrative m yndighed selv, 
der behandler straffesagen, eller den adm inistrative myndighed har overgivet e l
ler skal overgive sagen til politiet med henblik på strafforfølgning.

Den ovenfor nævnte beskrivelse af forbudet mod selvinkrim inering er lige
ledes lagt til grund i dansk retspraksis.

Til illustration kan nævnes U 2002.2729 V, hvor landsretten skulle tage 
stilling til, om en person, der var tiltalt for overtrædelse af færdselslovens § 
65, stk. 1, i m edfør af den nævnte bestem melse havde haft pligt til at oply
se, hvem der havde været fører af hans køretøj på det tidspunkt, hvor køre
tøjet og dettes fører blev fotograferet i en fartkontrol.

Landsretten udtalte, at det efter det forelagte fotomateriale optaget ved 
den autom atiske fartkontrol efter landsrettens opfattelse ikke kunne udeluk
kes, at tiltalte var fører af bilen på det pågældende tidspunkt. På baggrund 
af denne bevisvurdering fandt landsretten, at det ikke kunne fastslås, at til
talte havde været forpligtet til at oplyse, hvem der var fører af bilen, jf. Den 
Europæiske M enneskerettighedskonventions artikel 6, stk. 1. Tiltalte blev 
derfor frifundet for overtrædelse af færdselslovens § 65, stk. 1.

Endvidere kan der henvises til Højesterets afgørelser i U 2000.1201 H og U 
2003.2341 H.
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3. Lov om retssikkerhed ved forvaltningens anvendelse
af tvangsindgreb og oplysningspligter (retssikkerhedsloven)

Der er med lov nr. 442 af 9. juni 2004 om retssikkerhed ved forvaltningens an
vendelse af tvangsindgreb og oplysningspligter gennem ført en samlet lov, der 
regulerer en række spørgsmål om den offentlige forvaltnings behandling af sa
ger, hvor der kan være adgang til at foretage tvangsindgreb uden for strafferets- 
plejen, eller hvor borgerne kan have pligt til at meddele oplysninger til forvalt
ningen.

Inden loven trådte i kraft den 1. januar 2005 havde reguleringen af de på
gældende spørgsmål været begrænset til at omfatte de lovregler, der m åtte være 
på det enkelte forvaltningsom råde om f.eks. frem gangsm åden ved gennem førel
se af tvangsindgreb uden for strafferetsplejen, samt de retningslinjer, der måtte 
kunne udledes af bl.a. almindelige forvaltningsretlige principper.

Loven bygger på betænkning nr. 1428/2003 afgivet af regeringens retssik- 
kerhedskom m ission. Betænkningens forslag blev gennem ført stort set uændret.

Retssikkerhedslovens § 10 lyder således:

„§ 10. Hvis der er konkret mistanke om, at en enkeltperson eller juridisk 
person har begået en lovovertrædelse, der kan m edføre straf, gæ lder be
stem m elser i lovgivningen mv. om pligt til at meddele oplysninger til m yn
digheden ikke i forhold til den m istænkte, medmindre det kan udelukkes, at 
de oplysninger, som søges tilvejebragt, kan have betydning for bedøm m el
sen af den formodede lovovertrædelse.

Stk. 2. I forhold til andre end den mistænkte gælder bestem m elser i lov
givningen mv. om pligt til at meddele oplysninger, i det omfang oplysnin
gerne alene søges tilvejebragt til brug for behandlingen af andre spørgsmål 
end fastsættelse af straf.

Stk. 3. En myndighed skal vejlede den mistænkte om, at vedkom mende 
ikke har pligt til at meddele oplysninger, som kan have betydning for be
døm m elsen af den formodede lovovertrædelse. Hvis den mistænkte m edde
ler samtykke til at afgive oplysninger, finder reglerne i § 9, stk. 4, 2. og 3. 
pkt., tilsvarende anvendelse. „

Stk. 4. Den mistænkte kan meddele samtykke til anvendelse af en op
lysningspligt over for andre med henblik på at tilvejebringe oplysninger til 
brug for en straffesag mod den mistænkte. Reglerne i § 9, stk. 4, 2. og 3. 
pkt., finder tilsvarende anvendelse.

Følgende hensyn ligger bag reglerne i § 10:

Der er ved reglerne taget højde for det alm indelige forbud mod selvinkrimine-
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ring, som navnlig er fastlagt i Den Europæiske M enneskerettighedsdom stols 
praksis om artikel 6 i Den Europæiske M enneskerettighedskonvention.

Dette forbud indebærer, at en person, som i konventionens forstand er an
klaget for et strafbart forhold, har ret til ikke at udtale sig om den påståede lov
overtrædelse og til ikke at blive tvunget til at medvirke til at opklare det påståe
de strafbare forhold.

Der er ved regelsættets udformning endvidere lagt vægt på hensynet til at 
im ødegå omgåelse af de regler, der gælder inden for strafferetsplejen.

Det vil således efter om stændighederne være en omgåelse af strafferetsple- 
jens regler, såfrem t en forvaltningsm yndighed, der ikke handler på grundlag af 
strafferetsplejens regler, gennem fører sagsbehandlingsskridt -  f.eks. i form af 
kontrolbesøg eller indhentelse af oplysninger hos berørte personer -  der fører til 
tilvejebringelse af oplysninger, som kan indgå i en aktuel straffesag. Hvis en 
person er mistænkt for et strafbart forhold, bør tvangsindgreb mv. med henblik 
på at efterforske og opklare det formodede strafbare forhold ske på grundlag af 
de straffeprocessuelle regler, som navnlig findes i retsplejeloven, og som netop 
er udtryk for bl.a. det særlige behov, der er for at sikre den enkeltes retssikker
hed i tilfælde, hvor vedkom m ende risikerer at blive straffet.

D er er ved udform ningen af reglem e taget hensyn til, at der i forhold til 
borgere og virksomheder, som mistænkes for at have begået et strafbart forhold, 
fortsat som udgangspunkt vil bestå det samme behov for, at en forvaltnings
myndighed, som handler uden for strafferetsplejen, og som har til opgave at ad
ministrere og kontrollere lovgivningen på det pågældende område, kan udøve 
sin virksomhed.

En borger eller virksomhed, som er mistænkt for en strafbar lovovertrædel
se, er derfor ikke »fredet« med den virkning, at en forvaltningsm yndighed, der 
har til opgave at adm inistrere og kontrollere lovgivningen på det område, som 
den form odede lovovertræ delse vedrører, skulle være generelt afskåret fra at 
udføre kontrolopgaver mv. i forhold til vedkom m ende, så længe straffesagen ik
ke er afsluttet.

Bestem m elserne gælder, hvad enten m yndigheden selv har adgang til at sø
ge et eventuelt strafbart forhold afsluttet ved en adm inistrativ bøde (bødefore
læg), eller m yndigheden ikke har en sådan adgang og derfor i alle tilfælde vil 
være henvist til at lade en videre behandling af spørgsmål om fastsættelse af 
straf overgå til politiet.

Tese 1:
M an har i EM D og regelsættet i retssikkerhedsloven uden videre overført straf
feretsp lejens alm indelige fo rb u d  m od selvinkrim inering til forvaltningsretten. 
D et er klart, a t fo rbudet er meget relevant, når hovedsagen er en straffesag. Det 
er staks mere problematisk, når princippet overføres til forvaltningsretten, hvor 
hovedsigtet er at sikre, at lovgivningen overholdes, og hvor eventuel s tra f er et
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bispørgsmål. Endvidere er det kun en ubetydelig del a f  forvaltningssagerne, der 
fø rer  til en straffesag. D er kan derfor efter m in opfattelse rejses berettiget tvivl 
om det rim elige i denne generelle overførsel a f  grundsæ tningen. Jeg  fin d e r  
im idlertid der ikke, at der er andre realistiske muligheder hvis man generelt øn
sker at opretholde et generelt retssikkerhedsniveau uafhængigt a f  overtræ del
sens karakter.

4. Nogle vigtige spørgsmål med tilknytning til selvinkriminerings- 
grundsætningen

4.1 Anvendelse af (strafsanktionerede) oplysningspligter i forhold til tred
jemand

Der kan rejses spørgsm ål om, hvorvidt forbudet mod selvinkrim inering efter 
Den Europæiske M enneskerettighedskonvention i øvrigt sætter nogle grænser 
for, i hvilket om fang administrative myndigheder, der behandler en sag vedrø
rende en borger, kan pålægge tredjemand at tilvejebringe oplysninger, når så
danne oplysninger er eller kan være belastende for borgeren (og ikke tredje
m and selv), idet den pågældende risikerer strafforfølgning.

Forbudet mod selvinkrim inering skal beskytte den anklagede mod utilbør
lig tvang fra m yndighedernes side. M yndighederne skal godtgøre anklagen 
uden at gøre brug af beviser tilvejebragt under anvendelse af forskellige former 
for tvang i strid med den anklagedes vilje. Forbudet tager sigte på at respektere 
den anklagedes ønske om ikke at udtale sig. Der kan bl.a. henvises til Saunders- 
dom m en, præmis 68 og 69. Den anklagede kan derfor uden tvivl påberåbe sig 
forbudet mod selvinkriminering.

Der findes ikke praksis, der fastslår, at forbudet mod selvinkrim inering i ar
tikel 6 også kan påberåbes af en person, der ikke ønsker at blive tvunget til at 
medvirke til opklaring af en straffesag mod en tredjeperson, f.eks. en ægtefælle 
eller en anden nærtstående. Der findes heller ikke praksis, der fastslår, at en per
son i en sådan situation i m edfør af artikel 10 kan påberåbe en ret til negativ 
ytringsfrihed, det vil sige en ret til ikke at udtale sig.

Praksis om artikel 6 vedrører den situation, at den pågældende risikerer at 
inkriminere sig selv. Det samme gælder den tidligere Europæiske M enne
skerettighedskom m issions praksis vedrørende en negativ ret til ytringsfri
hed i m edfør af artikel 10 (se K. mod Østrig, dom af 2. juni 1993, Serie A 
nr. 255-B, hvor Kom m issionens rapport af 13. oktober 1992 er medtaget 
som et bilag).

Da kernen i forbudet mod selvinkriminering og retten til ikke at udtale 
sig er respekt for den anklagedes vilje til ikke at inkriminere sig selv, kan
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det derfor være nærliggende at antage, at konventionen som udgangspunkt 
ikke beskytter en person, der ikke ønsker at blive tvunget til at medvirke til 
opklaring af en straffesag mod en tredjeperson.

Sam m enfattende må det lægges til grund, at forbudet mod selvinkrim inering i 
artikel 6 -  eller retten til negativ ytringsfrihed i artikel 10 -  som udgangspunkt 
ikke er til hinder for, at adm inistrative m yndigheder kan pålægge en person at 
tilvejebringe oplysninger, når sådanne oplysninger kan inkriminere tredjemand.

Dette er ligeledes lagt til grund i dansk retspraksis, også før retssikkerhedsloven.

Der kan i den forbindelse henvises til U 2003.1028 H, der om handlede en 
situation, hvor det ved en radarm åling var konstateret, at en bil havde kørt 
for hurtigt. A f et billede, der blev taget under m ålingen, frem gik det, at det 
ikke var ejeren af køretøjet, som var fører. Ejeren blev herefter i m edfør af 
færdselslovens § 65, stk. 1, pålagt at oplyse, hvem der som fører havde be
nyttet køretøjet. Højesteret udtalte bl.a., at det ikke er i strid med de hensyn 
og principper, der frem går af Den Europæiske M enneskerettighedskonven
tions artikel 6 og 10, i m edfør af færdselslovens § 65, stk. 1, at pålægge en 
ejer af et køretøj at oplyse, hvem der som fører har benyttet køretøjet, selv 
om føreren kunne være en af ejerens nærmeste. Højesteret fandt endvidere 
ikke, at oplysningspligten efter færdselslovens § 65, stk. 1, m åtte vige for 
retsplejelovens regler om vidnefritagelse, og ejeren af køretøjet blev idømt 
en bøde på 500 kr. for overtrædelse af færdselslovens § 65, stk. 1.

I retssikkerhedslovens § 10, stk. 2, er selvinkrim ineringsgrundsætningen udvi
det til også at omfatte tredjemand.

Bestemmelsen, der er indført for at undgå en omgåelse af strafferetsplejen, 
indebærer, at andre end den mistænkte kun har pligt til at meddele oplysninger i 
sagen, i det omfang oplysningerne alene søges tilvejebragt til brug for behand
lingen af andre spørgsmål end fastsættelse af straf.

Bestemmelsen indebærer således, at en tredjemand kan pålægges at m edde
le oplysninger om andre forhold end den formodede lovovertrædelse.

Desuden indebærer bestem m elsen, at myndighederne fortsat vil kunne på
lægge tredjem and at m eddele oplysninger om det eller de forhold, hvor der 
foreligger en konkret m istanke om en lovovertrædelse, hvis oplysningerne alene 
søges tilvejebragt med henblik på andre spørgsmål end fastsættelse af straf.

Borgerens nærm este og den pågældendes advokat er om fattet af § 10, stk.
2, og ikke § 10, stk. 1. Det samme gælder en virksomheds aktionærer.
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Tese 2:
M an har i retssikkerhedsloven udvidet fo rbudet m od selvinkrim inering til tred
jem and, selvom dette spørgsmål ikke er reguleret a f  EMRK. H ovedsigtet er at 
undgå om gåelser a f  strafferetsplejen. D enne udvidelse er m eget problematisk, 
fo rd i hovedsigtet m ed forvaltningskontrollen ikke er straf, og kun en m eget ube
tydelig del a f  sagerne fø rer til en straffesag. Jeg kan im idlertid vanskeligt kunne 
se, hvordan man ellers skulle kunne adskille straffeprocessen fra  forvaltnings- 
processen.

4.2 S elv inkrim inering  og faresitu a tio n er

Der blev over for retsudvalget under folketingsbehandlingen rejst spørgsmål om 
at begrænse § 10, stk. 1, således at den ikke skulle finde anvendelse i visse fa re
situationer. Se også betænkning 1039/1985 om tvangsindgreb uden for straffe- 
retsplejeloven s. 153f., hvor et tilsvarende synspunkt blev nævnt. Justitsm iniste
riet svarede (besvarelsen af spørgsmål 3 fra retsudvalget) bl.a. følgende:

„ ... foreslår, at der i lovforslaget indføjes en undtagelse til selvinkrimine- 
ringsforbudet i § 10, stk. 1, således at forvaltningsmyndigheder kan anvende 
oplysningspligter over for en m istænkt person i tilfælde, hvor der kan opstå 
farelignende situationer, også selv om den mistænkte hermed vil kunne væ
re forpligtet til at afgive oplysninger, som inkriminerer vedkom mende selv. 
I den forbindelse nævnes bl.a. tilfælde, hvor der som led i forvaltningsm yn
digheders opgavevaretagelse kan være spørgsmål om destruktion af sund
hedsfarlige fødevarer eller standsning af en igangværende forurening. Hertil 
skal Justitsministeriet bemærke, at lovforslagets § 10, stk. 1 -  som anført i 
pkt. 1.1 ovenfor -  bl.a. bygger på det selvinkrimineringsforbud, der kan ud
ledes af artikel 6 i Den Europæiske M enneskerettighedskonvention, og på 
den retspraksis, der knytter sig til denne bestemmelse. I den forbindelse kan 
der bl.a. henvises til pkt. 4.1 i lovforslagets almindelige bemærkninger, hvor 
det i en gennemgang af selvinkrimineringsforbudet i Den Europæiske M en
neskerettighedskonventions artikel 6 bl.a. anføres, at det ikke er afklaret i 
konventionspraksis, om forbudet mod selvinkriminering i artikel 6 er til hin
der for, at administrative myndigheder fortsætter behandlingen af en „civil“ 
sag, f.eks. med henblik på at meddele forbud eller påbud, og i forbindelse 
hermed anvender oplysningspligter under trussel om straf mv., selv om der 
er blevet indledt strafforfølgning i anledning af samme forhold, f.eks. for 
udøvelse af virksomhed uden overholdelse af relevant lovgivning. Im idler
tid er det som anført i bem ærkningerne nærliggende at antage, at den m is
tænkte i sådanne tilfælde kan påberåbe sig forbudet mod selvinkriminering i 
artikel 6, i det omfang oplysningerne vedrører det eller de forhold, der har 
givet anledning til strafforfølgning. På baggrund af den eksisterende rets
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praksis fra Den Europæiske M enneskerettighedsdom stol m å det efter Ju 
stitsm inisteriets opfattelse give anledning til betydelig tvivl, om det ville 
være foreneligt m ed artikel 6 i Den Europæiske M enneskerettighedskon
vention at indføre en regel om, at forbudet mod selvinkriminering ikke skul
le gælde, såfremt en oplysningspligt anvendes i forhold til en m istænkt per
son med henblik på at afværge faresituationer (dvs. med henblik på f.eks. at 
destruere sundhedsfarlige fødevarer eller standse en forurening).

Tese 3:
Sevinkrimineringsgrundscetningen gælder også i faresituationer. M an kan rejse 
spørgsmålet, om det er rimeligt. Hvorfor skal hensynet til den enkelte gå fo ru d  
fo r  hensynet til samfundets berettigede varetagelse a f  afgørende hensyn til liv 
og sikkerhed. Jeg har forståelse fo r  et sådant synspunkt, men fin d er alligevel at 
måtte afvise det ud fr a  et misbrugshensyn. H vor skal grænsen i givet fa ld  sættes 
og a f  hvem?

4.3 Selvinkriminering i forhold til juridiske personer og EU’s konkurren
ceregler

Der kan rejses spørgsmål om, hvorvidt en juridisk person kan påberåbe sig for
budet mod selvinkrim inering, således at princippet også finder anvendelse i til
fælde, hvor en fysisk person pålægges at afgive forklaring om et selskabs for
hold. Spørgsm ålet er blevet rejst især i forhold til E U ’s konkurrenceregler.

Domstolens domme om retten til ikke at udtale sig og forbudet mod selvin
krim inering har i alle tilfælde vedrørt fysiske personer, der var »anklaget« for 
en forbrydelse.

Det er derfor ikke afklaret i Domstolens praksis, om og i hvilket omfang ju 
ridiske personer kan påberåbe sig retten til ikke at udtale sig og forbudet mod 
selvinkriminering.

Det skal dog bem ærkes, at det følger af Dom stolens praksis, at juridiske 
personer i hvert fald i et vist omfang kan påberåbe sig artikel 6 i Den Europæ i
ske M enneskerettighedskonvention, herunder retten til en rettergang inden en 
rim elig frist (se f.eks. Com ingersoll S.A. mod Portugal, dom af 6. april 2002), 
retten til en adgang til en domstol (se f.eks. Immobiliare Staffi mod Italien, dom 
af 28. ju li 1999) og uskyldsform odningen (se f.eks. Vasterga Taxi Aktiebolag og 
Vulic mod Sverige, dom af 23. juli 2002).

Det kan derfor ikke udelukkes, at Domstolen vil lægge til grund, at også ju 
ridiske personer kan påberåbe sig retten til ikke at udtale sig og forbudet mod 
selvinkriminering. Det kan tale for også i national lovgivning og praksis at anta
ge, at juridiske personer kan påberåbe sig retten til ikke at udtale sig og forbu
det mod selvinkrim inering for derved at undgå et eventuelt brud på Den Euro
pæiske M enneskerettighedskonvention. Det kan tilføjes, at EF-dom stolen ved
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dom af 15. oktober 2002 i de forenede sager C-238/99P m.fl., Limburgse Vinyl 
M aatschappij m.fl. lader selvinkrim ineringsforbudet i Den Europæiske M enne
skerettighedskonventions artikel 6 gælde i forhold til ju rid iske personer, jf. 
dommens præmis 279 ff.

E fter såvel dansk konkurrenceret, U 2003.1328 H, som efter EU-konkur- 
renceretten, se nedenfor om Orkem-sagen, gælder der utvivlsom t også for 
juridiske personer et forbud mod selvinkrim inering i den form, at en virk
somhed ikke har »pligt til at besvare spørgsmål, såfrem t virksom heden der
ved tvinges til at afgive tilståelse om at have begået retsstridige handlinger, 
som det påhviler Kommissionen at føre bevis for.«

Der kan henvises til sag C-374/87, Orkem, Saml. 1989, s. 3283, sag T- 
112/98, M anesm annröhren-W erke, Sam l. 2001-11, s. 729 sam t sag C- 
238/99P m.fl., Limburgse Vinyl Maatschappij NV, Saml. 20021, s. 8375.

Det frem går således af EU-praksis, at en virksomhed ikke har en ubetinget ret 
til at nægte at udtale sig. Virksomheden har således pligt til at medvirke aktivt 
under en kontrolundersøgelse og fremlægge oplysninger, selv om oplysningerne 
vil kunne anvendes som bevis for, at virksomheden har handlet i strid med kon
kurrencereglerne.

Det må på den baggrund forudsættes, at forbudet mod selvinkrim inering ef
ter EU-retten ikke har samme udstrækning for juridiske personer som for fysi
ske personer.

Se også Jonas Christoffersen i „Europæisk retskultur -  på dansk“ (2004) s. 
269ff.

Det må antages, at EF-domstolen har en snævrere forståelse af selvinkrim i
neringsforbudet end det, der følger af EM RK. I tilfælde af en konflikt må det 
dog haves for øje, at alle medlem merne af EU tillige er m edlem m er af Europa
rådet og derm ed skal respektere EM RK artikel 6 ved EU -regelfastsæ ttelse. 
M edlem slandene risikerer således at kunne blive døm t for overtræ delse af 
EM RK, hvis EU-reglem e strider mod konventionen. Afgørelsen i U 2003.1328 
H er m eget konkret begrundet og kan ikke antages at have taget stilling til 
spørgsmålet. Se også Nina Holst-Christensen i Festskrift om m enneskerettighe
der (2004) s. 154 ff, især s. 160.

Retssikkerhedslovens § 10 om fatter både juridiske personer og gælder også 
for konkurrenceretten, m en det forudsættes i lovens forarbejder, at EU-retten 
skal respekteres.
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Tese 4:
N år der gennemføres generelle regler om selvinkriminering, forekom m er det 
mindre rimeligt, at der på et bestemt område -  jurid iske personer i konkurren
cesager -  tilsyneladende gælder andre regler på  grund a fe n  konflikt mellem  
E U ’s regler og EMRK. Hvem må v ig e fo r  hvem? Da alle m edlemmer a f  E U  tilli
ge er m edlem mer a f  Europarådet, må EM RK efter min mening have forrang.

4.4 Kun selvinkriminering vedrørende oplysninger om de forhold, som 
mistanken vedrører

Bestem m elsen i § 10, stk. 1, indebærer, at den mistænkte person i de nævnte til
fælde alene har pligt til at meddele oplysninger, i det omfang det kan udelukkes, 
at de oplysninger, som søges tilvejebragt, kan have betydning for bedøm melsen 
af den form odede lovovertrædelse. Om dette er tilfældet, må bero på en konkret 
vurdering i den enkelte sag. Kan det efter en sådan vurdering ikke udelukkes, at 
oplysningerne vil kunne have betydning for bedøm m elsen af den form odede 
lovovertrædelse, kan oplysningspligten ikke anvendes.

B estem m elsen er ikke til hinder for, at den m istæ nkte pålægges at give 
(faktuelle) oplysninger, som er uden betydning for bedøm m elsen af, hvorvidt 
den pågældende har begået en lovovertrædelse, der kan m edføre straf. Bestem 
m elsen vil således ikke være til hinder for at anvende en oplysningspligt til at 
kræve oplysninger om navn, adresse mv., jf. herved også retsplejelovens § 750, 
hvorefter enhver på forlangende er forpligtet til over for politiet at opgive navn, 
adresse og fødselsdato.

På en række om råder har borgere og virksom heder pligt til løbende at ind
berette visse oplysninger til en m yndighed. F.eks. kan en virksomhed have pligt 
til løbende at foretageangivelser; egenkontrolm ålinger mv., der skal indgives til 
en m yndighed. Så længe der ikke består en mistanke, finder § 10, stk. 1, slet ik
ke anvendelse. O pstår der derim od -  f.eks. på baggrund af en indberetning -  
konkret m istanke om en strafsanktioneret lovovertrædelse, vil den pågældende 
oplysningspligt ikke af den grund bortfalde. M yndigheden vil således stadig 
kunne anvende oplysningspligten over for den mistænkte borger eller virksom 
hed, i det om fang det kan udelukkes, at de oplysninger, som den fortsatte løben
de pligt til at foretage indberetning vedrører, vil have betydning for det eller de 
forhold, som den foreliggende mistanke omfatter.

I en række tilfælde vil en myndighed ud fra de foreliggende oplysninger ha
ve gjort op med, at der ikke er anledning til at forfølge spørgsm ålet om fastsæt
telse af straf, selv om der foreligger en formodning eller antagelse om, at der 
vedkom m ende borger eller virksomhed har begået en overtrædelse af lovgivnin
gen, der kan sanktioneres med straf. Det vil bl.a. kunne gælde, hvis overtrædel
sen er af m indre grov karakter. I sådanne tilfælde vil bestem m elsen ifølge forar
bejderne ikke (længere) § 10, stk. 1, finde anvendelse. M åtte der i den pågæl-
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dende sag efterfølgende på ny opstå spørgsmål om eventuelt at fastsætte straf -  
f.eks. hvis der senere frem kom m er oplysninger, der viser, at en lovovertrædelse 
kan være af mere grov karakter -  vil det imidlertid igen blive relevant at iagtta
ge § 10, stk. 1, samt den beskyttelse, der følger af artikel 6 i Den Europæiske 
M enneskerettighedskonvention.

På en række forvaltningsom råder er der intem e retningslinjer for, hvornår 
overtræ delser af lovgivningen anm eldes til politiet. Ofte er det kun grovere 
overtrædelser, der søges strafbelagt. På nogle om råder findes egentlige beløbs
græ nser for hvornår unddragelser over for det offentlige politianm eldes. Se 
f.eks. § 9 i bekendtgørelse nr. 470 af 4. juni 2003 om sanktioner til medlem mer 
af en arbejdsløshedskasse. Hvis myndigheden inden for disse grænser tilkende
giver, at man ikke politianm elder, gælder § 10, stk. 1, ifølge forarbejderne ikke. 
I nogle tilfælde er myndigheden ikke selv rådig over strafspørgsmålet. For det 
første kan andre politianm elde den pågældende, f.eks. naboer i en miljøsag, og i 
så fald finder retsplejelovens §742 ff om politim æssig efterforskning og regler
ne om påtale i §§718ff anvendelse. Hertil kommer, at påtalem yndigheden ikke 
er bundet af en forvaltningsm yndigheds tilkendegivelser om eventuel tiltale 
mm., der foreligger betinget offentlig påtale. Anklagemyndigheden kan således 
på eget initiativ indlede efterforskning og rejse tiltale i tilfælde, hvor m yndighe
den ikke selv har ønsket det. Hvis myndigheden i sådanne tilfælde har håndhæ
vet oplysningspligten, er § 10, stk. 1, overtrådt, og der kan foreligge ulovligt til
vejebragt beviser.

Tese 5:
Er det rimeligt reelt at tillægge særmyndigheder en adgang til a t undlade eller 
opgive påtale på  områder, der naturligt og retligt henhører under politi og an
klagem yndighed hlot fo r  at undgå en selvinkrimneringssituation, der sjældent 
vil opstå? Jeg m ener ikke, at der er afgørende betænkeligheder, fo rd i politiet a l
ligevel sjæ ldent vil indlede efterforskning uden anm eldelse fr a  myndigheden, 
men principielt bør en sådan ordning dog undgås.

4.5 S elv inkrim inering  inden  fo r m iljø retten

Der blev over for retsudvalget bl.a. spørgsmål om hvorvidt lovforslagets § 10, 
stk. 1, om forbud mod selvinkriminering er i overensstem m else med m iljøm yn
d ighedernes ad m in istra tiv e  praksis . I den forbindelse om taltes bl.a. jordfor- 
ureningslovens § 40 og m iljøbeskyttelseslovens § 72.

Jordforureningslovens § 40, stk. 1, indebærer, at m iljøm yndighederne kan 
påbyde en forurener at give de oplysninger, som har betydning for vurde
ringen af afhjæ lpende eller forebyggende foranstaltninger vedrørende en 
eventuel forurening. Tilsvarende indebærer m iljøbeskyttelseslovens § 72, at
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den, som er ansvarlig for en virksomhed, der kan give anledning til forure
ning, efter anm odning fra m iljøm yndighederne skal give alle oplysninger, 
herunder om økonom iske og regnskabsm æssige forhold, som har betydning 
for vurderingen af forureningen og for eventuelle afhjæ lpende eller fore
byggende foranstaltninger. Begge bestem m elser omfatter forureningstilfæl- 
de, som efter om stændighederne kan medføre straf.

Der blev i § 10 ikke gjort undtagelse for m iljørettens vedkom mende.
I stedet er der efterfølgende blevet vedtaget, at der ved lov nr. 1373 af 20 

decem ber 2004 er gennem ført en række ændringer i miljølovgivningen.
Se således f.eks. følgende regler i miljøbeskyttelsesloven.

§ 70 a. I tilfælde, hvor § 10 i lov om retssikkerhed ved forvaltningens an
vendelse af tvangsindgreb og oplysningspligter finder anvendelse, kan til
synsm yndigheden udføre nødvendige undersøgelser for den ansvarliges 
regning til belysning af forhold, som denne ellers er eller kunne være pålagt 
at afgive oplysninger om.
§ 70 b. I tilfælde, hvor § 10 i lov om retssikkerhed ved forvaltningens an 
vendelse a f  tvangsindgreb og oplysn ingsp lig ter finder anvendelse, eller 
hvor det af håndhævelsesm æssige eller miljøm æssige årsager i øvrigt skøn
nes nødvendigt, kan tilsynsm yndigheden for en afgrænset periode træffe 
beslutning om at udføre den kontrol, som en virksomhed ellers skulle udfø
re som egenkontrol, for virksom hedens regning. I afgørelsen om at overta
ge egenkontrollen kan m yndigheden fastsætte de krav, der er nødvendige 
for m yndighedens gennem førelse af kontrollen.

Se om baggrunden for reglerne i øvrigt L61 (Folketingsåret 2004—2005).

Tese 6:
N år reglerne nu engang er gennem ført på den måde, at de gælder generelt, kan 
man rejse det spørgsmål, om det er rim eligt at lave en alternativ betalingsord
ning over fo r  borgere, der påberåber sig selvinkrim ineringsbeskyttelsen. På den 
måde kan man indirekte tvinge dem til ikke at håndhæve deres lovbestemte ret
tigheder. M an kan også rejse spørgsmålet, om den vil være i strid m ed EM RK  
art 6 eller de hensyn, der ligger bag bestemmelsen. E fter min opfattelse er en 
sådan ordning uheldig.
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allmänna läror -  lönar sig brott?

Av biträdande justitieom budsm an Ilkka Rautio, Finland

Rädslan fö r  att den fak tiska  bestraffningströskeln vid ekonomiska brott kom m er 
att stiga a lltför högt är motiverad. D et är även uppenbart att ett ekonom iskt 
brott i ett enskilt fa ll  kan bereda gärningsmannen avsevärd ekonomisk nytta.

Vad kan vi då ta oss till? Ä r det inte praxis som ger vid handen att det är 
exceptionellt svårt att styrka uppsåt på grund av de ekonomiska brottens avvi
kande gärningsmiljö och de på  förhand  svårt värderbara förändringarna i den 
ekonomiska situationen som ofta anknyter till brottens skuldbedömning? A r det 
därför inte krim inalpolitiskt nödvändigt att nöja sig m ed ett m öjligast lågt upp- 
såtskrav och betona utredningsskyldigheten fö r  den som verkar inom företagsli- 
vet, så att straffansvaret skulle kunna förverkligas också vid ekonomiska brott?

1 föreliggande referat anses att problem  inte borde lösas genom att göra av
kall på  “kvalitetskraven" i straffrättens allmänna del genom att vid ekonomiska  
brott tillåta och gynna sådana tolkningar angående uppsåt och villfarelse som  
inte skulle kunna accepteras vid andra brott på  grund av att tolkningarna är 
alltför obestämda eller alltför oberäkneliga att förutse. U tgängslägesvis skall 
man vid ekonomiska brott kunna iaktta lika strikta rättsskyddsgarantier som vid 
andra brott. M an skall inte via rättspraxis fö rsöka  fin n a  en krim inalpolitiskt 
“lämplig" lösning m ed tanke på bekämpningen av ekonomiska brott genom  att 
skapa något slags särskilt “uppsåt fö r  ekonomiska bro tt" .

Situationen m äste lösas sä längt som m öjligt m ed lagstiftning. Rekvisiten  
om ekonomiska brott skall justeras så att det straffbara området fram går m öjli
gast tydligt. M an borde hellre sänka skuldkravet frå n  uppsåt till oaktsamhet el
ler grov oaktsam het än att acceptera en uppsätstolkning som “skräddarsytts" 
fö r  de ekonomiska brotten och som är svår att bedöma på förhand. M an skall 
därtill enligt behov skapa tillräckliga légala forp liktelser som klart stakar ut 
gränserna fö r  utredningsskyldigheten.

M an bör också fo rs tå  att förverkligandet av straffansvar vid ekonomiska  
brott inte är problem atiskt enbart på  grund av brister i lagstiftningen, utan pro 
blem existerar fortsättningsvis i polisens, åklagarnas och dom stolarnas sakkun- 
skap. Detta få r  inte lappas över genom att begränsa rättsskyddsförutsättningar- 
na.

likka  Rautio är fö d d  1950. Han avlade JK-exam en 1974. E fter att ha funge-  
rat som ju ris t vid järnvägsstyrelsen och efter att ha auskulterat övergick han 
1978 till domarbanan genom att bl.a. fungera  som fiska l vid H elsingfors hov-
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rätt och underrättsdom are vid H elsingfors tingsrätt. A r 1982 fungerade han 
som sekreterare fö r  justitiem inisteriets arbetsgrupp som utredde bekämpandet 
av ekonomisk brottslighet och därefter fra m  till 1996 som heredare av straffla
gen. Sedan 1996 har han arbeta t vid  riksdagens justitieom budsm ans kansli 
fö rs t som referendarieräd och sedermera som kanslichef ända tilis han år 2001 
valdes till riksdagens biträdande justitieom budsman.

Inledning

I slutet av 1970-talet och i början av 1980-talet började man i de nordiska län
dem a bli medveten om problem som de ekonom iska brotten orsakat och man 
tog upp dem i den offentliga debatten. Debatten fick en kraftig impuls av de 
uppskattningar som i offentligheten gjordes angående de skador som ekonom is
ka brott orsakat samhället. M an bedöm de att redan sam hällets direkta skador ut
gjorde (oberoende av valuta) fiera miljarders förluster och man förstod också att 
denna “nya” brottslighet allvarligt hotade konkurrensen samt arbetstagam as och 
miljöns trygghet. I forhållande till skadom a hade alltför liten uppm ärksam het 
uppenbart fästs vid bekäm pandet av den ekonom iska brottsligheten. Det verka- 
de som om resultatet skulle ha varit en ringa risk för att bli fast för brott samt 
lindriga straff särskilt i forhållande till den omfattande skada som brotten föror- 
sakade, något som man i bland tycktes uppfatta som en av brotten m edförd stor 
nytta.

Det uppkom ett slags politisk panik att effektivt bekäm pa den ekonom iska 
brottsligheten. Man började snabbt utveckla olika ätgärder i syfte att råda bot på 
den ekonom iska brottsligheten. Säväl i Sverige som i Finland strävade man sär
skilt till en början efter att finna lösningar på m ånga olika sätt. Man utvecklade 
bokföringslagstiftningen och man fastställde nya krav på revision. Även myn- 
dighetem as m öjligheter att avslöja ekonom iska brott förbättrades genom  att sä
väl skattegranskningens som polisens resurser och kunskap utvidgades. Man ut- 
bildade åklagare som specialiserade sig på ekonom iska brott. I Sverige gjorde 
man till och med ett försök att införa särskilda dom stolar för ekonom iska brott.

Det torde inte finnas skäl att m isstänka att man med dessa ätgärer inte skul
le ha kunnat minska antalet ekonom iska brott eller i varje fall däm pa brottslig- 
hetens tillväxt. Problemet var redan från början och är fortfarande i dag att det 
är m ycket svårt att bedöm a hur antalet ekonom iska brott utvecklas. Man kan 
endast göra uppskattningar om antalet ekonom iska brott och de ekonom iska och 
andra skador som brotten medför. Statistiken utvisar antalet uppdagade brott. 
Därem ot berättar den oss inte i vilken mån ändringam a föranleds av fluktuatio- 
nem a i näringslivet och i vilken mån ändringam a är ett resultat av att myndig- 
hetem a eventuellt lyckats eller misslyckats i bekäm pandet av den ekonom iska 
brottsligheten.
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N är man bedöm er betydelsen av ekonom iska brott och särskilt frågan om i 
vilken utsträckning ekonom iska brott lönar sig, är det därtill ett problem att det 
är enklare att uppskatta de ekonom iska (och andra) förluster som näm nda brott 
m edför än att uppskatta den nytta som brotten bereder gäm ingsm annen. Det är 
ju  typiskt för de ekonom iska brotten att de samhälleligt största ekonom iska för- 
lustem a ofta är förknippade med m assbrottslighet som lönar sig förhällandevis 
illa. Lindriga skattebrott är träffande exempel på sådana brott.

Det är således svårt att ge ett svar på den fråga jag  ställt i rubriken redan av 
den anledningen att det ibland är svårt att uppskatta den personliga nytta som 
ekonom iska brott bereder. Det största problem et med tanke på frågan är givetvis 
följande: blir sådana ekonom iska brott, som borde bestraffas, obestraffade på 
den grund att domströskeln för brott är alltför hög med anledning av de krav 
som strafflagstiftningens allm änna del ställer? A tt besvara den sistnäm nda frå
gan är i själva verket i princip om öjligt emedan man som brott inte kan anse en 
gäm ing som enligt lag inte utgör ett brott. I praktiken kan man dock försöka sig 
på ett svar.

I syfte att finna svar kom m er ja  nedan först att gå igenom vad jag  i denna 
presentation avser med ekonom iska brott. För det andra tar jag  ur finländsk syn- 
vinkel upp straffbestäm m elser angående cén trala  ekonom iska brott. För det 
tredje beskriver jag  diskussionen i Finland om hur centrala bestäm m elser och 
principer i strafflagens allmänna del utformats med tanke på vissa ekonom iska 
brott och jag  behandlar riksdagens beslut i dessa tvistefrågor. Därefter försöker 
jag  m ed hjälp av statistik utreda hur ofta gärningsm än forblir obestraffade i 
samband med ekonom iska brott. Jag har som avsikt att till slut försöka granska 
om straffbarhetströskeln allmänt bedöm t ligger alltför högt och om så är, vad vi 
skulle kunna göra åt saken.

Jag angriper frågan främst ur krim inalpolitisk synvinkel men jag måste gi
vetvis sam tidigt avväga hur de valda lösningam a fungerar i praktiken. Jag skall 
försöka göra mitt bästa i att inte blanda mig alltför mycket i de invecklade de- 
taljem a i straffrättens allm änna del.

Jag har förankrat min presentation i den finska lagstiftningssituationen men 
jag antar att problem en är rätt lika åtminstone i de nordiska ländem a, må vara 
att lösningam a i lagstiftningsväg i någon mån avviker från varandra.

Revideringen av bestämmelserna om ekonomiska brott i Finland

Den finska strafflagens totalrevidering är i praktiken nära på slutförd. Straffla
gens hela traditionella särskilda del har redan reviderats, likaså den allm änna 
delen. Endast vissa kapitel i den särskilda delen är fortfarande under arbete lik
som också den gam la lagens form ella upphävning. I samband med att den gam-
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la lagen upphävs är det även nödvändigt att revidera bestäm m elsem a om ikraft- 
trädandet och strafflagen måste eventuellt struktureras på nytt.

Sam tliga bestäm m elser om ekonom iska brott har redan reviderats. Med tan
ke på vårt tema är det enligt min åsikt av betydelse att man i Finland till en bör
jan reviderade den särskilda delen och först alldeles i slutskedet den allmänna 
delen (som trädde i kraft 1.1.2004). När straffbestäm m elsem a reviderades visste 
man således inte säkert hur de allm änna lärom a skulle kom m a att regiera brot
tets allm änna förutsättningar. Revideringen skedde dock inte heit i blindo. Ut- 
gångspunkten var att de allm änna förutsättningam a inte borde ändras radikalt. 
Även intem ationella exempel tydde på att “hela systemets grunder” inte i första 
taget heit kan omskrivas.

B estäm m elsem a om ekonom iska brott har alltså reviderats utan kunskap 
om de slutliga lösningam a i den allm änna delen. Betydelsefullt särskilt beträf
fande bestäm m elsem a om ekonom iska brott är därtill att man vid revideringen 
av den finska strafflagen iakttog den så kallade centraliseringsprincipen. Måls- 
ättningen var att i strafflagen koncentrera alla sådana straffbestäm m elser där 
fängelsestraff ingår i strafflatituden. Denna mälsättning har i det närmaste för- 
verkligats. För vår fråga har detta en betydelse emedan den finska strafflagen nu 
innefattar vissa sådana bestäm m elser om ekonom iska brott som i de fiesta andra 
m otsvarande länders lagstiftningar intagits i äm nesom rädets speciallagar. De 
bästa exem plen på sådana brott är värdepappersm arknadsbrott och miljöbrott. 
Jag konstaterar redan i detta skede att de på sätt och vis har “slitits loss” från 
den lagstiftningsom givning där de näm nda brottens straffbestäm m elser gör sig 
gällande.

I den finska diskussionen om ekonom iska brott har begreppet ekonom iska 
brott i allm änhet uppfattats tämligen omfattande. Med sådana brott avses vanli- 
gen brott som förövas i samband med ekonom isk verksamhet. Verksamheten i 
sig kan vara säväl laglig som olaglig. Detta är ett av den ekonom iska brottslig- 
hetens särdrag som har en inverkan på hur bestraffningströskeln utformas.

Med tanke på rubriken viktiga ekonom iska brott i den finska strafflagen är 
särskilt gäldenärsbrott (SL 39 kap.) som anknyter till konkurser, skattebrott och 
subventionsbrott (SL 29 kap.) sam t vissa värdepappersm arknadsbrott (SL 51 
kap.) liksom också bedrägeribrott som anknyter till den ekonom iska verksam 
heten. Utöver dessa brottstyper finns i den finska strafflagen många särskilda 
kapitel som innefattar brott som klart kan klassificeras som ekonom iska brott. 
Sådana är exem pelvis kapitlen om näringsbrott (SL 30 kap.), om betalningsme- 
delsbrott (SL 37 kap.) samt om regleringsbrott och sm uggling (SL 46 kap.) lik
som även kapitlet om imm aterialrättsbrott (SL 49 kap.), men de fiesta rekvisiten 
(förutom  eventuellt upphovsrättsbrott) i näm nda kapitel är inte “känsliga” ur 
den nu aktuella synvinkeln. Även exem pelvis förfalskningsbrotten (SL 33 kap.) 
kan ta sig uttryck som ekonom iska brott men dessa brott är inte heller speciellt 
intressanta i detta sammanhang. I diskussionen i Finland har också arbetsbrot-
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ten (SL 47 kap.) och miljöbrotten (SL 48 kap.) ofta setts som ekonom iska brott 
Iiksom även tjänstebrott (SL 4 0 :1 ^ )  som anknyter till korruption. Till ett eko- 
nomiskt brott räknas utan tvivel även penningtvätt (SL 32:6-10) som dock inte 
är särskilt intressant i detta sammanhang.

I straffbestäm m elsem a i strafflagen har som utgångspunkt tagits att en för- 
utsättning för straffbarheten är att brott skall begås uppsåtligen. Endast en upp- 
såtlig gäm ing skall bestraffas ifall inget annat uttryckligen är föreskrivet. Upp- 
såtskravet konstateras därem ot inte uttryckligen i straffbestämmelsema.

I vissa bestäm m elser om ekonom iska brott består skuldkravet av antingen 
enbart vållande eller också av vållande. Denna lösning har valts vid bokförings- 
brott av oaktsam het (SL 30:10), gäldenärssvek (SL 39:4), m iljöbrotten (SL 48 
kap.) samt vid m issbruk av insiderinformation (SL 51:1) och inform ationsbrott 
som gäller värdepappersm arknaden (SL 51:5). Vanligen förutsätts grovt vållan
de “av grov oaktsam het” men exem pelvis vid m iljöförstöring av oaktsam het 
räcker det med annan än grov oaktsam het. Vid samtliga näm nda brott bestäm- 
des skuldkravet innan man visste på vilket sätt bestäm melsen om uppsåt, som 
(eventuellt) skulle intas i strafflagens allm änna del, skulle fastställa uppsätströs- 
keln.

Revideringen av strafflagens allmänna del

Den förda diskussionen om ekonom iska brott har angående de allm änna förut- 
sättningam a gällt framför allt frågor med anknytning till uppsåtet. Till diskus
sionen anknyter ju st ur de ekonom iska brottens straffbarhetssynvinkel i viss 
m ån villfarelsens inverkan på straffbarheten och utredningsskyldighetens u t
sträckning.

Min avsikt är inte att fördjupa mig i de allm änna lärom as “eviga” tvistefrå- 
gor. Jag presenterar dock i korthet diskussionen i Finland som m igveterligen 
rätt långt avspeglar åtm instone den i Sverige uppkom na diskussionen om inta- 
gandet av bestäm m elser om uppsåt i brottsbalken.

Jag koncentrerar mig på uppsåtet som (även) i Finland var foremål för en 
häftig debatt. M eningsskiljaktighetem a uppkom när man foreslog att i straffla
gen skulle intas en bestäm m else som grundade sig på det s.k. sannolikhetsupp- 
såtet som skulle ha gällt samtliga element i rekvisiten, dvs. såval omständighe- 
ter som följden. Förslaget kritiserades för att ett godtagande av ett dylikt upp- 
såtskrav skulle ha varit problem atiskt vid bekäm pandet av den ekonom iska 
brottsligheten, emedan det just vid denna brottslighet är svårt att styrka uppså
tet.

I Finland fördes i sam band med revideringen av de allm änna lärorna en 
häftig debatt hunivida m an i strafflagen skulle kunna overgå till en enhetlig 
uppsåtsdefinition. F inländam as våghalsighet beskrivs av det faktum att man i
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de andra nordiska ländem a inte över huvud haft mod att reglera uppsåtet i lagen 
utan därtill hörande linjedragningar har lämnats som uppgift för rättspraxis.

I lagberedningsskedet vann den ståndpunkt enligt vilken man i den nya all
m änna delen i strafflagen skulle inta en uttrycklig bestäm m else om uppsåt. I 
den tidigare lagen fanns inte en sådan bestäm melse ens i Finland. Uppsåtskravet 
hade utform ats som ett resultat av rättspraxis och rättsvetenskaplig debatt, men 
någon enhetlig praxis som skulle ha tillämpats på sam tliga brott hade inte eta- 
blerats.

Uppsåtslosningam a riktades i rättspraxis vanligen mot gäm ingsm annens in- 
ställning till gärningens följder. De fiesta fallen gällde med andra ord det s.k. 
foljduppsåtet. O m ständighetsuppsätet som angår gäm ingsom ständighetem a be- 
handlades inte i lika stor grad. Denna indelning inverkar även på huruvida det 
vid uppsåtsbedom ningen betonas m edvetna aspekter (kognitiva uppsåtsteorin) 
gällande gäm ingsom ständighetem a eller som vid foljduppsåtet, både volativa 
faktorer med anknytning till gäm ingsm annens vilja och m edvetna om ständighe
ter.

Utan att närm are gå in på detaljem a kan man konstatera att man i rättsve- 
tenskapen i Finland traditioneilt åtskiljer tre huvudsakliga inställningssätt till 
hur gäm ingsm annen forhållit sig till följdem a av sin gäm ing: 1) ifall gäm ings
m annens syfte varit att åstadkom m a en krim inaliserad avsikt, beskrivs hans 
uppsåt med den latinska term en dolus determinatus (exempelvis i Sverige an- 
vänds här termen dolus directus) 2) ifall gäm ingsm annen inte direkt haft som 
syfte att åstadkom m a en nämnd följd, men accepterat att följden är ett säkert re
sultat av hans gäm ing, beskrivs uppsåtet i Finland med termen dolus directus (i 
Sverige dolus indirectus) och 3) den lägsta graden av uppsåt beskrivs med ter
men dolus eventualis som beskriver att gäm ingsm annen vid gäm ingstidpunkten 
ansett vissa följder med anknytning till gäm ingen som mer eller m indre m öjli
ga, men han har inte direkt eftersträvat dessa eller uppfattat dem som oundvikli- 
ga. Denna lägsta grad av uppsåt, som samtidigt utgör gränsen till oaktsam heten, 
beskrevs traditionellt genom den s.k. positiva viljeteorin. Enligt denna teori var 
det avgörande med tanke på uppsåtet huruvida gäm ingsm annen accepterade 
uppkomsten av en straffbar följd.

Rättspraxis omfattade inte heit obestritt denna teori, låt vara att den tagits 
upp i rättslitteraturen. I rättspraxis ledde utvecklingen em ellertid till att avgö- 
randena inte grundades på bedöm ningen av gäm ingsm annens hypotetiska vilje- 
tillstånd utan på det hur sannolik gäm ingsm annen ansåg att den orsakade följ
den var vid gäm ingstidpunkten. Stärkt förenklat kan man konstatera att uppsåt
skravet vanligen hade i rättspraxis form ulerats i ljuset av rättsfall gällande brott 
mot liv. Detta innebar att synpunkter angående foljduppsåtet framhävdes. Vid 
bestäm ningen av foljduppsåtet betonades å sin sida aspekter på grund av vilka 
man künde bedöm a hur väl gäm ingsm annen hade måst forstå följdem a av sin 
gäm ing. Resultatet var att fram för allt i “brott mot liv” -fall fastställdes uppså-
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tets minimikrav till att gäm ingsm annen hade måst anse följden av sin gäm ing 
högst sannolik. Man talade om sannolikhetsuppsåt. Överväganden som beskrev 
gäm ingsm annens vilja lämnades åt sidan.

N är lagen reviderades väcktes frågan om sannolikhetsuppsåtet skulle duga 
som bedöm ningsgrund också för om standighetsuppsåtet. I regeringens proposi
tion föreslogs en sådan lösning, men den godtogs inte. Som ett avgörande pro
blem sågs de svårigheter som en sådan lösning kunde ha betytt för utdömandet 
av straff för ekonom iska brott. Den ändring som slutligen gjordes i regeringens 
proposition motiverades i riksdagens lagutskotts betänkande på följande sätt:

“U ppsåt. Enligt den föreslagna paragrafen är en gäm ing uppsåtlig om det 
att b rottsbeskrivningen förverkligas m otsvarar vad gäm ingsm annen vid tid- 
punkten för gäm ingen har avsett eller ansett vara säkert eller övervägande san
nolikt. D enna paragraf har väckt synnerligen m ycket diskussion. Avvikande 
åsikter har framförts om hur den nedre gränsen för uppsåt skall definieras och 
hur å ena sidan foljduppsåt och å andra sidan om ständighetsuppsät skall regie
ras.

Den föreslagna uppsåtsdefinitionen omfattar både foljduppsåt och om stän
dighetsuppsät. Definitionen av om ständighetsuppsät är inte lika svår att fastslå 
eller lika om tvistad som foljduppsåt, där form em a varierar enligt brottstyp. Den 
föreslagna bestäm m elsen har ansetts särskilt misslyckad med avseende på om 
ständighetsuppsät vid ekonom iska brott och det har ansetts att definitionen sän- 
ker uppsätströskeln. Utskottet foreslår därför att i paragrafen endast föreskrivs 
om foljduppsåt. F rågan om om ständighetsuppsät kom m er att prövas i rä tt
spraxis, varvid bestäm m elsen om rekvisitsvillfarelse bör beaktas. Den nedre 
gränsen för foljduppsåt foreslås följa högsta dom stolens vedertagna praxis och 
basera sig på hur sannolik päföljden varit enligt gäm ingsm annens bedömning. 
G äm ingen är uppsåtlig då gäm ingsm annen ansett följden vara mycket sannolik. 
Juristem as åsikter om hur den nedre gränsen för uppsåt skall fastställas varierar 
mycket. De m ånga uppsåtsdefinitionerna kan på goda grunder kritiseras utan att 
enighet kan nås om hur den bästa definitionen skall utformas. Utskottet förenar 
sig om det som fram förs i m otiveringen (s. 87/11), att det inte har fram förts någ
ra övertygande skäl till att utform a bestäm melsen på ett sätt som avviker från en 
på högsta dom stolens prejudikat baserad vedertagen rättspraxis. U ppsåtsbes- 
täm m elser som avviker från denna praxis kunde ha följder som är svåra att for
utse.”

Är det speciellt svårt att styrka uppsåt vid ekonomiska brott?

Riksdagen kom alltså till att sannolikhetsuppsåtet beträffande omständigheter- 
nas bedöm ning oskäligt stärkt kan höja straffbarheten vid ekonom iska brott. 
Men varför är det så svårt att styrka uppsåt vid ekonom iska brott?
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Det grundläggande problem et är att brottets verkställighetsätgärd vid eko
nom iska brott är utåtsett likadan som det behöriga förfarandet eller brottet för- 
övas medelst m edveten underlåtelse. Vid de traditionella brotten, t.ex. brotten 
mot liv och hälsa, skiljer sig själva gäm ingen vanligen tydligt från sedvanliga 
godtagbara handlingar. Vid misshandel och specieilt vid egendom sbrott vållar 
uppsåtsbedom ningen sällan några störra problem. G äm ingam a avviker från den 
nórm ala vardagen och redan spåren berättar vanligen en hei del. Även när det är 
svårt att på basis av beteendet bedöm a gäm ingsm annens tankar och sinnesstäm- 
ning kan av gärningssätten dras tämligen pålitliga slutsatser. Karakteristiskt är 
också att den finska strafflagens nuvarande uppsätsbestäm m else uppkom m it i 
samband med att man i “brott mot liv” -fall dryftat uppsåt att döda.

De ekonom iska brotten har även ofta ett objekt som avviker från andra 
brott. Exem pelvis skattebrotten riktar sig mot staten och ofta uppdagas ett brott 
inte ens utan en särskild granskning. Vid gäldenärsbrott och värdepappersm ark
nadsbrott kan antalet mälsägande å sin sida vara så stort att en enskild måls- 
ägandes intresse att kräva en brottsutredning inte alltid är så stort som vid de 
traditionella brotten. Följden uppkom m er i varje fall ofta m ärkbart efter gär- 
ningstidpunkten. Även dessa aspekter begränsar m öjlighetem a att straffansvar 
aktualiseras vid ekonom iska brott.

Vid ekonom iska brott, särskilt om fattande ekonom iska brott, m åste man 
kunna skilja åt det m isstänkta brottet från ett stort antal mycket likartade icke- 
brottsliga rättshandlingar. Det är ofta fråga om huruvida ett visst förfarande med 
den kännedom som funnits i gäm ingsögonblicket varit företagsekonom iskt sed- 
vanligt eller inte och huruvida förfarandet varit förknippat med syften som i 
strafflagen föreskrivits som förbjudna. Exem pelvis vid oredlighet som gäldenär 
m åste dryftas om syftet med en ny forbindelse är att utöka gäm ingsm annens 
ekonom iska nytta före en konkurs eller om syftet med en egendom söverföring 
är att överföra egendom  i skydd för borgenärem a. Man kan därtill vara tvungen 
att bedöm a om en följd som i efterhånd kan konstateras ha varit sådan som gär- 
ningsm annen åsyftat, eller har den berott på om ständigheter som gäm ingsm an- 
nen inte kunnat förutse.

Vid revideringen av strafflagen gjordes brottsrekvisiten m er allm änna än ti
digare. Avsikten var att rekvisiten inte skulle foråldras så snabbt med anledning 
av förändringar i verksam hetsform erna. D etta höjde på bestäm m elsernas ab- 
straktionsnivå, vilket å sin sida kan forsvåra m öjlighetem a att förutse tolkning
en av bestäm m elsem a. Tolkningen grundar sig dessutom på ifrågavarande om 
rådes värderingar och begrepp (exem pelvis företagsekonom iska begrepp och 
värdepappershandelns begreppskomplex). När dessa begrepp därtill “frigjorts” 
från respektive lagstiftningssam m anhang kan det finnas en risk för att det stöd 
som de fått från den tidigare lagstiftningsom givningen försvagas.

Det är också sant att i bestäm m elsem a om ekonom iska brott även forekom 
mer andra än följdelement. Sådana är exem pelvis “en oriktig uppgift om någon
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om ständighet som påverkar bestäm m andet av skatt” vid skattebedrägeri och 
“obestånd” vid oredlighet som gäldenär. Obeståndet utgör i den näm nda bes
tämmelsen visserligen också ett följdelem ent “försätter sig på obestånd eller vä
sentligt förvärrar sitt obestånd” .

Att lägga näm nda element som grund för bedöm ningen av sannolikhetsupp- 
såt har i Finland kritiserats även av den orsaken att om fattande ekonom iska 
brott ofta prövas av dom stolen först fiera år efter att de straffbara gäm ingam a 
begåtts. Då är det över huvud mycket svårt att alis göra någon bedöm ning av 
gäm ingsm annens uppsåt.

Det finns således belägg för påståendet att det är särskilt svårt att bedöma 
uppsåtet vid ekonom iska brott.

Möjligheterna att sänka beviströskeln vid ekonomiska brott

I Finland har rätt nyligen publicerats en doktorsavhandling där skribenten bl.a. 
behandlar hur uppsåtskravet reds ut vid rättegängar som  gäller ekonom iska 
brott (Pekka Koponen: Talousrikokset rikos- ja  rikosprosessioikeuden yhtymä- 
kohdassa, Helsinki 2004 [Ekonom iska brott i straff- och straffprocessrättens 
kontaktpunkt]). Skribenten, som är statsåklagare och genom  sitt arbete mycket 
väl känner till de praktiska problem en när ekonom iska brott átalas, väljer att re- 
kom m endera att man går in för att använda viljeuppsåtet som ett sätt att närma 
sig saken vid de svåraste ekonom iska brotten. Han bedöm er dock att största de
len av tolkningssituationem a är så klara att “de utgängslägesvis entydigare kog- 
nitiva elem enten” ger de bästa grunderna för en lösning. Han konstaterar därtill 
att gäm ingens sociala klandervärdhet och bedöm ningen av dess riskpotential till 
en del skulle kunna användas som en faktor vid gäm ingsm annens skuldbedöm- 
ning.

Koponens teser om uppsåtsbedom ningen vid ekonom iska brott torde kunna 
sammanfattas enligt följande:

1. bedöm ningen skall inte enbart göras på basis av sannolikhetsuppsåtet, utan 
betydelse skall även tillmätas det faktum att gäm ingsm annen forhåller sig 
instäm m ande eller kvalificerat likgiltigt

2. en viss objektivering av bedöm ningen måste kunna accepteras (skribenten 
hänvisar till sådana brottsbeskrivningselem ent som uppgiftens “felaktighet” 
eller “viseledande natur”, overlåtelsens “godtagbara skäl” eller forpliktel
sens “grundlöshet” och han anser att till denna del borde det väsentliga vara 
huruvida gäm ingsm annen känt till de om ständigheter som ligger som grund 
för bedöm ningen och inte huruvida han uppfattat om ständighetem as karak- 
tär på det sätt som viljeuppsåtet förutsätter)
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3. den utredningsskyldighet som förutsätts av gäm ingsm annen skall vid de 
olika ekonom iska brotten bedöm as enligt brottstyp (skribenten konstaterar 
det så att ju  m er individualiserad och betydelsefull inform ation det är fråga 
om desto högre skall utredningsskyldigheten ställas, och han vam ar speci- 
ellt för att sannolikhetsuppsåtet till väsentliga delar skulle trivialisera utred- 
ningsskyldighetens betydelse)

4. vid ekonom iska brott borde antalet krim inaliseringar som grundar sig på 
grov oaktsam het utökas och

5. man skall nedsätta gränsen mellan rekvisitvillfarelse och förbudsvillfarelse 
(skribenten är i synnerhet rädd för att en omfattande tilläm pning av rekvi
sitvillfarelse skulle leda till ett slutresultat som avviker från uppsåtsbedom - 
ningen).

Det är inte ändam älsenligt att här närm are gå igenom  de ovan presenterade 
punktem a. Det torde räcka i detta skede att nämna att punktem a på ett ypperligt 
sätt visar hur svårt det ofta är att införskaffa bevisning vid ekonom iska brott. Ett 
socialt förkastligt beteende ser ut att, i varje fall ur åklagarens synvinkel, allför 
lätt förbli obestraffat.

En annan statsåklagare har i sin artikel (Ari-Pekka Koivisto: Tahallisuudes- 
ta talousrikoksissa, Helsinki 2004 [Om uppsåt vid ekonom iska brott]) analyse
rat vissa finska praktiska rättsfall ur uppsåtsteoriem as synvinkel och ansett att 
dom stolsavgörandenas utgång i vissa fall de facto skulle kunna variera beroen
de på den valda uppsåtstroskeln. Han konstaterar dock att i de fallen han närm a
re granskat hade förundersökningen och åtalet gjorts i så gott samarbete mellan 
polis och åklagare att dom stolen inte ens behövde pröva uppsåtets lägsta grader, 
utan bevisningen räckte till även för striktare krav (detta är beklagligtvis inte 
alltid en självklarhet i Finland).

Lönar sig således ekonomisk brottslighet?

Jag ätervänder till frågan i rubriken. Jag har ovan presenterat olika grunder för 
antagandet att ekonom iska brott är exceptionellt svårbedom da vid förverkligan- 
det av straffansvar. Jag granskar i det följande i korthet viss information om hur 
situationen i Finland utvecklats gällande ekonom iska brott.

När man studerar Statistiken är det skäl att m ärka att antalet statistikförda 
ekonom iska brott varierar stort även beroende på hur effektivt m yndigheterna 
lyckas avslöja och undersöka brott. Den verkliga ekonom iska brottsligheten tor
de därem ot variera rätt långt på basis av näringslivets fluktuationer, hög- och 
lågkonjunkturer. M yndigheternas kamp i syfte att förebygga brottslighet är dock 
givetvis inte betydelselös.

Av diskussioner, som jag har haft med vissa åklagare som en längre tid ar-
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betat med ekonom iska brott, har jag fått en sådan bild att m yndigheternas för- 
måga att bekäm pa och utreda ekonom iska brott ännu i början av 1980-talet var 
täm ligen outvecklad. A tt man blev m edveten om prolem en med ekonom iska 
brott och att man vidtog ätgärder i syfte att lösa prolem en började dock rätt 
snabbt ha en inverkan. Forst utvecklades polisens kunnande och därefter inled- 
des en effektiv utbildning av åklagare i ärenden som gällde ekonom iska brott. 
Dom stolam a tycktes till en början kom m a aningen på efterkälken, men efter en 
tid lyckades man även förkovra dom am as yrkeskunnighet. Ännu för dryga tio 
år sedan förekom påståenden att åtal till och med förkastades på grund av bris- 
tande sakkunskap. Nu är situationen en annan. M isstankar om att åtal skulle för- 
kastas på näm nt sätt framkastas inte längre ens i “konfidentiella diskussioner”. 
Domarens uppgift är att förkasta åtal om tillräcklig bevisning inte läggs fram. 
Det är ju  inte ens meningen att denna tröskel skulle sänkas alltför lågt.

M en om så är fallet frågar man sig om det existerar sådant allvarligt klan- 
dervärt beteende som  “räddas av” förundersöknings- eller åtalstroskeln  på 
grund av alltför strikta straffbestäm m elser i strafflagen eller bestäm m elser i dess 
allmänna del. Denna fråga är svår att reda ut. Ur brottsstatistiken kan inget svar 
hittas. M ed hjälp av rättspolitiska forskningsistitutets årliga rapport kan man 
dock göra ett försök att uppskatta situationen. Antalet ekonom iska brott, exem 
pelvis skattebrott och gäldenärsbrott har till och med i rätt stor grad varierat un
der de señaste tio åren. De statistikförda skattebrotten (som kom m it till polisens 
kännedom ) var flertaligast under åren 1996-1998. Särskilt skatteförseelserna 
(underlåtelse att betala skatter och betalningar med anknytning till affärsverk- 
samheten, trots att företaget inte är insolvent) var flertaligast i början av 1990- 
talet, m en antalet sjönk m ärkbart under de señaste åren. Man antar i rapporten 
att en orsak till detta var att man vid bekäm pandet av skattebrotten inriktade re- 
sursem a m edvetet på de allvarligaste gäm ingsform em a. Detta fram gick även på 
så sätt att den relativa andelen grova skattebrott steg.

Vid bokföringsbrotten har utvecklingen varit förvänansvärt liknande. Det 
största antalet brott uppdagades i mitten av 1990-talet, men mot slutet av decen
niet m inskade antalet märkbart. Också här antas att orsaken var att kontrollen 
avsevärt m inskade. A ntalet gäldenärsbrott är idag endast hälften av antalet i 
början av 1990-talet. Så har dock skett även med antalet konkurser. I Finland 
förutsätter gäldenärsbrotten inte nödvändigtvis en konkurs, men uppdagandet 
av brott anknyter ä andra sidan till konkursutredningar, dvs. till boutredarens 
iakttagelser. Det är em ellertid intressant att antalet gäldenärsbrott steg i början 
av 1990-talet trots att antalet konkurser inte steg i samma skala. Forskningsin- 
stitutet bedöm de att detta berodde på att kontrollen då tillfälligt ökade.

Medelst statistik och tolkningar av den kan man således inte påvisa ändringar 
i lagstiftningen. Väsentliga lagändringar har visserligen trätt i kraft redan före 
näm nda variationer, men siffroma och utredningama påvisar i varje fall att varia- 
tionema i kontrollen och de ekonomiska konjunkturema spelar en avgörande roll.
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Risken för att ett ekonom iskt brott uppdagas är i sig påtagligt liten. Enligt 
en undersökning som gjorts vid Polisyrkeshögskolan är företagen försiktiga i att 
ens anm äla ekonom iska brott som riktar sig mot företagen. Anm älningsprocen- 
ten uppskattades vara i medeltal 10 %, men anm älningsintresset varierar visser- 
ligen stort beroende på brottstyp. Brott som indikerar att ett företag skyddat sig 
illa mot brottslighet vill man av forståeliga skäl hindra att kom m a ut i offentlig
heten. Det är naturligtvis även så att man inte heller i själva företagen upptäcker 
en stor del av brotten. Ekonom iska brott som riktar sig mot företag uppdagas 
vanligen av en slump och i vissa intem ationella undersökningar uppskattas att 
till och med 90 % av brotten kan förbli ouppklarade. Ovan har redan varit tal 
om hur skattebrotten och de ekonom iska brotten, som kontrolleras på m yndig
hetem as försorg, uppdagas på varierande sätt väsentligt beroende på undersök- 
ningsresursem a. De brott som m yndighetem a konstaterat utreds å andra sidan 
säkerligen sakkunnigt.

Situationen tycks således stärkt tyda på att risken för att bli fast för ekono
miska brott är rätt liten. Saken kan också utredas medelst enkäter om den s.k. 
gråa ekonom in. I Finland har sådana undersökningar eller rättare sagt utred- 
ningar (undersökningsm etodem a är ännu delvis under utveckling) gjorts exem- 
pelvis inom byggnads- och restaurangbranschen, vilka på basis av bl.a. polisens 
och skattem yndigheternas uppgifter kan anses vara aktuella med tanke på den 
gråa ekonom in. Inom restaurangbranschen ansåg ca 15 % av svaram a att bokfö- 
ringsbrotten var m ycket eller tämligen allmänna. Enkätens trovärdighet försva- 
gas dock av svaram as selektivitet och å andra sidan av att de fiesta svarare ba- 
serade sin inform ation på den “rådande allm änna uppfattningen inom bran- 
schen” och inte på de egna direkta erfarenhetem a. Inom byggnadsbranschen be- 
rättade å sin sida ca 7 % av svaram a att de erhållit “svart”, dvs. skattefri lön.

Det torde inte råda något tvivel om att ovannämnd grå ekonomi forekom 
m er i alla nordiska länder och att den förorsakar samhället omfattande skattein- 
komstbortfall. I Finland uppskattas att den gråa ekonom in utgör nästan fem pro
cent av bruttonationalprodukten. Detta är givetvis en stor andel.

Av den gråa ekonom ins om fattning och margínala risk för uppdagande skall 
dock inte dras alltför drastiska slutsatser om hur lönande det är att begå ekono
m iska brott. Det är för det första klart att den personliga nyttan trots allt är rätt 
liten för de fiesta gäm ingsm än. De omfattande totala skadom a kan vilseleda en 
att tro att också nyttan skulle vara stor. Vid de brott som orsakar de största ska
dom a och vilka skulle kunna m edföra den största nyttan är risken för att bli fast 
dessutom säkerligen avsevärt större än normalt. Man kan säga att en större nytta 
säkert ökar risken för att bli fast. Det finns dock inga starka grunder för att be
döma de ekonom iska brottens “lönsam het” på basis av Statistiken.

Jag har redan konstaterat att det ibland är svårt att bedöm a vilken nytta eko
nom iska brott bereder gäm ingsm annen. Med nuvarande mätare torde man i viss 
mån kunna uppskatta exempelvis den skatteinkom st som staten blivit utan och
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de förluster som gäldenärsbrott orsakat andra företagare. Det är därem ot mycket 
svårt att säga vilken brottsnyttan är exem pelvis när en företagare som gått i 
konkurs döm s för gäldenärsbrott med anledning av att han i samband med en 
ekonom isk kris utan fog ökat sina forpliktelser, men förlorar dock allting. Det är 
enklare att beräkna nyttan när egendom  utan godtagbara skäl givits i gåva eller 
på annat sätt overlåtits. Vid skattebedrägeribrotten torde man vanligen kunna 
beräkna nyttan, men den personliga nyttan kan i varje fall antas vara rätt liten 
när m an med det bedrägliga beteendet (desperat) strävat efter att fortsätta ett 
olönsam t företags verksamhet. Jag tvivlar dock inte på att man i och med eko
nomiska brott också skaffar sig stora personliga fördelar.

M ed tanke på rubriken borde man dessutom  dryfta om straffbarhetströskeln 
är hög även (eller uttryckligen) vid sådana brott där det är möjligt att erhålla 
stor nytta. Det är em ellertid uppenbart svårt att presentera en allmän beskriv- 
ning av om ett “lukrativt” ekonom iskt brott är av sådan typ att brottet lätt skulle 
bli ostraffat ju st på grund av krav som de allm änna lärom a ställer.

Jag vill i varje fall betona, att den ekonom iska brottsligheten och de olägen- 
heter som den orsakar är ett allvarligt sam hälleligt problem. Trots att det inte 
finns att tillgå tillräcklig forskningsinform ation om att ekonom isk brottslighet 
skulle vara på något sätt särskilt lönande för gäm ingsm annen, är det ett obestritt 
faktum att den ekonom iska brottsligheten m edför exceptionellt stora och vittgå- 
ende förluster. Det är därför all orsak att särskilt effektivt motverka den.

Vad borde man göra?

I Finland har alltså problem en i samband med de ekonom iska brotten resulterat 
i en intressant lösning i strafflagens allm änna del. Bestäm m elsen om uppsåt har 
på sätt och vis avgränsats att gälla andra än ekonom iska brott i och med att om- 
ständighetsuppsätet lämnats utanför bestäm m elsens tilläm pningsom räde. Detta 
ger i sig ingen anledning till någon särskild skam. En bestäm melse om uppsåt 
finns ju  inte i de fiesta strafflagam a, exem pelvis inte i någon av de andra nor
diska ländem as strafflagar.

Jag forhåller mig ändä aningen skeptisk till den nu i Finland valda losning
en. Det kan visserligen vara så att om man i den finska strafflagen till alla delar 
skulle ha övergätt till att använda sannolikhetsuppsåtet, skulle straffbarhetströs
keln vid ekonom iska brott ha stigit från det den tidigare varit. Det är å andra si
dan egendom ligt att göra en ovannämnd partiell lösning. Att på näm nt sätt ställa 
ekonom isk brottslighet i en olik ställning är i m itt tycke även problem atiskt. En 
av uppsåtskravets uppgifter är väl att just fastställa straffbarhetens gränser på en 
acceptabel nivå med tanke på förverkligandet av rättsskyddet?

Jag anser att den i Finland valda lösningen väcker frågan om man försöker 
underlätta en viss hjälplöshet att utreda ekonom iska brott genom att göra avkall
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på rättsskyddströsklarna. Ligger problem et i strafflagens allm änna del eller lig
ger problem et trots allt i en otillräcklig samhällelig satsning på bekäm pandet av 
ekonom iska brott? Jag citerar här den statsåklagare (Ari-Pekka Koivisto) som 
jag redan tidigare citerat. Han konstaterar att en i gott samarbete gjord förunder- 
sökning och det därpä följande förverkligandet av straffansvar i huvudförhand- 
lingen i brottmål inte som “garant” behöver någon definition av uppsåtets nedre 
gräns.

Det är skäl att komma ihåg att även ekonom iska brott kan begås av vanliga 
m änniskor som också kan bli m isstänkta för näm nda brott. Alla är inte förmög- 
na myglare som har råd att anställa toppjurister att planera listiga knep i syfte 
att m axim era vinsten. M ånga personer som misstänks för skatte- och konkurs- 
brott är smäföretagare som råkat i ekonom iska trångmål och de försöker in i det 
sista (eventuellt till och med alltför längt) klara situationen. De borde vara fört- 
jän ta av samma rättsskydd som andra för brott m isstänkta. De borde i varje fall 
ha en möjlighet att bedöm a sina gäm ingars acceptabilitet på basis av den skriv- 
na lagen på ett så tillförlitligt sätt som möjligt.

Då jag  i början godtog uppfattningen att ekonom iska brott skall effektivt 
bekämpas, är jag  förm odligen förpliktad att presentera egna förslag till hur eko
nom iska brott borde bekämpas. I det följande några tankar:
1. rekvisit angånde ekonom iska brott skall vid behov ändras om de ser ut att 

ställa straffbarheten allför högt
2. ifall uppsåtstroskeln ser ut att höja straffbarheten oskäligt, borde man över- 

väga att krim inalisera den oaktsam m a gäm ingsform en och inte sträva efter 
att sänka uppsåtstroskeln

3. man borde i brottsrekvisiten eller även i respektive lagstiftning (t.ex. i kon- 
kurslagstiftningen och regieringen av värdepappershandeln) sträva efter att 
u tredningsskyld igheten  förb lir tillräck lig t om fattande, så att m edveten 
okunnighet inte forhindrar straffbarhet

4. man skall utveckla givandet av information och erforderliga meddelanden 
vid beskattningen och konkursem a, så att det inte finns utrymme för fel på 
grund av oaktsam het

5. m yndigheternas och dom stolarnas sakkunskap i att utreda och behandla 
ekonom iska brott skall utvecklas vidare: det förekom m er fortsättningsvis 
påståenden om att mål som polis och åklagare utrett sakkunnigt förkastas 
av dom stolen med bristfälliga m otiveringar

6. myndigheternas förmäga att avslöja ekonom iska brott borde förbättras: åt- 
m instone i Finland har utredandet av ekonom iska brott haft svårigheter heit 
enkelt på grund av resursbrist.

Jag hoppas att förteckningen visar att det är möjligt att göra ekonom isk brotts
lighet olönsam utan att ändra på reglem a i strafflagens allm änna del. Trots att 
åtal vid ekonom iska brott onekligen förkastas rätt ofta kan man inte dra någon
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rätlinjig slutsats om att straffbarhetströskeln vid näm nda brott skulle vara alltför 
hög, åtminstone inte på grund av att oskäligt höga krav skulle ställas i straffrät
tens allm änna del.

Min egen uppfattning är att man inte skall utveckla något särskilt uppsåt för 
de ekonom iska brotten. Även vid ekonom iska brott skall sedvanlig rättsskydds- 
nivå iakttas. Man kan polem iskt till och med fråga sig om det är korrekt att i 
myndighetsarbete spara och skjuta över risken på näringslivet. Eller beror de 
ekonom iska brottens eventuella lönsamhet de facto på brister i kunnandet (eller 
till och med i den politiska viljan)? Effektiveringen av indrivningen av brotts- 
nyttan kan dessutom  vid bekäm pandet av uppdagade ekonom iska brott vara 
viktigare än att man tänjer på rättsskyddsgarantiem a i syfte att få domar.

De ekonom iska brotten är ett stört sam hälleligt problem , men inte heller 
dessa brott kan heit avvärjas. Det är i företagslivet också acceptabelt att sträva 
efter produktivitet och det är därvid delvis forståeligt att man prövar sina grän- 
ser. Åtminstone vid skattebrott är motparten, staten (i Finland ansvarar staten 
för skatteuppbörden också för kom m unem as och kyrkans del) så stark att man 
vid avvägningen mellan förverkligandet av straffansvar och dess uteblivande in
te i oskäligt stor grad kan överföra ansvaret på den skattskyldiga som ändä of
tast är försedd med mer begränsade verksamhetsresurser. Ifall man ställer ex- 
tremt snäva krav på de ekonom iska aktörem a, kan kraven redan inverka m enligt 
på den ekonom iska verksamheten. Man måste således ta i beaktande de ekono- 
m iskpolitiska synpunktema; “en totalbekäm pning av den ekonom iska brottslig
heten leder till att det ekonom iska livet helt stannar upp”.

Mitt referat kan sammanfattas i följande fem teser

1. Det finns inte tillräckliga grunder för pästäendet att den ekonom iska brotts
ligheten skulle löna sig på grund av brister i strafflagstiftningen

2. Det finns inget behov i straffrätten av att om fatta ett slags “ekouppsåt” för 
att underlätta hithörande bevisproblem . Även på ekonom iska brott skall 
man tilläm pa sam m a uppsätsläror som gäller för den övriga straffrätten.

3. Därem ot finns det behov att utsträcka straffansvaret för ekonom iska miss- 
bruk till oaktsam m a gäm ingsform er

4. I vissa situationer är det skäl att om form ulera brottsbeskrivningam a för att 
undvika straffbarhetsluckor.

5. De problem som kunnat iakttas (åminstone i Finland) beträffande straffans
varets förverkligande för ekobrott beror delvis på att m yndigheterna saknar 
tillräcklig förm äga och kunskap att utreda denna form av brottslighet. Detta 
problem  kan inte lösas genom sänkt dom ströskel utan genom att förbättra 
myndigheternas verksamhetsförutsättningar.
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1. En tillbakablick

Låt oss inledningsvis gå 20 år tillbaka i tiden, dvs. till år 1985.
D anm ark var m edlem  av de europeiska gem enskaperna (faellesskaben) 

men detta var före enhetsakten och M aastrichtsfördraget om Europeiska unio
nen. De andra nordiska ländem a stod utanför.

Fyra nordiska länder var m edlem m ar av Europarådet och anslutna till dess 
m änniskorättskonvention med kontrollsystem  (härefter Europakonventionen) 
men konventionen var inte införlivad med nationeil rätt. K om m issionens och 
dom stolens för de m änskliga rättighetem a rättspraxis spelade ännu en rätt un- 
danskymd roll i nordiskt rättsliv. Finland varken hörde till Europarådet eller var 
ansluten till Europakonventionen.

De nordiska ländem a deltog naturligtvis i det internationella folkrättsliga 
samarbetet, särskilt inom FN:s ram, men detta samarbete var och är av utpräglat 
m ellanstatlig karaktär. I den mån FN och världssam fundet i allm änhet kommit 
att inta en mera fram trädande roll som normgivare eller rättstilläm pare (inklusi
ve de framsteg som uppnåtts beträffande biläggning av tvister i internationella
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dom stolar och dom stolsliknande o rgan1), har detta skett först från och med 
1990-talet.

Det nordiska samarbetet har varit rätt livligt, dels inom ramen för Nordiska 
rådet, N ordiska ministerrådet, andra nordiska institutioner och nordiska folkrätt- 
sliga konventioner, dels i form av lagstiftnings- och annat juridiskt och tjänste- 
m annasam arbete av mera pragm atisk natur.2 På 1980-talet uppfattades de nor
diska ländem a dock fortfarande som utpräglade nationalstater, bestående sig 
m ed var sitt nationella politiska system, inklusive ett enhetligt nationellt rättssy- 
stem. Visst påverkade de nordiska ländem a varandra, mera inom privaträttens 
än inom den offentliga rättens område, men man kan inte tala om en gem ensam 
allm ännordisk rättsordning.1

I den mån de enskilda ländem as rättsordningar utvecklades i nära samver- 
kan med utvecklingen i andra nordiska eller utom nordiska länder eller inom in- 
tem ationella organisationer och konferenser (t.ex. fenomenet konventionsstyrd 
lagstiftning) begränsade sig utvecklingen till vissa rättsom räden (t.ex. familje- 
rätten och vissa delar av civilrätten på nordisk nivå eller sjö- och transporträtten 
och im m aterialrätten även i ett vidare intem ationellt sammanhang).

Situationen kan i stärkt förenklad form beskrivas med följande skiss,4 i vil
ken S 1 ... S5 betecknar de nordiska nationalstatema:

FR FR FR

Sl S2 S3 S4 S5

OR = offentlig rätt FR = folkrättsligt samarbete
PR = privaträtt NS = nordiskt samarbete

1 S e  t.e x . P h ilip p e  S a n d s , R u th  M a c k e n z ie  an d  Y uval S h an y , M an u a l o n  In te rn a tio n a l C o u rts  an d  
T r ib u n a ls . L o n d o n  1999: B u tte rw o rth s ; Y uval S h an y , T h e  C o m p e tin g  Ju r is d ic t io n s  o f  In te rn a tio 
n a l C o u r ts  a n d  T rib u n a ls . O x fo rd  2 0 0 3 : O x fo rd  U n iv e rs ity  P ress.

; E n  ö v e rs ik t ö v e r  d e t n o rd is k a  in s ti tu tio n e lla  o ch  ju r id is k a  sa m a rb e te t h a r  ja g  p re s e n te ra t i A lla n  
R o sa s , ‘P G O s  a n d  N o rd ic  C o -o p e ra t io n ’, in g å r i C h r is to p h e r  H o o d  a n d  G u n n a r  F o lk e  S c h u p p e n  

(ed s), D e liv e r in g  P u b lic  S e rv ic e s  in  W este rn  E u ro p e : S h a rin g  W e ste rn  E u ro p e a n  E x p e r ie n c e  o f  
P a ra -G o v e m m e n t O rg a n iz a tio n . L o n d o n  1988: S A G E  P u b lic a tio n s , ss. 2 2 4 -2 3 4 .

’ D ä re m o t k a n  m a n  g iv e tv is  ta la  o m  en  n o rd is k  rä t ts g e m e n s k a p , se  t.e x . T h o m a s  W ilh e lm s so n , 
‘D en  n o rd is k a  rä t ts g e m e n s k a p e n  o ch  r ä t ts k ä lle lä ra n ’. 9 8  T id ss k rif t fo r  R e tts v ite n sk a p  (1 9 8 5 ) , ss.
1 8 1 -1 9 7 ; P ia  L e tto -V a n a m o  (re d .) , N o rd isk  id e n tite t. N o rd isk  rä tt i e u ro p e is k  g e m e n s k a p . H e l
s in g fo rs  1998: K A T T I 3 0 , In s titu te t fö r  in te m a tio n e l l  e k o n o m is k  rä tt v id  H e ls in g fo rs  u n iv e rs ite t; 
J o h a n  B o u c h t, ‘D e  n o rd is k a  ju r is tm o te n a  o c h  rä t ts g e m e n s k a p e n  i N o rd e n ’, 8 0  D e fe n s o r  L e g is  

(1 9 9 9 ) , ss. 7 4 8 -7 7 5 .
4 A lla n  R o sas , ‘T h e  D e c lin e  o f  S o v e re ig n ty : L e g a l P e r s p e c t iv e s ',  in g å r  i Jy rk i I iv o n e n  (ed .) , T h e  

F u tu re  o f  the  N a tio n  S ta te  in  E u ro p e . A ld e rsh o t 1993: E d w a rd  E lg a r, ss. 1 3 0 -1 5 8 , s. 131.



Bilden av de nordiska nationalstatem a som i formellt och system atiskt hän- 
seende “slutna” rättssystem  underströks av den dualism som de uppratthållit i 
fråga om forhållandet m ellan folkrätt och nationeil rätt, dvs. de folkrättsliga 
norm em a blir gällande inomstatlig rätt endast om de införlivats med sistnämnda 
genom en nationeil rättsakt. Visserligen kan Finland sägas ha tilläm pat ett sy
stem med “de facto m onism ”,5 m en i praktiken hörde det till undantagen att en 
finsk domstol tilläm pade en (med inhemsk rätt införlivad) intem ationell traktat; 
konventioner gällande skyddet av de mänskliga rättighetem a började figurera i 
finsk rättspraxis först mot slutet av 1980-talet.6

Intem t har de nordiska ländem a följt även en annan typ av dualism, nämli- 
gen den grundläggande distinktionen mellan offentlig rätt och privaträtt. Indel- 
ningen har varit m era fram trädande i Finland och Sverige, till följd av uppdel- 
ningen i två skilda domstolssystem.

2. Vidgade vyer

Redan tio år señare, dvs. kring år 1995, befann sig de nordiska ländem a i en vä- 
sentligt förändrad juridisk om givning. Inte endast hade Finland äntligen tillträtt 
Europakonventionen (1990) och, som det finska system et med “de facto m o
nism ” påbjod, införlivat konventionen (säväl som 1961 års europeiska sociala 
stadga) med finsk rätt, men även Danmark (1992), Island (1994) och Sverige 
(1995) hade införlivat konventionen med sina nationella rättsordningar och 
Norge skulle kom m a att följa detta exempel några år señare (1999).7

Samma tidsperiod såg grundandet av Europeiska ekonom iska gem enskapen 
(EES) och, kort därefter, den finska och svenska anslutningen till Europeiska 
unionen (EU). Särskilt EU-rätten innebär m ärkbara avsteg från traditionell nor
disk dualism. Inte endast EU:s grundfördrag utan även sekundärrätten, dvs. för- 
ordningam a, de intem ationella fordragen ingångna av gem enskapem a och, i fall
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'  U ttry c k e t f a l le r  t i llb a k a  p å  a tt s a m tlig a  fo lk rä tts lig a  tra k ta te r , in k lu s iv e  k o n v e n tio n e m a  fö r  sk y d d  
av  d e  m ä n sk lig a  rä t t ig h e te m a , in fö r liv a ts  m e d  f in sk  rä tt g e n o m  lag  o c h /e lle r  fö ro rd n in g , se  t.ex . 
H e ik k i K a ra p u u  a n d  A lla n  R o sa s , ‘E c o n o m ic . S o c ia l a n d  C u ltu ra l R ig h ts  in  F in la n d ',  in g å r  i A l
lan  R o sas  (ed .) , In te rn a tio n a l H u m an  R ig h ts  N o rm s  in D o m e s tic  L aw : F in n ish  an d  P o lis h  P e r
sp e c tiv e s . H e ls in k i 1990: F in n ish  L a w y e rs ’ P u b lish in g  C o m p a n y , ss. 1 9 5 -2 2 3 , s. 2 01 . S e  äv e n  
K ari J o u ts a m o , ‘T h e  D ire c t E ffe c t o f  T re a ty  P ro v is io n s  in F in n ish  L a w ’, 5 2  N o rd ic  J o u rn a l o f  In 
te rn a tio n a l L a w  (1 9 8 3 ) , ss . 3 4 -^ 4 .

6 M a rtin  S c h e in in , ‘T h e  S ta tu s  o f  H u m an  R ig h ts  C o n v e n tio n s  in F in n ish  L a w ’, in g å r  i R o sa s , a .a ., 
n o t 5 o v a n , ss . 2 5 ^ t3 ,  ss. 3 5 ^ 0 .

7 R o b e rt B la c k b u rn  an d  Jö rg  P o la k ie w ic z  (ed s). F u n d a m e n ta l R ig h ts  in  E u ro p e : T h e  E C H R  a n d  Its 
M e m b e r S ta te s , 1 9 5 0 -2 0 0 0 . O x fo rd  20 0 1 : O x fo rd  U n iv e rs ity  P re ss ; a r t ik la r  o m  D a n m a rk  (P e te r  
G e rm er, ss. 2 5 9 -2 7 6 ,  s. 2 6 3 ), F in la n d  (A lla n  R o sas , ss. 2 8 9 -3 1 2 , s. 2 9 3 ) , Is la n d  (G u d ru n  G a u k s -  
d ö ttir , ss. 3 9 9 ^ 1 2 2 , s. 4 0 0 ) , N o rg e  (E rik  M e s e . ss. 6 2 5 -6 5 5 . s. 6 2 8 )  o ch  S v e rig e  (Ian  C a m e ro n , 
s s. 8 3 3 - 8 5 3 , s. 838 ).
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av bristande eller felaktig implementering, direktiven, är direkt tilläm pliga och 
kan på vissa villkor ha direkt effekt i de nationella rättsordningam a och detta 
m ed företräde framom nationeil rätt av inhem skt ursprung.' Visserligen har ge- 
nom förandet av dessa principer sin nationella grund i stadganden på grundlags- 
och lagnivå,’ men ett återtagande av dessa stadganden, om effekten vore att 
EU:s sekundärrätt underkastades den dualistiska principen, skulle innebära en 
konstitutionell kris mellan EU och m edlem slandet i fråga.

EES-avtalet uppfattas ju  ofta som m era m ellanstatligt. Skillnaden mellan 
EU och EES är dock ytterst relativ. Forekomsten av EFTA:s övervakningsmyn- 
dighet och EFTA -dom stolen, sam t kravet på hom ogen rättstilläm pning  och 
-to lkning, gör att EES-avtalet kom m er EU:s rättsordning nära. När EFTA-dom- 
stolen erkände den EG-rättsliga principen om statens skadeståndsansvar (Fran- 
covich-principen) uttalade dom stolen, att EES-avtalet är ett sui generis-avtal 
som etablerar en särskild rättsordning och som går längre än ett normalt folk- 
rättslig avtal."’ Principerna om företräde och direkt effekt har dock inte heit 
sam m a överstatliga genom slagskraft som inom EG -rätten," och de substans-

* O v a n s a g d a  g ä l le r  fü llt u t g e m e n s k a p s rä tte n  (E U :s  “ fö rs ta  p e la re ” ). R a m b e s lu t o c h  b e s lu t fa ttad e  
på  b a se n  av a r tik e l 34  u n io n s fö rd ra g e t (so m  in g å r  i u n io n s fö rd ra g e ts  V I a v d e ln in g  g ä l la n d e  p o lis-  
s a m a rb e te  o ch  s tra ffrä t ts lig t s a m a rb e te . d e n  “ tre d je  p e la re n ” ) sk a ll e n l ig t s a g d a  b e s tä m m e lse  “ in 
te  h a  d ire k t e f fe k t” .

'  S e  t.e x . Jo e l R id e a u , D ro it in s ti tu tio n n e l d e  l ’U n io n  e t d e s  C o m m u n a u té s  e u ro p é e n n e s . 4 é m e  e d i
tio n . P a ris  2 0 0 2 : L .G .D .J ., ss . 9 5 4  (D a n m a rk ) , 9 7 2 - 9 7 3  (F in la n d ) , 1 0 7 0 -1 0 7 3  (S v e r ig e ); H en rik  
Z a h le , E U  o g  d en  d a n s k e  g ru n d lo v . K ø b e n h a v n  1998: C h r is tia n  E j le r s ' F o rlag ; U lf  B e m itz , S v e 
rig e  o c h  e u ro p a rä lle n . S to c k h o lm  2 0 0 2 : N o rs te d ts  ju r id ik , ss . 1 0 4 -1 2 2 : A lla n  R o sa s , 'F in la n d ’s 
A c c e s s io n  to  th e  E u ro p e a n  U n io n : C o n s titu tio n a l A s p e c ts ’, 1 E u ro p e a n  P u b lic  L a w  (1 9 9 5 ) , ss. 
1 6 6 -1 7 0 .

111 C a se  E -9 /9 7  S v e in b jö m s d o tti r ,  1998 E F T A  C o u r t R e p o rt, 9 5 . S e  ä v e n  m å l T - 115 /94 , O p e l A u 
s tr ia , R E G  1997, s. 11-39, d ä r  fö rs ta in s ta n s rä tte n  u tta la d e , a tt E E S -a v ta le t  “ in n e b ä r  en  fö rs tä rk t in 
te g ra tio n  m e d  m e ra  lå n g tg å e n d e  s y f te n  än  e tt e n k e lt  f r ih a n d e ls a v ta l”  (p . 107). S e  ä v e n  d e n  s v e n s 
k a  h ö g s ta  d o m s to le n s  d o m a r  av  d e n  2 6  n o v e m b e r  2 0 0 4  (m å l n r  T -2 5 9 3 -0 1  o c h  T -2595 -01  d ä r  m a 
jo r i te te n  (3 ) a n s lö t s ig  till E F T A -d o m s to le n s  u p p fa t tn in g , e n l ig t v ilk e n  E E S -a v ta le t  u tg ö r  s jä lv - 
s tä n d ig  g ru n d  fö r  s ta te n s  e rs ä t tn in g s s k y ld ig h e t v id  fa ll av  ö v e r trä d e ls e r  av  a v ta le t  m e d a n  m in o r i
te te n  (2 ) tog  a v s tå n d  frå n  E F T A -d o m s to le n s  u p p fa ttn in g .

" S e  p ro to k o ll 35  till E E S -a v ta le t, so m  in n e h å lle r  en  s k y ld ig h e t a tt “ o m  d e t ä r  n ö d v ä n d ig t”  s tif ta  en  
n a t io n e l l  fö r fa ttn in g s b e s tä m m e lse  o m  E E S - re g le m a s  fö re trä d e  i h ä n d e ls e  av  k o n f lik te r  m e lla n  
“ g e n o m fö rd a "  E E S -re g le r  o ch  a n d ra  fö rfa ttn in g s b e s tä m m e lse r . F ö r  ic k e -g e n o m fö rd a  E E S -re g le rs  
d e l h a r  E F T A -d o m s to le n  a n se tt, a tt d ire k t e f fe k t av  E G -rä tts lig  k a ra k tä r  in te  fo re lig g e r . C a se  E- 
4 /01  K a rls so n , 2 0 0 2  E F T A  C o u r t R e p o r t 2 40 . S e  ä v e n  E G -d o m s to le n s  y tt ra n d e  1/91 o m  u p p rä t-  
ta n d e l  av  E E S , R E G  19 9 1 , s. 1 -6 0 7 9  (p . 2 7 ) . S e  C a r l  B a u d e n b a c h e r ,  ‘T h e  E F T A  C o u r t:  A n  
E x a m p le  o f  J u d ic ia lis a tio n  o f  In te rn a tio n a l E c o n o m ic  L a w ',  28  E u ro p e a n  L a w  R e v ie w  (2 0 0 3 ) , 

ss . 8 8 0 - 8 9 9 , s. 89 3 ; id e m , “ F a c e ts  o f  an  E E A  C o n s titu tio n a l O r d e r ’, in g å r  i N in o n  C o ln e ric  e t al. 
(H rsg .) , U n e  c o m m u n a u té  d e  d ro it . F e s tsc h r if t fü r  G il C a rlo s  R o d r íg u e z  Ig le s ia s . B e rlin  2 0 0 3 : 
B e r l in e r  W isse n sc h a f ts -V e rla g , ss . 3 4 3 -3 5 9 , 3 4 5 -3 5 1 .



m ässiga skillnader som trots allt foreligger m ellan vissa EU- och EES-regler 
kan föranleda skillnader även i rättspraxis. ’

N är frågan om EG -rättens inverkan på lagstiftningsm etodik och rättstil- 
lämpning i Norden diskuterades vid det 33. nordiska juristm ötet i Köpenhamn 
(1993) anförde referenten, att EG-rätten inte kom m er att dram atiskt förändra 
den nordiska rättskulturen, och att EG-rätten främst är11

“ett system för gem ensam regiering av vissa rättsfrägor som anknyter sig 
till den ekonom iska verksamheten och som juridiskt sett huvudsakligen inte 
är så betydelsefulla samt ett system för praktiskt gränsöverskridande sam ar
bete mellan m yndigheterna”

EG betecknades av referenten som endast en målgem enskap “m ed vissa begrän- 
sade, främ st ekonom iska m älsättningar” till skillnad från Norden, som angavs 
utgöra en “värdegem enskap”.14

Å tm instone år 2005 känns denna karakterisering av EG-rätten främ m ande.15 
Man kan tillägga, att redan M aastrichtavtalet (1992) innehöll en uppsjö av in
gredienser för en annan syn på EG/EU.

Härm ed är alls inte sagt, att bilden av EU, och dess “ systerregim ” EES, 
skulle ha blivit entydig och ostridig. EU kan betecknas som en pluralistisk rätts- 
ordning. Debatten om statsforbund, forbundsstat, sui generis eller vad? är lång- 
tifrån avslutad.16. Svårighetem a att gestalta EU underlättas sannerligen inte av, 
att unionen allt sedan 1986 års enhetsakt varit foremål för en kontinuerlig kons-
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J f r  t.e x . E F T A -d o m s to le n s  d o m  i C ase  E -2 /9 7  M ag lite . 1997 E F T A  C o u r t R e p o rt, 127 , m e d  E G -
d o m s to le n s  d o m  i m å l C -3 5 5 /9 6 , S ilh o u tle , R E G  1998. s. 1-4799 (g a l la n d e s  s .k . k o n s u m p tio n  av
v a ru m ä rk e s rä tt )  o c h  se B a u d e n b a c h e r , a .a ., n o t 11 o v an  (E u ro p e a n  L a w  R e v ie w ), ss . 8 8 9 -8 9 0 .

15 N iilo  J ä ä s k in e n , ‘E G -rä tte n s  in v e rk a n  p å  la g s t if tn in g s m e to d ik  o c h  r ä t ts ti l lä m p n in g  i N o rd e n ’ , 
F o rh a n d lin g e rn e  v e d  D e t 33 . n o rd is k e  J u r is tm ø d e  i K ø b e n h a v n , 18 .-2 0 .a u g u s t  1993, B in d  II, ss. 
5 6 5 -5 8 3 , s. 5 6 7 . S e  ä v e n  F o rh a n d lin g e ra a  p å  D et 27 . n o rd is k e  ju r is tm ø d e  i R e y k ja v ik  (1 9 7 5 ) , s. 
175 ff.

14 J ä ä s k in e n , a .a ., n o t 13 o v a n , ss. 5 6 8 , 577 .
S e  ä v e n  U lf  B e m itz , a .a ., n o t 9  o v a n , ss. 1 9 6 -1 9 7 . so m  a n fö r  a tt J ä ä s k in e n  " fo re fa l le r  h a  k ra f tig t 
u n d e rs k a t ta t  E G  -  rä t te n s  b e ty d e ls e , g e n o m s la g s k ra f t  o c h  u tv e c k lin g sp o te n tia l  ä v e n  in o m  s.k . 
c é n tra la  ra t ts o m rå d e n ” ..

16 S e t.e x . P ä r  H a lls trö m , ‘Ä r E U  e t t  s ta ts fo rb u n d ? ’, 1 E u ro p a rä tts l ig  tid sk r if t (1 9 9 8 ) , ss. 8 8 -1 0 1 ;  
J o h a n  N e rg e liu s , ‘E U  -  s ta ts fo rb u n d , fo rb u n d s s ta t e l le r  d a s  D in g  an  s ic h ? ’, 2  E u ro p a rä tts l ig  t id 
s k r if t (1 9 9 9 ) , ss . 3 4 4 - 3 5 3 ;  P ä r  H a lls trö m , ‘E U -v a rk e n  fo rb u n d s s ta t  e l le r  d a s  D in g  an  s ic h ’, ib id ., 
ss. 7 0 5 -7 0 8 . S jä lv  h a r  ja g  i e t t  s a m m a n h a n g  k a ra k te r is e ra t E U  so m  en  “ fe d e ra tiv  s a m m a n s lu t-  
n in g ” ( e l le r  “ fö re n in g ” ), A lla n  R o sa s , T h e  E u ro p e a n  U n io n  as  a  F e d e ra t iv e  A ss o c ia tio n , E u ro p e 
an  L a w  L e c tu re  2 0 0 3 , D u rh a m  E u ro p e a n  L a w  In s titu te , U n iv e rs ity  o f  D u rh a m  2 0 0 4 . O m  E U  som  
e n  p lu ra lis tisk  o rd n in g  se  t.e x . R u th  N ie lse n , ‘N o rd ic  S o u rc e s  o f  L aw  in  a  E u ro p e a n  E n v iro n 
m e n t’, in g å r  i Ian  C a m e ro n  an d  A le s s a n d ro  S im o n i (ed s), D e a lin g  w ith  In te g ra tio n : P e rsp e c tiv e s  
f ro m  S e m in a rs  o n  E u ro p e a n  L a w  1 9 9 5 -1 9 9 6 . U p p sa la  1996: Iu s tu s  fö rla g , ss . 1 5 -3 7 , s. 34 .
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titutionell förändringsprocess, med M aastrichtfördraget (1992), Amsterdamför- 
draget (1997), N icefördraget (2001) och nu senast det den 29 oktober 2004 i 
Rom  undertecknade fördraget om upprättandet av en konstitution för Europa 
(konstitutionsfördraget).17

Personligen anser jag det berättigat att beteckna den i och för sig komplexa 
helhet som bildas av EU:s grundfördrag som en konstitutionell ordning, ja  rent- 
av en konstitution i ordets vida bem ärkelse, även oberoende av det nya konsti- 
tutionsfördragets slutgiltiga öde.18

Denna konstitutionella ordning kan sägas bestå av vissa grundläggande 1) 
principer för rättskälleläran , såsom  lagstiftnings- och fördragskom petensen, 
EU-rättens hierarkiska ordning,” företräde fram för m edlem sstatem as rätt, di- 
rekta tilläm plighet och direkta effekt samt EG-rättens allm änna rättsgrundsat- 
ser; 2) värden, såsom frihet, dem okrati, respekt för de m änskliga rättighetem a 
och de grundläggande frihetem a, samt rättsstatsprincipen; 3) principer rörande 
forhållandet m ellan EU och m edborgarna, såsom grundläggande rättigheter, 
unionsm edborgarskapet, m ålet att bevara och utveckla ett område med frihet, 
säkerhet och rättvisa samt grundreglem a om den inre m arknaden och de grund
läggande ekonom iska frihetem a; 4) principer rörande forhållandet mellan EU 
och dess medlemsstater, såsom respekten för deras nationella identitet, princi
pen om lojalt sam arbete sam t proportionalitets- och subsidiaritetsprincipem a 
samt 5) regier om kontroll och sanktioner, inklusive gem enskapem as och m ed
lem sstatem as skadeståndsansvar, dom stolskontroll (både gem enskapsdom sto- 
lam a och de nationella dom stolam a) och ekonom iska sanktioner vid underlåtel- 
se att följa EG-dom stolens domar.

EG-rättens företräde framför nationell rätt är visserligen kantad med diver
se forbehåll och villkor anm älda av några nationella dom stolar eller politiska

17 D en  s lu tg i l t ig a  u n d e r te c k n a d e  te x te n  i E u ro p e is k a  u n io n e n s  o ff ic ie lla  tid n in g . C  3 1 0 , 1 6 .1 2 .2 0 0 4 , 
s. 1.
E G -d o m s to le n  h a r  b e te c k n a t g ru n d fö rd ra g e n  so m  d e n  " k o n s titu tio n e lla  u rk u n d e n "  fö r en  rä tts lig  
g e m e n s k a p . m å l 2 9 4 /8 3 , L e s  V erts , R E G  1986 . s. 1339 (p . 23 ); y tt ra n d e  1/91 o m  u p p rä t ta n d e t av 
E E S , R E G  1991 , s. 1-6079 (p . 21). S e  ä v e n  A n n e  P e te rs , E le m e n te  e in e r T h e o r ie  d e r  V erfassu n g  
E u ro p a s . B e rlin  2 0 0 1 : D u n c k e r  &  H u m b lo t; C h r is tia a n  T im m e rm a n s , ‘T h e  C o n s titu tio n a liz a tio n  
o f  th e  E u ro p e a n  U n io n ’, 21 Y ea rb o o k  o f  E u ro p e a n  L aw  (2 0 0 1 - 2 0 0 2 ) ,  ss. 1 -1 1 ; In g o lf  P e m ic e , 
‘M u lti le v e l C o n s t i tu l io n a l is m  in th e  E u ro p e a n  U n io n '.  27  E u ro p e a n  L a w  R e v ie w  (2 0 0 2 ) , ss . 
5 1 1 -5 2 9 ;  L iisa  N ie m in e n , E u ro o p p a la is tu v a  v a l tio s ä ä n tö o ik e u s  -  v a ltio s ä ä n tö is ty v ä  E u ro o p p a . 
W ith  an  E n g lish  A b s tra c t [ ‘T h e  E u ro p e a n is a tio n  o f  C o n s titu tio n a l L a w  -  T h e  C o n s titu tio n a liz a 
tio n  o f  E u r o p e ’]. H e ls in k i 2 0 0 4 : S u o m a la in e n  L a k im ie s y h d is ty s ;  K o e n  L e n a e r ts  an d  P ie t v an  
N u ffe l, C o n s titu tio n a l L aw  o f  th e  E u ro p e a n  U n io n . S e c o n d  ed itio n . L o n d o n  2 0 0 5 : S w e e t &  M a x 
w ell.

”  G ru n d fö rd ra g e n , in te rn a t io n e l la  a v ta l in g å n g n a  av  E G , s e k u n d ä r rä t t  a n ta g e n  av  p a r la m e n te t-  
o c h /e lle r  rå d e t, s e k u n d ä rrä t t  a n ta g e n  av  k o m m is s io n e n , b e s lu t fa t ta d e  in o m  ra m e n  fö r  d en  ge- 
m e n sa m m a  u tr ik e s -  o c h  s ä k e rh e ts p o l it ik e n  ( a v d e ln in g  V  u n io n s fö rd ra g e t )  e l le r  p o lis -  o c h  d e t 
s tra f f rä t ts lig a  s a m a rb e te t  (a v d e ln in g  V I) osv.



instanser.20 För Danmarks del har højesteret uttalat, att danska dom stolar “m å ... 
anse en EF-retsakt for uanvendelig i Danmark, hvis der skulle opstå den ekstra- 
ordinaere situation, at det med den fornødne sikkerhed kan fastslås, at en EF- 
retsakt, der er opretholdt af EF-domstolen, bygger på en anvendelse af Trakta
ten, der ligger uden for suveraenitetsafgivelsen ifølge tiltraedelseloven”.21 I Sve
rige uppställer grundlagen som villkor för overlåtelse av beslutanderätt till EU 
att den “ inte rör principerna för statsskicket” och att “fri- och rättighetsskyddet 
inom det sam arbetsom råde till vilken overlåtelsen sker m otsvarar det som ges i 
denna regeringsform  och i [Europakonventionen].22 De danska och svenska för- 
behållen torde ha ringa praktisk betydelse i daglig rättstilläm pning.21 I Finland 
har såvitt jag  vet inga motsvarande reservationer gjorts; därem ot kan man säga, 
att den nya finska grundlagen genom sina knapphändiga hänvisningar till EU- 
m edlem skapet ger en missvisande bild av den finska konstitutionens innehåll.24

Betydelsen av EU:s konstitutionella ordning understryks givetvis av den 
expansión som skett och sker i fråga om EU:s kom petensom råde. Den ekono
miska och monetära politiken med egen valuta, säkerhets- och försvarspolitiken
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A n to n io  E s te lla  d e  N o r ie g a , ‘A  D is s id e n t V oice: T h e  S p a n ish  C o n s titu tio n a l C o u r t C a se  L a w  on  
E u ro p e a n  I n te g ra tio n ’, 5 E u ro p e a n  P u b lic  L a w  (1 9 9 9 ) , ss . 2 6 9 - 2 9 9 :  U ta  E lb e rs  o c h  N ik o la u s  U r
ban , ‘T h e  O rd e r  o f  th e  G e rm a n  C o n s titu tio n a l C o u rt o f  7 Ju n e  2 0 0 0  an d  th e  K o m p e te n z -K o m p e -  
te n z  in th e  E u ro p e a n  Ju d ic ia l S y s te m ',  7  E u ro p e a n  P u b lic  L aw  (2 0 0 1 ) , ss . 2 1 -3 3 ;  T a k is  T r id im a s , 
‘K n o c k in g  o n  H e a v e n ’s D o o r: F ra g m e n ta t io n . E ff ic ie n c y  an d  D e fia n c e  in th e  P re lim in a ry  R e fe 
re n c e  P ro c e d u re ’, 4 0  C o m m o n  M a rk e t L aw  R ev ie w  (2 0 0 3 ) , ss. 9 - 5 0 ,  ss . 4 5 ^ 4 6 ; A lla n  R o sas , 
‘T h e  L e g a l S o u rc e s  o f  E U  F u n d a m e n ta l R ig h ts : A S y s te m ic  O v e rv ie w ’, in g å r  i C o ln e r ic  e t a l., 
a .a ., n o t 11 o v a n , ss. 8 7 - 1 0 2 ,  ss . 88 , 9 2 . E n lig t a r t ik e l 1-6 i fö rd ra g e t o m  u p p rä tta n d e  av  en  k o n 
s ti tu tio n  fö r  E u ro p a  (n o t 17 o v a n )  sk a ll k o n s titu tio n e n  o ch  d en  rä tt so m  a n ta s  av  u n io n e n s  in s ti tu 
tio n e r  g e n o m  u tö v a n d e  av  d e  b e fo g e n h e te r  d en  h a r  ti lld e la ts  “ h a  fö re trä d e  f ra m fö r  m e d le m ss ta -  
te m a s  rä t t ’’. S e d ä ro m  d is k u s s io n e n  i 7  E u ro p a rä tts l ig  tid sk r if t (2 0 0 4 ) , ss. 21-A2  ( in lä g g  av  M ats  

M e lin , U lf  B e m itz , N ils  W ahl o c h  U lf  Ö b e rg ).
21 D o m  a f  6 . a p ril 1998 i sa g  I 3 6 1 /1 9 9 7 , H a n n e  N o ru p  C a rlse n  m .fl. m o d  s ta tsm in is te r  P o u l N y ru p  

R a s m u s s e n , U fR  1998 , 8 0 0 . S e  äv e n  P e te r  B ie r in g , T h e  A p p lic a tio n  o f  E U  L a w  in  D e n m a rk ’. 37 
C o m m o n  M a rk e t L a w  R e v ie w  (2 0 0 0 ) , ss . 9 2 5 -9 6 9 , ss. 9 2 8 - 9 3 2 . E n lig t d e n  d a n s k a  g ru n d la g e n s  
§ 2 0  k an  ö v e rfö r in g  av  b e s lu ta n d e rä t t  till E U  sk e  e n d a s t “ i n æ rm e re  b e s te m t o m fa n g ” , se  t.ex . 
Z a h le , a .a ., n o t 9  o v a n , s. 17 ff.

22 R e g e r in g s fo rm e n s  10 k a p . 5 §.
F ö r  D a n m a rk s  d e l se B ie r in g , a .a ., n o t 21 o v a n , s. 931 (“ th e  s itu a tio n  im p lie d  by  th e  S u p re m e
C o u r t is  so  u n lik e ly  to  o c c u r  in p ra c t ic e  th a t th e  o b lig a tio n  o f  D a n ish  c o u rts  to  s tr ik e  d o w n  C o m 
m u n ity  la w  c a n  h a rd ly  b e  e x p e c te d  e v e r  to  b e c o m e  o f  r e le v a n c e ” ) o c h  g ä l la n d e  S v e rig e  G ö ran  
S c h äd e r, ‘U n io n e n  o ch  m e d le m ss ta te m a s  k o m p e te n s  in o m  E U ’, F ö rh a n d lin g a m a  v id  d e t 34  n o r
d isk a  ju r is tm ö te t i S to c k h o lm , 2 1 -2 3  a u g u s ti 1996 . D el i, ss. 1 3 7 -1 6 5 , ss. 1 5 9 -1 6 5 ; B e m itz , a .a ., 
n o t 9  o v a n , ss. 1 0 9 -1 1 7 . B l.a . i m å l 2 1 9 -1 9 9 7  (R e g e rin g s rä tte n s  å rsb o k  1997 re f. 6 5 , “ L a ssa -  
g å rd ” ) t i l le rk ä n d e  re g e r in g s rä tte n  E G -rä tte n  fö re trä d e , B e m itz , ss . 1 2 5 -1 2 7 .

2‘ A lla n  R o sa s , ‘M illa in e n  p e ru s tu s la k i E u ro o p a n  u n io n i l le ? ’, in g å r  i H e id i H a u ta la  m .f l ., M in u n  
E u ro o p p a n i .  N e ljä  v is io ta  E u ro o p a n  u n io n in  tu le v a i s u u d e s ta .  H e ls in k i  2 0 0 3 : T a m m i, ss. 
1 0 9 -1 3 9 , s. 116.
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“ som skulle kunna leda till ett gem ensam t forsvar” (dvs. en veritabel m ilitar 
försvarsallians)25 och det tilltagande straff- och processrättsliga sam arbetet26 må 
här tjäna som exempel.

EU:s kom plexitet understryks av att den konstitutionella ordningens geo
grafiska gränser är diffusa. Danm ark, Sverige och Storbritannien står utanför 
den gem ensam m a valutan. Irland, Storbritannien och särskilt Danmark har en 
specialställning i vissa frågor (närmast gällande upprättandet av ett om råde med 
frihet, säkerhet och rättvisa, inklusive invandringspolitiken och civilprocessrätt- 
sligt sam arbete).27 Landskapet Åland intar en särställning, medan vissa s.k. ut- 
om europeiska länder och territorier (inklusive G rönland) är associerade med 
EU utan att form eilt tillhöra densam m a.2* Utöver EES-avtalet har EU slutit ett 
antal associerings- och andra samarbetsavtal med tredje land, av vilka de vikti
gaste är de som ingåtts med geografiskt närbelägna länder (en del av sistnämn- 
da avtal utgör ett led i en kontinuerlig utvidgningsprocess).291 konstitutionsför- 
draget sam m anfattas sistnämnda samarbete med begreppet “unionen och dess 
närmaste om värld” .1"

Unionen består med andra ord av ett antal geografiska cirklar av varierande 
integrationsgrad. Härtill kom m er Europakonventionen och m era allm änt det

’’ A r t ik la m a  2 o c h  17 u n io n s fö rd ra g e t o c h  A lla n  R o sa s , ‘P u o lu s lu s p o lit i ik k a  in te g ra a t io ju n a s s a ’, 
U lk o p o li t i ik k a  3 ^ 1 /2 0 0 3 , ss. 3 9 ^ t5 .  E n lig t a r tik e l 1-41 k o n s titu tio n s fo rd ra g e t “ k o m m e r” d en  ge- 
m e n sa m m a  sä k e rh e ts -  o c h  fö rs v a rs p o lit ik e n  " a tt le d a  till e tt g e m e n s a m t fö rsv ar, n ä r  E u ro p e is k a  
rå d e t m e d  e n h ä llig h e t h a r  b e s lu ta t d e t ta ” . D e t b ö r  ti llä g g a s , a tt v is sa  f rå g o r  i a n k n y tn in g  till d e t 
m ili tä ra  fo rs v a re t k an  b e h a n d la s  ä v e n  in o m  ra m e n  fö r  g e m e n s k a p s rä tte n  (“ fö rs ta  p e la re n ” ), se  a r 
t ik la m a  2 9 6 -2 9 8  E G  o c h  M a rtin  T ry b u s , 'T h e  L im its  o f  E u ro p e a n  C o m m u n ity  C o m p e te n c e  fo r 
D e fe n c e ’, 9  E u ro p e a n  F o re ig n  A ffa irs  R e v ie w  (2 0 0 4 ) , ss. 1 8 9 -2 1 7  (m e d  re fe re n se r  till re le v a n t 

rä ttsp ra x is ) .
16 S e  t.e x . T u o m a s  P y ö s t i, ‘D et f ra m tid a  e u ro p e is k a  rä t ts o m rä d e t o ch  N o rd e n ’, in g å r  i L e tto -V an a - 

m o , a .a ., n o t 3 o v a n , ss. 1 3 9 -1 5 6 , s. 1 4 3 -1 4 8 ; R a im o  L a h li, ‘S tra f f rä t ts lig t s a m a rb e te  i E U :s  t re d 
j e  p e la re  -  n å g o t a tt s trä v a  e f te r ? ’, F ö rh a n d lin g a m a  v id  d e t 3 6  n o rd is k a  ju r is tm ö te t i H e ls in g fo rs , 
1 5 -1 7  a u g u s ti 2 0 0 2 , D el I, s. 431  4 1 4 ; id e m , ‘H a rm o n iz a tio n  o f  C rim in a l L a w  a n d  Its  R e la tio n  
to  N a tio n a l L aw , P ro b le m s  o f  S u b s ta n c e  an d  in  th e  A d m in is tra tio n  o f  J u s t ic e ’, R e p o r t P re se n te d  
a t th e  C o n fe re n c e  o f  P re s id e n ts  o f  S u p re m e  C o u rts  a n d  A tto rn e y s  G e n e ra l o r  P ro se c u to rs  G en e ra l 
o f  th e  M e m b e r  S ta te s  o f  th e  E u ro p e a n  U n io n , H e ls in k i, 2 6 - 2 8  M ay  2 0 0 4 . S e  äv e n  in lä g g  i 7  E u 
ro p a rä t ts l ig  t id s k r i f t  ( 2 0 0 4 ) ,  s s . 4 5 - 6 4  (C le m e n s  L a d e n b u rg e r ,  L in d a  G rö n in g  o c h  A s b jø rn  
S tra n d b a k k e n ) .

27 A r tik e l 6 9  E G  o ch  p ro to k o lle t  o m  F ö re n a d e  k u n g a r ik e ts  o ch  Irla n d s  s tä l ln in g  o c h  p ro to k o lle t  om  

D a n m a rk s  s tä l ln in g . D a n m a rk  s tå r  i d e s s a  f rå g o r  u ta n fö r  E U -re g le r in g e n , m e d an  Ir la n d  o ch  S to r 
b r ita n n ie n  h a r  en  m ö jlig h e t a tt i e n s k ild a  fa ll m e d d e la  a tt d e  ö n s k a r  d e l ta  i b e s lu te t (“ o p t in ” ).

!H A n s lu tn in g s fö rd ra g e ts  p ro to k o ll n r  2  g ä l le r  Å la n d . F ö r  G rö n la n d s  d e l, se  F em te  d e le n  (a r t ik la m a
182 — 188 ) i E G -fö rd ra g e t o ch  fö rd ra g e ts  b ila g a  II.

*  A r tik la m a  177, 1 8 la ,  3 0 0  o c h  3 1 0  E G . S e  t.e x . P ie t E e c k h o u t, E x te m a l R e la tio n s  o f  th e  E u ro p e 
an  U n io n : L e g a l a n d  C o n s t i tu t io n a l  F o u n d a tio n s . O x fo rd  2 0 0 4 : O x fo rd  U n iv e r s ity  P re s s , ss. 
1 0 1 -1 1 9 .

”  D e l I, a v d e ln in g  V III  (a r tik e l 1-57) i k o n s titu tio n s fo rd ra g e t.



konventionsverk  som antagits inom  Europarådets ram. Europakonventionen 
med sin domstol kan sägas spela en kvasi-konstitutionell roll.’1 Konventionen 
fungerar som central inspirationskälla för EG -dom stolam a (och EFTA-domsto- 
len) när det gäller att bestäm m a innehållet i de grundläggande rättigheter som 
utgör gem enskapsrättens (eller EES-rättens) allm änna rättsprinciper.“ Även Eu
ropeiska sociala stadgan (1961) omnämns i unionsfördraget, EG-fördraget och 
2000 års grundrättsstadga.”  Vissa andra konventioner antagna inom Europarå
det har influerat EG-rättens utveckling och några konventioner har, vid sidan av 
m edlem sstatem a, även EG formellt tillträtt’4 (dock är EG som allmänt känt inte 
ännu part till Europakonventionen15).

Ur de nordiska ländem as synvinkel stannar dock inte rättens internationali
sering vid EU:s och Europarådets regelverk. M ånga universella eller regionala 
konventioner eller beslu t antagna inom ram en för FN och dess fackorgan, 
världshandelsorganisationen (WTO), OECD osv. innehåller norm er som påver
kar lagstiftn ing och rättstilläm pning inom  om råden som arbe tsforhållanden 
(ILO), sjöfart (IM O), im m aterialrättigheter (W IPO och W TO), kapitalrörelser 
och investeringar (OECD) och m iljofrågor (ECE och OECD). Detta är inget 
nytt fenom en, men den intem ationella normeringen har tilltagit med åren och 
man kan ställa sig frågan, om inte rättens europeisering och internationalisering 
i allmänhet bidrar till att även dessa norm er blir m era uppm ärksam m ade i rätts- 
tillämpningen.

I detta sam m anhang är det skäl att m ärka, att EG -rättens utveckling har 
m edfört, att äm nesom rädet för m ånga universella och regionala folkrättsliga 
konventioner blivit eller håller på att bli foremål för regiering på EU-nivå. Detta 
kan i sin tur m edföra spänningar och problem för skiljelinjen mellan EU:s och
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"  L u c iu s  W ild h a b e r , ‘F o re w o rd ’ i B la c k b u rn  o ch  P o la k ie w ic z . a .a ., n o te  7  o v a n , s. xiv.
52 A lia n  R o s a s , ‘F u n d a m e n ta l R ig h ts  in  th e  L u x e m b o u rg  an d  S tra s b o u rg  C o u r ts ’, in g å r  i C a r l B a u 

d e n b a c h e r , P e r  T re ss e l t o c h  T h o rg e ir  Ö r ly g s so n  (ed s), T h e  E F T A  C o u rt: T en  Y ears O n . O x fo rd  
20 0 5 : H a rt P u b lis h in g  (i try c k ).

”  F jä rd e  p u n k te n  i in g r e s s e n  ti l l  u n io n s f ö r d r a g e t .  a r t ik e l  136  E G , g ru n d rä t t s s ta d g a n s  in g re s s . 
G ru n d rä tts s ta d g a n  ä r  p u b lic e ra d  i E u ro p e isk a  u n io n e n s  o f f ic ie lla  tid n in g  C  3 6 4 , 1 8 .1 2 .2 0 0 0 , s. 1.

M D en  25  fe b ru a r i  2 0 0 5  v a r  E G  p a r t till n io  av  d e  n ä rm a re  2 0 0  k o n v e n tio n e r  o ch  ä n d r in g a r  till k o n 
v e n tio n e r  so m  in g å tts  in o m  ra m e n  fö r  E u ro p a rå d e t (k o n v e n t io n e m a  n r  2 6 . 3 3 , 39 , 5 0 . 84 , 87 . 
104 , 123 o c h  180), h t tp ://c o n v e n tio n s .c o e .in t .

”  E n lig t a r t ik e l 1-9, p u n k t 2 , i k o n s titu tio n s fö rd ra g e t "ska ll” u n io n e n  a n s lu ta  s ig  till E u ro p e is k a  
k o n v e n tio n e n  o m  sk y d d  fö r  d e  m ä n sk lig a  rä t t ig h e te m a  o c h  d e  g ru n d lä g g a n d e  f r ih e te m a . E n  m o t
s v a ra n d e  b e s tä m m e ls e  h a r  o c k s å  in tag its  i E u ro p a k o n v e n tio n e n s  p ro to k o ll n r  14. so m  in fö r t fö l- 
ja n d e  b e s tä m m e ls e  i k o n v e n tio n e n s  59  a rtik e l: "The E u ro p e a n  U n io n  m a y  a c c e d e  lo  th is  C o n v e n 
t io n ” .

http://conventions.coe.int
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m edlem sstatem as nationella kom petens.161 den mån det folkrättsliga samarbetet 
kanaliseras till EU blir de traktater som ingås autom atiskt del av både EG-rätten 
och m edlem sstatem as rätt, med eventuell direkt effekt för enskilda traktatbe- 
stämmelser.17

En diskussion om betydelsen av rättens europeisering och internationalise
ring för nordisk rätt bör i m itt tycke beakta distinktionen mellan å ena sidan 
rättstilläm pning och frågan om gällande rätt och å andra sidan rättsnorm em as 
tolkning och frågan om tolkningslära. I det följande skall jag  strukturera frams- 
tällningen enligt denna distinktion, väl medveten om att någon skarp skiljelinje 
inte låter sig dras i detta avseende.

3. Frågan om gällande rätt

I en grundläggande undersökning om de internationella människorättsnorm er- 
nas ställning i finsk rätt relateras i förordet en episod med en underrättsdomare, 
som ännu år 1989 förhöll sig skeptiskt till tilläm pningen av en internationell 
konvention som införlivats med finsk rätt och som insisterade på att konventio
nen, för att äga någon relevans, borde ingå i “ lagboken” , d.v.s. den informella 
samling på viktigare författningar som utges av Finlands juristforbund.3"

Tidem a har förändrats. Idag är det ingen ovanlighet att särskilt Europakon
ventionen tilläm pas i de nationella domstolama.™ Även människorättskonven-

w I s k r iv a n d e  s tu n d  ä r  v id  E G -d o m s to le n  an h ä n g ig t t.e x . rå d e ts  b e g ä ra n  o m  y ttra n d e  1 /03 , so m  g ä l
le r  f rå g a n  om  h u ru v id a , till fö ljd  av  fo ro rd n in g e n  o m  d o m s to ls  b e h ö r ig h e t o ch  e rk ä n n a n d e  o ch  
v e rk s tä ll ig h e t av  d o m a r  på p r iv a trä tte n s  o m rå d e  (n r  44 /2 0 0 1  av d en  2 2 .1 2 .2 0 0 0 ) , d e n  fö m y a d e  
L u g a n o k o n v e n tio n e n  av  m o tsv a ra n d e  in n e h å ll b ö r  in g å s  e n b a rt av  E G  (e x k lu s iv  k o m p e te n s )  e l le r  
o m  d e n  k an  p a ra l le l l t  ti litrad a s  ä v e n  av  m e d le m ss ta te m a  (s .k . b la n d k o n v e n tio n ) . N ä m n d a  fo ro rd 
n in g  k an  få  k o n s e k v e n s e r  ä v e n  fö r E G :s  re sp e k tiv e  m e d le m ss ta te m a s  k o m p e te n s  a tt in g å  a n d ra  
fo lk rä tts lig a  k o n v e n tio n e r , H e n rik  R in g b o m , ‘E U  R e g u la tio n  4 4 /2 0 0 1  a n d  Ils Im p lic a tio n s  fo r  the  
In te rn a tio n a l M a ritim e  L ia b ility  C o n v e n t io n s '.  35 J o u rn a l o f  M a ritim e  L a w  &  C o m m e rc e  (2 0 0 4 ), 
ss. 1 -3 3 .

■”  Ä v en  sk . b la n d a d e  av ta l, so m  in g å tts  av  b åd e  E G  o c h  m e d le m ss ta te m a , k an  i s in  h e lh e t e l le r  till 
ö v e rv ä g a n d e  d e la r  u tg ö ra  E G -rä tt ( till d e n n a  d e l k a n  m e d le m ss ta te n s  t i llt rä d e  b li n a ra p å  ju r id is k t 

v e rk n in g s lö s t) ,  se  t.ex . m å l C -2 3 9 /0 3 , k o m m is s io n e n  m o t F ra n k rik e , d o m  7 o k to b e r  2 0 0 4  (p u n k 
te m a  2 5 -3 1 ) .  D o m s to le n  u tta la d e  h är, a tt o m  e tt b la n d a t av ta l g a l le r  e t t ‘‘o m rå d e  so m  i s to r  u t- 
s trä c k n in g  o m fa tta s  av g e m e n s k a p s la g s ti f tn in g e n "  f in n s  d e t e t t  g e m e n s k a p s in tre s s e  av  a tt såv a l 
g e m e n s k a p e n  so m  m e d le m ss ta te m a  ia k tta r  d e  å la g a n d e n  so m  in g å tts  o c h  a lt d e t ta  k o n s la le ra n d e  
in te  ä n d ra s  av  a tt d e n  k o n k re ta  f rå g a  so m  a v så g s  i k o m m is s io n e n s  ta lan  m o t F ra n k rik e  “ än n u  in te  
g jo r ts  till fo rem ål fö r  g e m e n s k a p s la g s ti f tn in g ” .
I s jä lv a  v e rk e t in g ic k  k o n v e n tio n e n  re d a n  d å  i " la g b o k e n ” , M a rtin  S c h e in in , Ih m iso ik e u d e t S u o - 
m e n  o ik e u d e s sa . (S u m m a ry : H u m a n  R ig h ts  in  F in n ish  L a w ). H e ls in k i 1991: S u o m a la in e n  L a k i-  
m ie s y h d is ty s , s. V I.

S e  B la c k b u m  o c h  P o la k ie w itz , a .a ., n o te  7  o v a n , ss . 2 6 3 - 2 7 0  (D a n m a rk ) , 3 0 0 - 3 0 3  (F in la n d ) , 
4 0 7 ^ 1 7  (Is la n d ) , 6 4 2 -6 4 9  (N o rg e )  o ch  8 4 3 -8 4 5  (S v e rig e ).



tioner som inte införlivats med inhemsk rätt kan stundtals dyka upp i dom slut.40 
Tilläm pningen av EU-rätten har blivit rutin, särskilt hos vissa typer av m yndig
heter och domstolar. Enligt en uppskattning har av de ca 3000 mål som avgörs 
årligen av den finska högsta forvaltningsdom stolen åtm instone fiera hundra nå
gon EU-rättslig anknytning.41 Det bör å andra sidan noteras, att det överväldi- 
gande flertalet av mål som behandlas t.ex. i de allm änna underrättem a inte har 
någon specifik EU-rättslig anknytning utan gäller rutinärenden såsom brottmål 
och fam iljerättsliga mål, där EU-rätten normalt kan kom m a in i bilden på sin 
höjd om målet har en gränsöverskridande dimension.

EU-rätten är ju  en brokig regelsam ling, som på vissa, ofta tekniska om rå
den, kan besitta en oerhörd detaljrikedom  men som även består av vissa mycket 
allmänt form ulerade principer av betydande räckvidd och som dessutom inne- 
håller luckor eller bestäm m elser (särskilt inom de sk. andra och tredje pelam a) 
av oklar eller svag juridisk status.

En finsk iakttagare har talat om EU-rättens effekt av “gubben i lådan”, var- 
med avses att en rättstilläm pare som öppnar sin nationella rättsläda kan m öta en 
EU-gubbe som till allas forvåning studsar upp och jäckar invanda rättsföreställ- 
ningar med ett EU-rättsligt perspektiv som ingen kunnat förutsäga.42

Jag finner liknelsen m indre väl vald, då den lätt kan uppfattas som ett for
svar av en sluten nationell rättsordning med givna “lådor” , som EU-rätten för- 
söker göra narr av med forsåtliga punktm ässiga angrepp. Den innehåller dock 
ett kom  av sanning i så måtto, att EU-rätten som ovan antytts är av varierande 
innehåll och kvalitet. T.ex. inom civilrätten innebär bristen på en allmän EU- 
rättslig kodifiering av avtalsrätten, skadeständsrätten osv. att de strödda regler i 
detta avseende som kan återfinnas i EU:s sekundärrätt kan föranleda oförutsed- 
da ingrepp i nationella regleringar.41 Och de allmänt formulerade grundprinci- 
pem a rörande EU -m edborgarskapet och de fyra ekonom iska frihetem a i EG- 
fördraget har föranlett en rättspraxis rörande sociala formåner, direkt beskatt-
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40 U tö v e r  d e  fa ll d ä r  d o m s to la m a  h ä n v isa d e  till E u ro p a k o n v e n tio n e n  re d a n  in n a n  d en  in fö r l iv a ts  
m e d  n a t io n e l l rä t t  (se  C a m e ro n . a .a ., n o t 7  o v a n . s. 8 4 3 ), k a n  so m  e x e m p e l n ä m n a s  d e n  s v e n sk a  
re g e r in g s rä tte n s  d o m  i m å l 4 6 4 2 -1 9 8 9 , R e g e r in g s rä tte n s  å rsb o k  1991 re f. 4 1 , i v ilk e n  d e n  E u ro 
p e isk a  so c ia la  s ta d g a n  n ä m n d e s  som  s tö d  fö r  p r in c ip e n  o m  lik a b e h a n d lin g  av  a s y ls ö k a re  i fråg a  
o m  so c ia lh jä lp .

41 H F D :s  p re s id e n t, P ek k a  H a llb e rg , h a r a n g e tt att u p p till 1/3 av  d e  m å l d o m s to le n  b e h a n d la r  å r l i
g en  k an  h a  n å g o n  ( ib la n d  d o c k  en  m a rg in e ll)  E G -rä tts lig  a n k n y tn in g , se t.e x . H F D :s  å rs b e ra t te lse  
1999 (H ö g s ta  fo rv a l tn in g s d o m s to le n s  p u b lik a tio n e r  1 /2000).

4: T h o m a s  W ilh e lm s so n , ‘V ie te r iu k k o te o r ia  E Y -o ik e u d e ss a '.  O ik e u s tie d e  -  Ju r is p ru d e n tia  1997, ss. 
3 5 7 - 3 7 4 ;  id e m , ‘E u ro p e is e r in g e n  av p r iv a trä tte n : fö r  e t t  f ra g m e n te ra t u tb y te  av  e r f a r e n h e te r ’, 
114 T id ss k r if t  fo r  R e tts v ite n sk a p  (2 0 0 1 ) , ss . 1 -3 2 , ss. 9 - 1 0 .

41 W ilh e lm s so n . a .a .. a n fö r  ju s t  d e t ta  so m  e x e m p e l p å  "gubben  i lå d a n ”-fe n o m e n e t.
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ning av personer och foretag m.m. som  tagit m ången iakttagare på säng44. 
Unionsm edborgarskapet har t.o.m. varit aktuellt i mål rörande bl.a. rattegångs- 
språk,45 släktnam n46 och utmätning47

Det är i detta sammanhang att märka, att EG-rätten, även då den inte anses 
besitta direkt effekt (t.ex. ett stadgande i ett direktiv som innebär för skyldighet 
för en individ), innehåller en skyldighet att tolka och tilläm pa nationell rätt i 
överensstäm m else med EG-rätten (s.k. EG-konform tolkning).48

Det är givet att dylika utvecklingsdrag i EU-rätten ställer vissa krav på rätt- 
stillämparen säväl som på rättsvetenskapen och den juridiska undervisningen. 
På motsvarande sätt kan Europakonventionen och andra människorättskonven- 
tioner “dyka upp” i olika och delvis oväntade sammanhang. Det rör sig dock 
enligt min mening i första hand om ett kunskaps- och m edvetenhetsproblem . 
Europeiseringen har lett till en breddning av rättskällematerien, och denna m a
terie avviker delvis till sin natur från invanda föreställningar. För EU-rättens del 
kan forekom sten av ett flertal (idag 20-22) språkliga versioner och en EU-spe- 
cifik lagstiftningsteknik näm nas som exempel på foreteelser som kan rubba in
vanda cirklar och vålla tolkningsproblem .49

En annan skillnad av m era grundläggande systematisk karaktär är det fak
tum, att distinktionen mellan offentlig rätt och privaträtt spelar en m indre roll i 
EG-rätten än i traditionell nordisk, särskilt finsk och svensk rätt.50 Det är också 
givet, att EU, som idag omfattar 25 medlemsstater, inte har en gem ensam enhet
lig rättskultur på sam m a sätt som t.ex. de nordiska ländem a.”

44 S e t.ex . J e s p e r  L e tt, ‘E U - og  E Ø S -re tte n s  in d v irk n in g  p å  s k a tte o m rå d e t’. F o rh a n d lin g e n e  v ed  d e t 
35 . n o rd is k e  ju r is tm ø te t i O s lo , I 8 .- 2 0 .  a u g u s t 1999 , D e l I, ss. 2 3 9 -2 4 6 ;  S tig  v on  B ah r, ‘L e  lég is- 
la teu r, la  C o u r  d e  ju s t ic e  e t 1 'h a rm o n isa tio n  d es  im p ö ts  d ir e c ts ’, in g å r  i C o ln e r ic  e t .a l., a .a ., n o t 11 
o v a n , ss. 4Í3-442;  K ris tin e  K ru m a . E U  C itiz e n sh ip : U n re s o lv e d  Issu e . R G S L  W o rk in g  P ap e rs  
N o. 22 . R ig a  2 0 0 4 : R ig a  G ra d u a te  S c h o o l o f  L aw ; J o a k im  S w e d e n b o rg , ‘A  B r ie f  N o te  o n  U n io n  
C itiz e n sh ip : F ro m  H o m o  E c o n o m ic u s  to  C it iz e n ’, 7 E u ro p a rä tts lig  tid sk r if t  (2 0 0 4 ) , ss . 6 0 9 -6 1 7 .

4'  M ål C -2 7 4 -9 6 . B ic k e l o ch  F ra n z , R E G  1998, s. 1-7637.
*  M ål C - 148 /02 , G a rc ia  A v e llo , d o m  2  o k to b e r  2 0 0 3 .
47 M ål C -2 2 4 /0 2 , P u sa , d o m  29  ap ril 20 0 4 .
4" S e t.e x . L e if  S ev ó n , ‘N o rd isk  la g s t if tn in g  i in te g ra t io n s p e rs p e k tiv ’, 6  Ju r id is k  T id sk r if t v id  S to c k 

h o lm s  u n iv e rs i te t  ( 1 9 9 4 -9 5 ) ,  ss. 6 6 8 -6 8 1 , ss. 6 7 3 ; m å le n  C -3 9 7 /0 1  -  C -4 0 3 /0 1 , P fe iffe r , d o m  5 
o k to b e r  2004 .

4g S e  t.ex . S ev ó n , a .a .. n o t 4 8  o v a n , ss. 6 7 4 -6 7 6 .
E m e lle r tid  o p e re ra r  E G -rä tte n  o f ta  m e d  en  d is tin k tio n  m e lla n  o f fe n t lig a  m y n d ig h e te r  o ch  p r iv a ta  
s u b je k t i n a tio n e ll rä tt n ä r  d e t g ä l le r  a t t b e s tä m m a  t.ex . o m fa ttn in g e n  av  m e d le m ss ta te n s  an sv a r, 
s k y ld ig h e te n  a tt im p le m e n te ra  d ire k tiv , a tt ti l lä m p a  re g le m a  o m  o ffe n t lig  u p p h a n d lin g  e l le r  s ta t- 
lig t s tö d  o ch  m ö jlig h e te n  fö r m e d le m ss ta t  a tt a v v ik a  från  d e  fy ra  e k o n o m is k a  f r ih e te m a .

"  S e t.e x . W ilh e lm sso n , a .a ., n o t 4 2  o v a n  (2 0 0 1 ) , ss. 1 1 -1 4 ; S ac h a  P re c h a l, 'A d m in is tr a tio n  o f  J u 
s tic e  in  th e  E U : W h o  S h o u ld  D o  W h a t? '.  in g å r  in  L a  C o u r  d e  ju s t ic e  d e s  C o m m u n a u té s  eu ro p é -  
e n n e s  1 9 5 2 -2 0 0 2 : B ilan  e t p e rs p e c t iv e s . B ru x e lle s  2 0 0 4 : B ru y la n t, ss . 6 3 - 8 5 ,  s. 71 (‘‘th e re  is s till 
a  re la tiv e ly  u n f in ish e d  lega l sy s te m  an d  n o  m a tu re  lega l c u l tu re ” ).



Beträffande de allm änt hållna grundprincipem a och reglem a, t.ex. unions- 
medborgarskapet, de fyra ekonom iska frihetem a och de grundläggande rättighe- 
tem a såval som Europakonventionens bestäm melser, har utvecklingen avvikit 
från en traditionell nordisk  hålln ing till rättighetskata logerna i de nordiska 
grundlagam a, vars norm ativa egenvikt har varit begränsad.52 Särskilt i Finland 
har det konstitutionella skyddet av grundläggande rättigheter förstärkts i takt 
med anslutningen till först Europakonventionen och sedan EU, och har kommit 
att om fatta även ekonom iska och sociala rättigheter som individuella anspråk, 
något som åtm instone delvis måste skrivas på internationaliseringens och euro- 
peiseringens konto.51

EU-rätten har inneburit en starkare fokusering även på allm änna rättsprinci- 
per, inklusive sådana som inte uttryckts explicit i skriven rätt utan som baserar 
sig på allm änna rättvise- och/eller kom parativa överväganden.54 Som exempel 
kan näm nas EU-rättens rättssäkerhetsprincip och skydd för berättigade förvänt- 
ningar55 och rätten till ett effektivt rättsm edel56.

A llm änna rättsprinciper är inte bundna till rummet, än mindre inlåsta i na
tionalstatens “rättsläda” . De är, för att citera stadgan för den in ternationella 
domstolen, “allmänna, av de civiliserade folken erkända rättsgrundsatser”.'7 De 
kan naturligtvis ha en speciell relevans, eller en specifik innebörd, i ett mera be- 
gränsat område, vare sig i geografiska term er (såsom EU med sin “närm aste 
om värld”) eller i sakligt hänseende (t.ex. en lex m ercatoria58) termer. Även då 
står de i en ständig växelverkan med sin omvärld, dvs. de utgör inte slutna sy
stem.
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52 F ö r  e n  ö v e rs ik t av  d e  n o rd is k a  g ru n d la g a m a s  rä t t ig h e ts k a ta lo g e r  se  A lla n  R o s a s , ‘G ru n d la g s -  
sk y d d e t av  d e  m ä n sk lig a  rä t t ig h e te m a  i N o rd e n '.  M e n n e s k e re t tig h e te n e  i v e lfe rd ss a m fu n n e t. F o 
re d ra g  fra  X X II  N o rd is k e  S tu d e n tju r is ts te v n e  1981. J u ss e n s  V en n er 1982 , ss . 3 3 9 -3 5 7 .

”  S o m  M a rtin  S c h e in in  p å p e k a r , fin n s  d e t s äk e rt ä v e n  m e ra  in h e m s k a  fö rk la r in g s g ru n d e r  till u t
v e c k lin g e n  i F in la n d , så so m  d e t fak tu m  att d en  s k a n d in a v is k a  re a l is m e n  o c h  d e n  s v e n sk a  so c ia l-  
d e m o k ra tis k a  rä t ts id e o lo g in  v u n n it  m in d re  fo tfä s te  d ä rs tä d e s , ‘P ro te c tio n  o f  E c o n o m ic , S o c ia l 
an d  C u ltu ra l R ig h ts  in  F in la n d : A R ig h ts -B a se d  V arian t o f  th e  W e lfa re  S ta te ? ’, in g å r  i M artin  
S c h e in in  (ed .) , W e lfa re  S ta te  an d  C o n s titu tio n a lis m : N o rd ic  P e rsp e c tiv e s . N o rd  2 0 0 1 : 5. C o p e n -  
h ag e n  2 0 0 1 : N o rd ic  C o u n c il o f  M in is te rs , ss. 2 4 5 -2 8 5 .

w S e t.ex . F in n  A rn e se n , In tro d u k s jo n  til r e t ts k ild e la e re n  i EF. 3. u tg a v e . O s lo  1995: U n iv e rs ite ts 
fo r la g e t, ss. 104—107; O la  W ik lu n d . E G -d o m s to le n s  to lk n in g s u try m m e . S to c k h o lm  1997: Ju r is t-  
fö r la g e t, ss. 1 0 4 -1 1 4 ; B e m itz , a .a ., n o t 9  o v a n ., s. 181; H a n n u  T o lo n e n , O ik e u s lä h d e o p p i. H e ls in 
ki 20 0 3 : W S O Y , ss. 1 3 5 -1 4 4 .

”  S e t.e x . B e m itz , a .a .., n o t 9  o v a n , ss. 1 6 2 -1 8 1 .
56 A lla n  R o sa s , ‘O ik e u s  k a n s a l lis e e n  o ik e u d e n k ä y n ti in  E U -o ik e u d e n  m u k a a n ’, in g å r  i Ju h la ju lk a isu  

P e k k a  H a llb e rg  1944 -  12/6  -  2 0 0 4 . H e ls in k i 2004 : S u o m a la in e n  L a k im ie s y h d is ty s , ss. 3 6 1 -3 7 3 .

51 S ta d g a n s  a r tik e l 38 . D y lik a  rä t ts g ru n d sa ts e r  på u n iv e rse ll n iv å  k a n  å te r f in n a s  i 1948 å rs  a l lm ä n n a  
fo rk la rin g  o m  d e  m ä n sk lig a  rä t tig h e te rm a , A lla n  R o sas , ‘S ta te  S o v e re ig n y  a n d  H u m an  R ig h ts : 
T o w ard s  a G lo b a l C o n s titu tio n a l P ro je c t’. 43  P o lit ic a l S tu d ie s  (1 9 9 5 ) , ss. 6 1 - 7 8 ,  s. 7 6 -7 7 .
S e t.e x . H a n n u  H o n k a , ‘H a rm o n iz a tio n  o f  C o n tra c t L a w  T h ro u g h  In te rn a tio n a l T ra d e : A  N o rd ic  
P e rp s e c t iv e ’, 11 T u la n e  E u ro p e a n  &  C iv il L a w  F o ru m  (1 9 9 6 ) , ss. 1 1 1 -1 8 4 , ss. 154—171
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Inom EU-rätten kan EG-domstolen sägas häm ta inspiration ur tre huvud- 
sakliga källor för att “finna” en allmän rättsgrundsats: den EG-rättsliga primär- 
och sekundärrätten själv,” intem ationella instm m ent, särskilt Europakonventio
nen, och m edlem sstatem as nationella rättsordningar. I sistnäm nda hänseende ta
lar unionsfördraget om “m edlem sstatem as gem ensam m a konstitutionella tradi
tioner” som insp ira tionskälla  för de grundläggande rä ttighetem a (artikel 6, 
punkt 2 EU) och EG-fördraget om “de allm änna principer som är gem ensamma 
för m edlem sstatem as rättsordningar” i fråga om gem enskapens utomobligato- 
riska ansvar (artikel 288 EG).'’0 Inom ramen för EG-rätten blir de allm änna rätt- 
sprincipem a även del av nationeil rätt i de tre nordiska m edlem sländem a och -  
åtminstone i tilläm pliga delar -  i EFTA-länderna.'’1

Ovansagda är förknippat med frågan om dom stolars och domares benägen- 
het att låta sig inspireras av “främ m ande” rättspraxis, dvs. beslut av dom stolar 
som inte formellt hör till sam m a rättssystem (“judicial dialogue”). Jag tänker 
här inte så mycket på den “dialog” som pågår mellan EG-domstolen och med- 
lem sländem as domstolar, då den ju  sker inom ramen för samma konstitutionella 
ordning (se närmare nedan).“  Forhållandet mellan EFTA-domstolen och EES- 
ländernas dom sto lar avviker något m en uppvisar i allt väsen tlig t likartade 
drag.61 Även Europakonventionens domstol intar en särställning, då den ju  finns 
till ju st för att tolka bestäm m elser som nuförtiden är gallande nationell rätt även 
i de nordiska ländem a.“

Beträffande formellt “ främ m ande” dom stolar -  närm ast nationella dom sto
lar i andra länder -och deras rättspraxis är jag inte medveten om någon system a
tisk kartläggning av nordiska domstolars benägenhet att åberopa dylik (inklusi
ve andra nordiska länders) rättspraxis. M itt allm änna intryck är, att detta före-

w T .ex . p ro p o r tio n a li te ts p r in c ip e n  in g å r  (i f råg a  o m  g e m e n s k a p e n s  e g n a  ä tg ä rd e r)  i a r tik e l 5 E G .
“  S e  n ä rm a re  K o sta s  T id im a s , T h e  G e n e ra l P r in c ip ie s  o f  E C  L aw . O x fo rd  1999: O x fo rd  U n iv e rs ity  

P re s s ;  K o e n  L e n a e r ts .  ‘L e  d ro it  c o m p a ré  d a n s  le  tra v a il  d u  ju g e  c o m m u n a u ta i r e ’. 37  R e v u e  
tr im e s tr ie lle  d e  d ro it  eu ro p é e n  (2 0 0 1 ) , ss. 4 8 7 - 5 2 8 :  L e n a e r ts  o c h  V an N u ffe l, a .a .. n o t 18 o v a n , s. 
711 ff.

<’1 B e trä ffa n d e  d e  a l lm ä n n a  rä t ts p r in c ip e m a s  s tä llr .in g  i E E S -rä tte n  se t.e x . H en rik  B u ll, ‘T h e  E E A  
A g re e m e n t a n d  N o rw e g ia n  A u th o r i t ie s ’, in g å r i F re d rik  S e je rs te d  ( re d .) . N o rd isk  fo rv a l tn in g s re tt

i m o te  m e d  E F -re tte n . O slo  1996: U n iv e rs ite ts fo r la g e t, ss. 5 3 -6 0 .
“  S e  a r tik e l 2 3 4  E G  o ch  t.ex . T rid im a s ,a .a .,  n o t 20  o v a n , ss . 9 -5 0 .
M E F T A -d o m s to le n  a v g e r  rå d g iv a n d e  y ttra n d e n , in te  fo rm e llt b in d a n d e  fo rh å n d sb e sk e d .
“  F rå g a n  o m  S tra s b o u rg d o m s to le n s  d o m a rs  s tä l ln in g  i n a tio n e ll rä tt ä r  d o c k  in te  e n ty d ig , se t.ex . 

G e rm e r, a .a ., n o t 7  o v a n , s. 2 6 5 , o ch  d e n  ty sk a  fö r fa ttn in g s d o m s to le n s  d o m  av  1 4 .1 0 .2 0 0 4 , 2 B v R  
1481 /04 .



kom m er (och då särskilt på ett nordiskt plan) men att det ingalunda hör till 
dagsrutinen.65

Därem ot kan man fastslå, att EG-dom stolen i stigande utsträckning hänvi- 
sar till intem ationella och regionala dom stolars domar. Åberopandet av förstain- 
stansrättens och EFTA-domstolens rättspraxis ter sig mindre uppseendeväckan- 
de, då det ju  ror sig om samma dom stolssystem 66 respektive samma fam ilj.67 I 
och med att Europakonventionen av EG-domstolen getts särskild betydelse som 
vägledning när det gäller att bestäm m a innehållet i de grundläggande rättigheter 
som utgör EG-rättens allm änna rättsprinciper är det väl heller inte så m ärkligt 
att domstolen sedan mediet av 90-talet börjat åberopa dom stolens för de mänsk- 
liga rättighetem a rättspraxis.6“ EG-domstolen har dock även hänvisat till Inter- 
nationella dom stolens i Haag dom ar,6'' W TO:s överprövningsorgans beslut™ 
samt kom m itténs för de mänskliga rättighetem a synpunkter.71

Dessa dom stolar eller dom stolsliknande organ utgör ett slags expertdom sto- 
lar för sina respektive områden. EG-domstolen har helt enkelt tillerkänt dem en 
viss auktoritativ ställning när det gäller att tolka de konventioner eller den sed- 
vanerätt EG-dom stolen själv förväntas tillämpa. På motsvarande sätt har Stras- 
bourgdom stolen i ett flertal fall hänvisat till EG-domstolens rättspraxis när den 
ställts inför olika EG -rättsliga exem pel eller problem .7: D et är alltså inte så 
mycket fråga om ett sökande efter nya principer eller innovativa lösningar som 
återfinns i främ m ande rättssystem  utan om en tillit till de dom stolar som satts
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"  H ä n v is n in g a r  till frä m m a n d e  rä t tsp ra x is  kan  ib lan d  fü re k o m m a  u tan  a tt p re c is e ra  k ä llan , se  d e t 
f in s k a  a v g ö ra n d e t H D  1 9 9 3 :1 2 0 , so m  h ä n v isa r  till rä t tsp ra x is  i lä n d e r  so m  p å m in n e r  o m  F in la n d  i 
r ä t ts k u ltu re llt h ä n se e n d e . S e  ä v e n  A lla n  R o sas  o ch  C a ta r in a  K ra u se  ( re d .) , K a n s a in v ä l in e n  n o r- 
m is to  S u o m e n  o ik e u se lä m ä ss ä , H e ls in k i 1993: L a k im ie s lii to n  K u s ta n n u s , ss. 4 1 , 1 2 7 -1 3 3 . S o m  
e t t fä rsk t e x e m p e l k a n  n ä m n a s , a tt d e n  sv e n s k a  h ö g s ta  d o m s to le n  i tv å  d o m a r  av  d en  2 6  n o v e m 
b e r  2 0 0 4  (se  n o t 10 o v a n )  h ä n v isa d e  till n o rsk  o c h  is lä n d sk  rä t ts p ra x is  so m  s tö d  fö r u p p fa ttn in g -  
en . a tt E F T A -d o m s to le n s  a v g ö ra n d e n  b ö r  ti llm ä ta s  en  b e ty d a n d e  v ik t (ä v e n  o m  d e  fo rm e llt  ä r  av 
rå d g iv a n d e  k a rak tä r) .

“  E tt a k tu e ll t  e x e m p e l p å  h ä n v isn in g  till en  d o m  av  fö rs ta in s ta n s rä tte n  u tg ö rs  av  m å l C - 1 6 0 /03 , 
S p a n ie n  m o t E u ro ju s t , d o m  15 m a rs  2 0 0 4  (p . 35).
S e  t.e x . m å l C -2 8 6 /0 2 , B e llio . d o m  1 a p ril 2 0 0 4  (p u n k te m a  4 3 , 57 ). E F T A -d o m s to le n  h ä n v isa r  
ru tin m ä s s ig t till E G -d o m s to la m a s  rä t tsp rax is .

“  D en  fö rs ta  d o m e n  to rd e  h a  v a rit m ål C - 13/94 . P  m o t S . R E G  1996 , s. 1-2143 (p . 16). Id ag  kan  
m an  re d a n  ta la  o m  en  v ä le ta b le ra d  p ra x is , se  R o sas , a .a ., n o t 3 2  o v an .

w M ål C - 16 2 /9 6 . R ac k e , R E G  1998 , s. 1-3655 (p . 5 0 ): m å l C -3 7 /0 0 , W eber, R E G  2 0 0 2 , s. 1-2013 (p . 
34).

70 E n  h ä n v isn in g  till W T O :s  rä t ts p ra x is  sk e d d e  fö r fö rs ta  g å n g e n  i m å l C -2 4 5 /0 2 , A n h e u s e r -B u s c h , 
d o m  d e n  16 n o v e m b e r  2 0 0 4  (p u n k te m a  4 9  o ch  67).

71 K o m m itté n  g ru n d a r  s ig  p å  1966  års  k o n v e n tio n  o m  m e d b o rg e r lig a  o c h  p o li t is k a  rä ttig h e te r . I m å l 

C -2 4 9 /9 6 , G ra n t, R E G  1998 , s. 1-621 h ä n v isa d e  d o m s to le n  ti ll  k o m m itté n s  u tta la n d e  u ta n  a tt 
d o c k  a n s lu ta  s ig  till k o m m itté n s  u p p fa t tn in g  ( p u n k te m a  4 6 -4 7 ) .

72 R o sa s , a .a ., n o t 32  ovan .
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att forvalta regim er som EU själv förbundit sig till (allmän folkrätt, W TO-regel- 
verket osv.) eller som EG-domstolen använder som vägledning (Europakonven
tionen). Fenom enet understryker betydelsen av rättspraxis vid normtolkningen, 
något som ju ofta förknippas just med europarätten (se nedan), och i synnerhet 
då komparativ rättspraxis.

Det kan i detta sammanhang noteras, att EU och dess m edlem sstater enligt 
E G -dom stolens rättspraxis är skyldiga att inte endast tilläm pa de (om kring 
1000) intem ationella traktater EG ingått (och som, med företräde framför annan 
sekundärrätt,73 kan ha direkt effekt i medlem sstatem a) utan även att iaktta all
män folkrätt (sedvanerätt). Domstolen har anser sig kom petent att kontrollera 
efterlevnaden av allmän folkrätt.74

Slutligen kan ett ord om betydelsen av”soft law” som rättskälla vara på sin 
plats. I fråga om EG-dom stolens rättspraxis kan man särskilja åtm instone två 
olika typer av “soft law ”.

Å ena sidan är det fråga om rättsakter som i sig är juridiskt bindande men 
som inte formellt binder EG. Till denna kategori hör Europakonventionen och 
de andra m änniskorättskonventioner som dom stolen hänvisat till som vägled
ning för att bestäm m a innehållet i de grundläggande rättigheter som utgör EG- 
rättens allm änna rättsgrundsatser,75 samt vissa allm änna folkrättsliga konventio
ner såsom 1969 års W ienkonvention (om traktaträtten) som långt anses uttrycka 
allmän sedvanerätt.7'’

Å andra sidan är det fråga om dokum ent av proklam ationskaraktär som från 
första början inte avsetts ha ju rid isk t bindande verkan.77 Den år 1989 av 11 
m edlem sstater antagna gem enskapsstadgan om arbetstagares grundläggande so- 
ciala rättigheter kan nämnas som exem pel.78 Ett annat exempel utgörs av stad- 
gan om de grundläggande rättighetem a som proklam erades av parlam entet, rå

”  M ål C -6 1 /9 4 , k o m m is s io n e n  m o t T y sk la n d , R E G  1996 . s. 1-3989 (p . 5 2 ); m å l C -2 8 6 /0 2 , B e llio , 
d o m  1 a p ril 2 0 0 4  (p . 33).

74 S e  t.e x . A lla n  R o sa s , 'In te rn a t io n a l D isp u te  S e ttle m e n t: E U  P ra c tic e s  a n d  P ro c e d u re s ’, 4 6  G e r 
m a n  Y ea rb o o k  o f  In te rn a tio n a l L a w  (2 0 0 3 ) . B e rlin  2 0 0 4 : D u n c k e r  &  H u m b lo t, ss . 2 8 4 -3 2 2 , s. 
2 8 6  (m e d  h ä n v isn in g a r  till E G -d o m s to le n s  rä ttsp ra x is ) .

” T .ex . 1961 å rs  e u ro p e is k a  s o c ia la  s ta d g a  o c h  1966 å rs  k o n v e n tio n  om  m e d b o rg e r lig a  o c h  p o li t is 
k a  rä ttig h e te r , A lla n  R o sa s , 'T h e  E u ro p e a n  U n io n  a n d  In te rn a tio n a l H u m an  R ig h ts  In s tru m e n ts ’, 
in g å r  i V in cen t K ro n e n b e rg e r  (ed ) , T h e  E u ro p e a n  U n io n  and  the  In te rn a tio n a l L e g a l O rd e r: D is 
c o rd  o r  H a rm o n y ?  T h e  H a g u e  2 0 0 1 : T .M .C . A s s e r  P re s s , ss. 5 3 - 6 7 ,  ss . 5 7 -5 8  (m e d  g e n o m g å n g  
av  E G -d o m s to le n s  rä ttsp rax is ) .

76 P ie te r  Ja n  K u ijp e r, ‘T h e  C o u r t an d  th e  T rib u n a l o f  th e  E C  and  th e  V ien n a  C o n v e n tio n  o n  th e  L aw  
o fT re a t ie s  1 9 6 9 ’, 25  L e g a l Is su e s  o f  E u ro p e a n  In te g ra tio n  (1 9 9 8 ) , ss. 1 -2 3 .

77 S e v ó n , aa ., n o t 4 8  o v a n , s. 67 4 ; L e n a e r ts  an d  V an N u ffe l, a .a ., n o t 18 o v a n , s. 7 8 5  ff.
7” E n  h ä n v isn in g  till g e m e n s k a p s ss ta d g a n  h a r  s e d e rm e ra  in tag its  i a rt ik e l 136 E G .



det och kommissionen i decem ber 2000 och som börjat förekom m a i förstain- 
stansrättens dom ar och generaladvokatem as förslag till avgörande.”

4. Normtolkning

Foregående fram ställning har betydelse inte endast för fastställandet av gällan
de rätt utan även för frågan om dess tolkning, då ju  de “sekundära” rättskällor 
som berörts ovan (särskilt rättspraxis och “soft law”) kan ses som céntrala ele- 
ment i en rättskälle- och tolkningslära.

Det är vanligt att betona, att EU-rättens tolkningslära avviker från nordisk 
tolkningslära, särskilt när det gäller utnyttjandet av förarbeten (travaux prépa- 
ratoires) som del av en historisk tolkning.80 EG-rätten och EG-domstolen som 
dess uttolkare sägs då fästa ingen eller ringa uppm ärksam het vid förarbeten 
men därem ot stor uppmärksamhet vid normens syfte (teleologisk tolkning), tidi- 
gare rättspraxis och en viss uppmärksamhet vid instrument av “soft law ”-karak- 
tär och kanske även den juridiska doktrinen (sistnäm nda närmast via generalad
vokatem as förslag till avgörande).

Det är riktigt att lagens förarbeten spelar en sekundär roll (och i fråga om 
prim ärrätten, nästan ingen roll alis) i EU-rätten. Skillnadem a mellan EU-rätt 
och traditionell nordisk rätt skall dock inte överdrivas. För det första visar färs- 
ka undersökningar, att förarbetena börjat få en något viktigare roll i EG-domsto- 
lens rättspraxis.81 Sekundärrättens utveckling och dess förarbetens större till- 
gänglighet och bättre kvalitet har härvid säkert spelat en roll. För det andra är 
det skäl att minnas, att de nordiska ländernas inställning till förarbeten ingalun- 
da har varit identisk. Den mest m arkanta skillnaden har rått mellan Finland och

Tolknings- och tillämpningsproblem i mötet mellan nordisk och 3 3 5

internationell juridisk metod

”  R o s a s , a .a .,  n o t 32  o v a n , m e d  h ä n v is n in g a r  ti ll  f ö r s ta in s la n s r ä t te n s  o c h  g e n e ra la d v o k a te m a s  
p ra x is . D ä re m o t h a r  E G -d o m s to le n  å tm in s to n e  h ittil ls  av s tå tt från  a tt h ä n v isa  till s ta d g a n . D en  
h a r  s e d e rm e ra  in ta g its  so m  D el II i k o n s titu tio n s fö rd ra g e t av  d e n  2 9  o k to b e r  20 0 4 .

"  S e  t.e x . O ie  D u e , ‘U n d e rs ta n d in g  th e  R e a so n in g  o f  the  C o u r t o f  J u s t ic e ',  o ch  L e if  S ev ó n , ‘E x p e - 
r ie n c in g  th e  C o u r t o f  J u s t ic e  o f  the  E u ro p e a n  C o m m u n it ie s ’, in g å r  i G il C a r lo s  R o d r íg u e z  Ig le s i
a s  e t al. (éd ) , M é la n g e s  en  h o m m a g e  ä  F e rn a n d  S ch o c k w e ile r . B a d e n -B a d e n  1999: N o m o s , ss. 

7 3 - 8 5 ,  s. 7 6 , ss. 5 7 7 - 5 9 1 , s. 5 8 0 . F ö r  s v e n sk  rä tls  v id k o m m a n d e  B e m itz , a .a , n o t 9  o v a n , ss. 18, 
2 9 -3 7 .

11 S fren  S c h ø n b e rg  o ch  K a rin  F ric k , ‘F in is h in g , R e fin in g , P o lish in g : O n  th e  U se  o f  T ra v a u x  P rép a - 
ra to ire s  as an  A id  to  th e  In te rp re ta t io n  o f  C o m m u n ity  L e g is la t io n ’, 28  E u ro p e a n  L a w  R e v ie w  
(2 0 0 3 ) , ss . 1 4 9 -1 7 1 . S e ä v e n  U lf  Ö b e rg , ‘N å g ra  a n te c k n in g a r  o m  a n v ä n d n in g e n  av  fö ra rb e te n  in 
o m  g e m e n s k a p s r ä t te n ’ , 12 J u r id is k  T id s k r i f t  v id  S to c k h o lm s  u n iv e r s i te t  ( 2 0 0 0 - 2 0 0 1 ) .  ss . 
4 9 2 -5 0 7 . J f r  R ic h a rd  P le n d e r , ‘T h e  In te rp re ta t io n  o f  C o m m u n ity  A c ts  by  R e fe re n c e  to  th e  In te n 
tio n  o f  th e  A u th o rs ’, 2 Y ea rb o o k  o f  E u ro p e a n  L aw  (1 9 8 2 ) , ss. 5 7 -1 0 5 .
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Sverige. I Finland har förarbetena traditioneilt intagit en betydligt m era undan- 
skymd plats82 än i Sverige.83

Ytterligare är att märka, att EU:s sekundärrätt regelmässigt består av en rätt 
lång ingress, som uttrycker lagstiftningens bakgrund, syften, m otiveringen för 
den rättsliga grunden osv. Ingressen spelar av naturliga skäl en större roll vid 
norm tolkningen än lagens förarbeten."

Det kan vara, att skillnaden är ännu större mellan Europakonventionen och 
nordisk, särskilt svensk, rätt när det gäller bruket av förarbeten som rättskälla. 
Vid tolkningen av Europakonventionen intar förarbetena en begränsad betydel
se, vilket är naturligt redan på grund av det faktum att huvuddelen av konven
tionen förhandlades fram i slutet av 40-talet.85

Vad själva lagtexten beträffar, opererar EG-domstolen vanligen med följan
de treindelning 1) ordalydelsen; 2) sam m anhanget och 3) åndamålen. Som ett 
typiskt exempel kan tjäna följande passus ur en rätt farsk dom, där även frågan 
om forhållandet mellan olika språkversioner behandlas:86

“För att kunna besvara den första frågan finns det anledning att först grans
ka ordalydelsen i artikel 3.2 första strecksatsen i forordning nr 1251/70 och 
särskilt uttrycket under m inst två år, som återfinns där. Domstolen noterar 
att partem a i m ålet vid den nationella dom stolen vad gäller den bokstavliga 
tolkningen av denna bestäm m else drar slutsatser som står i motsatsforhål- 
lande till varandra.”

M A u lis  A a m io , ‘S la tu lo ry  In te rp re ta t io n  in  F in la n d ',  in g å r  i D . N e il M a c C o rm ic k  o ch  R o b e rt S. 
S u m m e rs  (e d s ) , I n te rp re t in g  S ta tu te s :  A  C o m p a ra t iv e  S tu d y . A ld e r s h o t  1991: D a r tm o u th , ss. 
1 2 3 -1 7 0 , ss . 1 3 5 -1 3 6 . J f r  A le k s a n d e r  P e c z e n ik s  o c h  G u n n a r  B e rg h o lz ’ in liigg  i s a m m a  v e rk  (ss.
3 1 1 -3 5 8 ) : “T h e  ro le  o f  [ le g is la tiv e  p re p a ra to ry  m a te r ia ls ]  in  S w e d e n  is g re a te r  th a n  in o th e r  legal 
s y s te m s ”  (s . 324 ).
S k illn a d e m a  m e lla n  E U -rä tte n  o c h  d e n  tra d itio n e lla  sv e n sk a  fo k u s e r in g e n  p å  fö ra rb e te n  o c h  s å r 
sk ilt d å  re g e r in g sp ro p o s it io n  h a r  b e to n a ls  s ä rsk ilt av  U lf  B e m itz , ‘G e m e n sk a p s ra t te n  o ch  lag fö r-  
a rb e te n a ',  12 Ju r id is k  T id sk rif t v id  S to c k h o lm s  u n iv e rs i te t  (2 0 0 1 -2 2 0 1 ) , ss. 6 9 8 -7 0 3  (d e lv is  i p o 
le m ik  m o t Ö b e rg , se  n o t 81 o v an ). F ö r  D a n m a rk s  d e l se t.e x . W .E . v o n  E y b e n , Ju r id is k  g ru n d b o g . 
B in d  1: R e tsk ild e rn e . 5 . u d g a v e . K ø b e n h a v n  1991: Ju r is t-  og  Ø k o n o m fo rb u n d e ts  F o rla g , s. 28  ff., 
o c h  fö r  N o rg es  d e l T h o rs te in  E c k h o ff, R e t ts k ild e la e re . 5 u tg a v e  v ed  Ja n  E. H e lg e sen . O s lo  2001 : 
U n iv e rs ite ts fo r la g e t, s. 7 0  ff.

“  S e v ó n , a .a ., n o t 8 0  o v a n , s. 580 .
*' E n lig t E l is a b e th  P a lm  f in n s  d e t  “ in te  . . .  m y c k e t to lk n in g s h jä lp  a t t  h ä m ta  från  fö ra rb e te n a  till 

k o n v e n t io n e n ” , ‘R ä tts p ra x is  o c h  to lk n in g s m e to d e r  i E u ro p a d o m s to le n  fö r  d e  m ä n sk lig a  rä t t ig h e 
t e m a ’, 15 J u r id is k  T id s k r if t  v id  S to c k h o lm s  u n iv e r s i te t  (2 0 0 3 -2 0 0 4 ) ,  ss. 7 3 9 - 7 4 9 ,  s. 7 3 9 . S e 
äv e n  F. M a tsch e r, ‘M e th o d s  o f  In te rp re ta t io n  o f  th e  C o n v e n t io n ’, in g å r  I R . S t. J. M a c d o n a ld , F. 
M a ts c h e r  an d  H . P e tz o ld  (e d s ) , T h e  E u ro p e a n  sy s te m  fo r  th e  P ro te c tio n  o f  H u m an  R ig h ts . D o r- 
d re c h t 1993: M a rtin u s  N ijh o ff , ss. 6 3 - 8 1 ,  s. 6 6 ; M atti P e llo n p ä ä , E u ro o p a n  ih m is o ik e u s s o p im u s . 
K o lm a s , u u d is te ttu  p ia n o s . H e ls in k i 2 0 0 0 0 : L a k im ie s lii to n  K u s ta n n u s , ss . 1 8 8 -1 8 9 .

“  M ål C -2 5 7 /0 0 , G iv a n e , R E G  2 0 0 3 , s. 1 -00345 . (p u n k te m a  34 . 3 6 - 3 7 ,  38 )



Efter en jäm förelse mellan de olika språkversionem a, som skiljde sig från var
andra, fortsatte domstolen:

“Såsom dom stolen har fastställt ... skall alla språkversioner av principiella 
skäl tillmätas sam m a värde, som inte kan variera på grund av bland annat 
den andel av gem enskapsbefolkningen som talar språket i fråga.

Enligt fast rättspraxis skall de olika språkversionem a av en gem enskapsrätt- 
slig text tolkas enhetligt. För det fall de skiljer sig åt skall bestäm m elsen i 
fråga tolkas i enlighet med den allm änna systematiken i och syftet med den 
lagstiftning som bestäm m elser är en del av ...

Därefter konstaterade domstolen:

“Eftersom  en bokstavlig tolkning av uttrycket under minst två år i artikel 
3.2 första strecksatsen i forordning nr 1251/70 inte kan ge ett entydigt svar 
på frågan, skall begreppet därefter ses i sitt sammanhang och tolkas utifrån 
den ifrågavarande bestäm m elsens anda och ändam äl.”

Lagtexten utgör alltså utgångspunkten. Följande uttalande av en av generalad- 
vokaterna återspeglar i m itt tycke rätt väl dom stolens inställning: “G em en- 
skapsrättsliga bestäm m elser som inte på något sätt är oklara, är tillräckliga i sig 
själva. ... En hänvisning till den gem enskapsrättsliga textens syfte görs ofta för 
att bekräfta den ifrågavarande bestäm m elsens ordalydelse. Den är avsedd att 
styrka en bestäm m elses innebörd som inte är heit klar och entydig utan som 
lämnar allm änt ett litet utrymme för tvivel."87

Ju oklarare text, desto större skäl finns för att granska sam m anhanget (sys
tematisk tolkning) och lagens ändamäl och syften (teleologisk tolkning). Som 
nämndes ovan, kan även förarbetena och “soft law” ibland tjäna som vägledning.

Dessa tolkningsm etoder är inte särskilt radikala. Inte heller är det overras
kande, att både EG-domstolen och den europeiska m änniskorättsdom stolen nor
m alt ger de norm er de är till för att tolka en autonom (europarättslig) innebörd.8“
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*7 M ål C -6 4 /0 0 , S c h illin g , g e n e ra la d v o k a t L é g e rs  fö rs la g  till a v g ö ra n d e  av  d e n  2 7 .9 .2 0 0 1 . S e  äv e n  
g e n e ra la d v o k a t J a c o b s  y ttra n d e  i m ål C -2 9 2 /0 0 , D av id o ff , av  d e n  21 m a rs  2 0 0 2  (p . 3 4 ) o c h  i m å l 
C -1 1 /0 0 , k o m m is s io n e n  m o t e u ro p e is k a  c e n tra lb a n k e n , av  d en  3 o k to b e r  2 0 0 2  (p . 52 ). S e  äv e n  
L e if  S e v ó n , ‘O ik e u s lä h d e , la in tu lk in ta  ja  ra tk a is u n  p e ru s te le m in e n  E Y -tu o m io is tu im e s s a '.  fo re 
d ra g  v id  Å b o  u n iv e rs i te t  d e n  10 ap ril 20 0 3 .

“  O m  p r in c ip e n  o m  a u to n o m  to lk n in g  av  E u ro p a k o n v e n tio n e n  se  t.e x . M a tsc h e r, a .a ., n o t 85 o v an . 
S.70; P. v an  D ijk  an d  G .J .H . v an  H o o f, T h e o ry  an d  P ra c tic e  o f  th e  E u ro p e a n  C o n v e n tio n  o n  H u 
m a n  R ig h ts . T h ird  ed itio n . T h e  H a g u e  1998: K lu w er, s. 77; J u k k a  V iljan en , T h e  E u ro p e a n  C o u rt 
o f  H u m an  R ig h ts  as  a  D e v e lo p e r  o f  th e  G e n e ra l D o c tr in e s  o f  H u m an  R ig h ts  L aw . T a m p e re  2003: 
T a m p e re  U n iv e rs ity  P re s s , s. 8 9  ff.
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M en vad säga om EG-domstolens påstådda “aktivism ”, rättsskapande verksam- 
het och benägenhet att alltid inta integrationsvänliga tolkningar? Är inte de kon
stitutionella principer som domstolen uttalat (direkt effekt, företrädesprincipen, 
EG-dom stolens monopol att granska sekundärrättens laglighet, grundläggande 
rättigheter, m edlem sstatem as skadeståndsansvar enligt Francovich-principen 
osv.)89 eller den färska rättspraxis som tilläm par unionsm edborgarskapet och de 
fyra ekonom iska friheterna på skatte- och socialrättens om råden90 just ett ut- 
tryck för en sådan “aktivism ”?

Här bör man i m itt tycke skilja m ellan de konstitutionella principer som 
lancerats närmast under perioden 1960-1990 och nyare rättspraxis. I förstnämn- 
da hänseende såg sig domstolen antagligen närapä tvungen att fylla i de luckor 
som gem enskapsfördragen otvivelaktigt innehöll. På grund av integrationspro
jektets klart uttalade mälsättningar, i förening med EG -fördragets långtgående 
bestäm m elser om dom stolens ställning och kom petens, var det naturlig t att 
dom stolen såg sig delvis som en författningsdom stol.91 Och om dom stolen inte 
tillerkänt EG-rätten företräde och direkt effekt, skulle EU överhuvudtaget exi- 
stera idag?

Att EG-domstolen -  och i många avseenden även den europeiska männis- 
korättsdom stolen -  fäst stor vikt vid EG -rättens respektive Europakonventio- 
nens effektivitetskrav (effet utile) sam t behovet av rättsskydd och skydd av 
grundläggande rättigheter/m änskliga rättigheter92 ter sig kanske inte särskilt 
chockerande mot bakgrunden av ifrågavarande grundfördrags m älsättningar så- 
väl som señare utvecklingsdrag när det gäller individens rättsskydd och grund
läggande rättigheter. Och m edlem sstatem a som “Herren der Verträge”91 künde 
väl ha stämt utvecklingen om de så velat. I stället har de bekräftat och förstärkt

m S e  t.ex . W ik lu n d , a .a ., n o t 54  o v a n , p a s s im , so m  k o n k lu d e ra r  a tt “ g e n o m  e t t  e x te n s iv t u tn y ttja n d e  
av  to lk n in g s u try m m e t h a r  E G -d o m s to le n e s  fö rd ra g s to lk n in g  le tt till in s k rä n k n in g a r  av  m e d le m s 
s ta te m a s  p ro c e s s u e lla  o c h  k o n s titu tio n e lla  a u to n o m i” (s . 4 7 4 ).

““ S e  o v a n , v id  n o t 44 .
1,1 S e  t.e x . S e v ó n , a .a ., n o t 8 0  o v a n , s. 5 7 9 , so m  a n fö r  fö lja n d e : “ In th e  firs t p la ce , it is fo r  th e  C o u rt. 

.. .to  in te rp re t th e  tre a tie s  c o n c lu d e d  b e tw e e n  th e  M e m b e r  S ta te s , th a t is to  say  th e  in s tru m e n ts  
w h ic h  th e  C o u rt i t s e lf  re fe rs  to  as  h a v in g  a c o n s ti tu tio n a l ch a ra c te r. In  th a t re sp e c t, th e  C o u r t’s 
fu n c tio n  has  a sp e c ts  ak in  to  th a t o f  a c o n s ti tu tio n a l c o u rt . It is in  th e  n a tu re  o f  th in g s  th a t c o n s ti
tu tio n a l c o u rts  a re  as  a ru le  c o n fro n te d  w ith  q u e s tio n s  w h ic h  a re  n o t e x p re s s ly  d e a lt w ith  in  th e  
C on stitu tio n  o r  e a s i ly  d e d u c te d  fro m  it. It is a lso  q u ite  n a tu ra l th a t in  su ch  c a se s  th e  C o u r t 's  in te r
p re ta tio n s  a re  b o u n d  to  c o n ta in  an  e le m e n t o f  le g a l p o lic y  c o n s id e ra tio n s . H o w e v e r, th a t d o e s  n o t 
m e an  th a t the  C o u r t o f  Ju s t ic e  . . .  c a n  c h o se  its s o lu tio n s  as  free ly  as  th e  T re a ty  a u th o rs .” .

' O m  e ffe k t iv ite ts k ra v e t fö r  E G -rä tte n s  d e l se t.e x . W ik lu n d , a .a ., n o t 5 4  o v a n , s. 361 ff. o c h  E u ro - 
p a k o n v e n tio n e n s  d e l t.e x . van  D ijk  a n d  v an  H o o f, a .a ., n o t 88  o v a n , s. 7 4  ff., o c h  V iljan en , a .a ., 
n o t 88  o v a n , s. 81 ff.

"  U ttry c k e t  å te r f in n s  i d e n  ty s k a  fö r f a t tn in g s d o m s to le n s  b e rö m d a  M a a s tr ic h td o m  av  d e n  
1 2 .1 0 .1 9 9 3 , 2  B v R  2 1 3 4 /9 2 , 2 B v R  2 1 5 9 /9 2 , E u G R Z  1 9 9 3 ,4 2 9 .



utvecklingen -  för Europakonventionens del genom  tilläggsprotokoll, för EU- 
rättens del genom en räcka fördragsändringar och nu senast det nya konstitu- 
tionsfördraget.

Det bör tilläggas att senast från och med 90-talet har EG-dom stolens verk
samhet allt mera inriktats på tolkning av den kraftigt expanderande sekundärrät- 
ten. Den dagliga verksam heten ter sig till övervägande delar rutinm ässig och 
odramatisk. Vad de m era om diskuterade dom am a kring m edborgarskapet och 
de fyra ekonom iska frihetem a beträffar, kan de enskilda lösningam a och tolk- 
n ingam a naturligtvis diskuteras. Men vad som i mitt tycke är uppenbart är att 
dom stolen svårligen kunde ha godkänt idén om att bestäm m elsem a t.ex. om 
medborgarskap i EU- och EG-fordraget"4 utgör program m atiska uttalanden som 
inte skall tas på allvar. Om de -  som grundfördragen verkar utgå ifrån -  utgör 
grundläggande regler, blir det en fråga om forhållandet mellan regel och undan
tag,1,5 och mellan dessa regler och andra bestäm m elser i EG-fördraget.% Dylika 
gränsdragningar och avvägningar kan ju  alltid vara vanskliga, oberoende av 
EU-rätten, men de kan inte undvikas.

Europadom stolens för de mänskliga rättighetem a normmaterial är naturligt
vis av en ganska annorlunda natur, då det begränsar sig till en enda konvention 
med relativt allmänt form ulerade rättigheter. Ordalydelsen blir nödvändigtvis av 
m indre betydelse och tidigare rättspraxis, som det ju  redan kan finnas en uppsjö 
av beträffande en och sam m a bestäm melse, stiger fram som central förklarings- 
grund. Dock kan rättspraxis utvecklas med tiden och domstolen har betonat inte 
endast effektivitetskravet utan även att Europakonventionen är ett levande in
strument, vars tolkning kan vara dynam isk.’7

Denna dynam ik kan ha konsekvenser även för EG-dom stolen, som explicit 
uttalat, att den bör om pröva en tidigare tolkning av en i Europakonventionen er- 
känd rättighet om Strasbourgdomstolen sedermera utvecklat en avvikande rätts
praxis.98
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’4 In g re sse n  (n io n d e  s ty c k e t)  o ch  a rtik e l 2  E U ; a r t ik la m a  17 -  2 2  E G . S e  ä v e n  a r t ik la m a  12 (fö rb u d  
m o t d is k r im in e r in g  p å  g ru n d  av  n a t io n a l ite t)  o ch  14 E G  (in re  m a rk n a d e n  so m  e t t o m rå d e  “ u tan  
in re  g rä n s e r” ).

15 F ö r  m e d b o rg a rsk a p e ts  d e l, se  t.e x . a r t ik e l 18, p u n k t I . so m  s ta d g a r  att v a rje  u n io n s m e d b o rg a re  
sk a ll h a  rä tt a tt f r it t rö ra  s ig  o c h  u p p e h å lla  s ig  inom  m e d le m s ta te m a s  te rr ito r ie r , “o m  in te  an n a t 
fö lje r  av  d e  b e g rä n s n in g a r  o c h  v il lk o r  so m  fö re sk riv s  i d e tta  fö rd ra g  o ch  i b e s tä m m e ls e m a  om  
g e n o m fö ra n d e t av  fö rd ra g e t" .

“  B l.a . a r t ik la m a  5 6  o ch  58  p u n k t 1 a) o ch  p u n k t 3 (k a p ita lrö re ls e r) , 94—95 (d ire k ta  s k a tte r)  och  
137 (so c ia lp o li t ik )  E G .
P a lm , a .a ., n o t 85 o v a n , ss. 7 4 2 - 7 4 5 . S e  ä v e n  van  D ijk  an d  v an  H o o f, a .a ., n o t 88  o v a n , ss. ; V il- 
ja n e n , a .a ., n o t 88 o v a n , ss . 9 2 -9 5 .
S e  s ä rs k ilt m å l C -9 4 /0 0 . R o q u e tte s  F re re s . R E G  2(X)2. s. 1-9011, o c h  R o sas , a .a ., n o t 32 o v an .
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5. EU-rättens system med förhandsavgöranden

EG-domstolens roll av konstitutionell domstol faller längt tillbaka på systemet 
med förhandsavgöranden, reglerat i artikel 234 E G /' De nordiska ländem as na- 
tionella dom stolar har naturligtvis brukat detta instrument, men i färre utsträck
ning än dom stolam a i vissa andra medlemsstater. Totalsiffrom a för de tre nor
d iska ländernas del är för D anm ark 104 (tiden 1974-2004), F inland 38 
(1995-2004) och Sverige 50 (1995-2004). Antalet inbegärda rådgivande yttran- 
den av EFTA-domstolen är för Islands del nio (1994—2004) och för Norges del 
24."'" Dessa siffror kan jäm föras med Österrike, vars dom stolar under samma 
period som det finska och svenska EU-m edlem skapet varat inbegärt 261 for
håndsbesked.

Kan dessa siffror tas som indikation på en m indre lyhördhet för EU-rättens 
krav i de nordiska-EU -ländem a? Nej, inte i sig. De nordiska dom stolam a kan
ske helt enkelt besitter en beredskap att själva avgöra frågor som gäller tilläm p
ning snarare än tolkning av EU-rätten, eller där existerande rättspraxis härröran- 
de från Luxem burgdom stolarna ger tillräcklig vägkost."” Det allmänna intrycket 
är, att de nationella dom stolam as tilläm pning av EG-rätten i stor utsträckning 
baserar sig på inte endast den skrivna primär- och sekundärrätten utan även EG- 
rättens allmänna principer samt EG -dom stolam as rättspraxis.

Frågan om huruvida de nationella dom stolam a varit fö r  återhållsam m a i att 
begära förhandsavgöranden har dock väckt diskussion särskilt i Sverige.10' Den 
torde för närvarande vara foremål för diskussioner mellan kommissionen och 
den svenska regeringen och kan inte närmare kommenteras här. För Danmarks 
och Finlands del har vissa iakttagare antagit, att behandlingens längd (ca två år i

”  S e  iiven  a r tik e l 6 8  E G  o ch  a r tik e l 35 E U .
"" A v d e  2 4  n o rsk a  m å le n  h a r  21 le tt till d o m , d å  b e g a ra n  å te r ta g i ts  i tre  fall. U p p g if te m a  h a r  få tts  

på b a se n  av en  g e n o m g å n g  av  E F T A -d o m s to le n s  å rs ra p p o r te r  (R e p o rt o f  the  E F T A  C o u rt) .
"" B e trä ffa n d e  s k y ld ig h e te n  fö r  n a t io n e l la  d o m s to la r  att in h ä m ta  fö rh a n d s a v g ö ra n d e  se  f ra m fö r  a llt 

d o m e n  i m å l 2 8 3 /8 1 , C ilf it, R E G  1982, s. 3 4 1 5 , s v e n sk  sp e c ia lu tg å v a , v o ly m  6 , s. 5 13 .
Ö v e rs ik te r  ö v e r  d e  n a tio n e lla  d o m s to la m a s  rä t ts p ra x is  m e d  s ta rk  E U -rä tts lig  a n k n y tn in g  in g å r  i 
t.e x . B ie r in g , a .a ., n o t 21 o v a n , ss . 9 3 3 - 9 5 1 :  N iilo  Jä ä s k in e n , ‘T h e  A p p lic a tio n  o f  C o m m u n ity  
L a w  in F in la n d  1 9 9 5 -1 9 9 8 , 36  C o m m o n  M ark e t L aw  R ev iew  (1 9 9 9 ) , ss . 4 0 7 —4 41 , ss. 4 1 6 -4 2 8 ;  

U lf  B e rn itz , ’S w e d e n  a n d  th e  E u ro p e a n  U n io n : O n  S w e d e n ’s Im p le m e n ta tio n  a n d  A p p lic a tio n  o f  
E u ro p e a n  L a w ’, 38 C o m m o n  M a rk e t L a w  R e v ie w  (2 0 0 1 ) , ss. 9 0 3 -9 3 4 ,  ss. 9 2 2 -9 2 8 ;  id em , a .a ., 
n o t 9  o v a n , ss. 1 2 2 -1 3 6  o ch  S u v i S a n k a ri , 'E U  L a w  in  F in la n d  a n d  S w e d en : A  S u rv e y  o f  th e  P re- 

l im in a ry  R e fe re n c e s , N a tio n a l J u r is p ru d e n c e  a n d  L e g a l In te g r a t io n ',  6  E u ro p a rä tts l ig  tid sk r if t 
(2 0 0 3 ) , ss. 5 0 8 - 5 3 4 , ss. 5 2 8 -5 3 2 .
S e  B e rn itz , a .a ., n o t 9  o v a n , ss. 1 2 8 -1 3 6  (m e d  h ä n v isn in g a r  till a n d ra  in lä g g  i d is k u s s io n e n ) . B. 
n ä m n e r  b l.a . re g e r in g s rä tte n  d o m  i d e t sk . B a rs e b ä c k -m ä le t (R e g e rin g s rä tte n s  å rsb o k  1999 , ref. 
7 6 )  o ch  a n fö r  m e ra  a llm ä n t, a tt „ d e n  b e n ä g e n h e t a tt sö k a  u n d v ik a  a tt h ä n s k ju ta  en  v ik tig  e u ro p a -  
rä t ts lig  f rå g a  till E G -d o m s to le n , so m  m a n  kan  fin n a  i B a rs e b ä c k sd o m e n , ä r  so m  f ra m g å tt  in te  n å 
g o n  iso le rad  fö re te e ls e “ (s. 135).



medeltal) kan ha utgjort en faktor som ibland avhållit nationella dom stolar från 
att använda artikel 234.'“

I detta sam m anhang bör näm nas, att frågan om vilken instans som i ett 
svenskt system med provningstillstånd (t.ex. från hovrätt till högsta domstolen) 
utgör den domstol “mot vars avgöranden det inte finns något rättsmedel enligt 
nationell lagstiftning” (artikel 234 tredje stycket EG) har prövats av EG-dom- 
stolen i fallet Lyckeskog ."’5 Det var anm ärkningsvärt, att i detta mål den danska 
regeringen intog en striktare hållning än de finska och svenska regeringam a. 
Enligt dom slutet anförde Danmark, att “ sam tliga domstolar, vars avgöranden 
kan överklagas endast om provningstillstånd m eddelas, skall betraktas som 
dom stolar av sådant slag som avses i artikel 234 tredje stycket EG” .11"' EG-dom- 
stolen förenade sig med den svenska tolkningen, näm ligen att åtminstone i det 
svenska system et en nationell domstol inte om fattas av skyldigheten i artikel 
234 tredje stycket “när dess avgöranden kan överklagas till den högsta dom- 
stolsinstansen på sådana villkor som tilläm pas på den hänskjutande domstolens 
avgöranden” (hänskjutande domstol i målet var en hovrätt).

EG-domstolen uttalade särskilt, att i ett system sådant som det svenska det 
är den högsta dom stolen som, om det uppkommer en fråga om tolkningen eller 
giltigheten av en gem enskapsrättslig regel, är skyldig att -  “antingen när det 
prövar frågan huruvida provningstillstånd skall m eddelas eller vid ett señare 
tillfälle” -  begära förhandsavgörande a v EG-dom stolen.1117 System et förutsätter 
då, att den EG -rättsliga Problem atiken blir tillräckligt prövad av dom stolen i 
sista instans, i det fall rätten att begära förhandsavgörande inte utnyttjats av 
domstol i lägre instans.1“

Slutligen vill jag  framhålla, att på basen av den 3-åriga erfarenhet11” jag  har 
av EG-dom stolen de beslut om införskaffande av förhandsavgörande som in- 
kom m er från de tre nordiska ländem a är allmänt taget väl avfattade. De är i re
gel klara, innehåller tillräcklig information om målet och varför förhandsavgö-
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"u B ie r in g , a .a .. n o t 21 o v a n . ss. 9 4 8 -9 4 9 :  Jä ä s k in e n . a .a .. no t 102 o v a n . s. 4 2 8 .
M ål C -9 9 /0 0 . R E G  2 0 0 2 , s. 1-4839. S e  ä v e n  M a ttia s  D e rlé n . 'N a tio n e l la  s lu tin s ta n s e rs  s k y ld ig h e t 
a tt f rå g a  E G -d o m s to le n  -  C IL F IT -d o k tr in e n  e f te r  L y c k e s k o g ',  7  E u ro p a rä tts l ig  tid sk r if t (2 0 0 4 ) ,

ss. 8 5 -9 3 .
P u n k  11. j f r  p u n k t 12 (s v e n s k a  o c h  fin sk a  re g e r in g en ) . 

m P u n k t 18.
E n lig t a r t ik e l 2 3 4  an d ra  s ty c k e t " få r "  v ilk en  som  h e ls t d o m s to l b e g ä ra  fö rh a n d s a v g ö ra n d e  " o m  
d e n  a n s e r  a tt b e s lu t i f råg an  ä r  n ö d v ä n d ig t fö r a tt d ö m a  i s a k e n ” . D e n n a  p r in c ip  g ä l le r  d o c k  in te
fö rh a n d s a v g ö ra n d e n  e n l ig t a r t ik e l 68  EG  (se  äv e n  a rtik e l 35 E U ).

"" F rån  o c h  m e d  17 ja n u a r i  20 0 2 .
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rande inbegärts och är av lämplig längd. Alla utom ett mål som de nordiska län- 
dem as dom stolar sänt till EG-dom stolen har prövats av sistnämnda.""

EG-domstolen är i skrivande stund i färd med att revidera sina rådgivande 
anvisningar för begäran om förhandsavgörande.11' Domstolen har även under år 
2004 reviderat sin interna praxis på många punkter i akt och mening att förkorta 
behandlingstiden. Statistiken för år 2004 utvisar, att domstolen, mot 531 inkom- 
na nya mål (av vilka 249 utgjorde begäran om förhandsavgörande), kunde av- 
sluta 665 mål (av vilka 262 utgjorde forhåndsbesked), och att det totala antalet 
anhängiga mål minskat från 974 (31.12.2003) till 840 (31.12.2004). Om trenden 
fortsätter, kan en kännbar forkortning av behandlingstiden vara ett realistiskt 
mål, vars förverkligande dock kan hotas av en eventuell anstorm ning av mål 
från de tio nya m edlem sstatem a."2

6. Konklusioner

O vansagda utvecklingsdrag kan enligt mitt förm enande sammanfattas i följande 
teser:

1. Internationaliseringen och europeiseringen har förändrat de nordiska 
ländernas konstitutioner.

Perioden 1985-2005 har sett en om välvning av nordisk rätt och nordiskt rätts- 
liv, med en kraftig internationalisering och europeisering av norm m aterialet och 
dess tilläm pning och tolkning. Den traditionella dualismen har uppluckrats och 
särskilt inom EU-rätten åtminstone delvis satts ur spei. Förändringen är enligt 
min uppfattning störst på det paradigm atiska  planet. Särskilt för de tre EU- 
m edlem m am as del kan man säga att den konstitutionella ordningen  ändrats, i 
och med den konstitutionalisering som skett av EU:s rättsordning. Förändringen 
har kanske varit mest dram atisk för Finlands del, då landet anslöt sig till Euro

I m å l C - 134 /97 . V ic to ria , R E G  1998 . s. 7 0 2 3  a n så g  E G -d o m s lo le n , a lt d en  s v e n s k a  sk a tte rä tts -  
n ä m n d e n  in te  u tg jo rd e  en  d o m s to l n ä r  d e n  m e d d e la d e  fo rh å n d s b e s k e d . S e  ä v e n  d e b a tte n  m e lla n  
K e n n e th  B ra t th a l l ,  L e if  M u té n  o c h  J a n -M ik a e l B e x h e d  i 2 E u ro p a rä tts l ig  tid s k r i f t  (1 9 9 9 ) , ss . 
1 8 0 -1 8 6 , 1 8 9 -1 9 1  o ch  3 3 9 -3 4 3 . D e ssu to m  b ö r  n o te ra s , a tt i m å l C - 115 /96  en  fin sk  tu lln äm n d , 
v a rs  s tä lln in g  so m  d o m s to l v a r  tv iv e l u n d e rk a s ta d , b e g ä rd e  e tt fo rh å n d s b e s k e d  so m  d e n  señ a re  
å te r to g  (d o m s to le n s  p re s id e n ts  b e s lu t av  d en  2 4 .9 .1 9 9 6 ) . S a m m a  rä t ts l ig a  fråg a  b le v  k o rt d ä re f te r  
a n h ä n g ig g jo rd  av  en  lä n srä tt o c h  le d d e  till d o m  i m å l C - 2 13 /96 , O u to k u m p u , R E G  1998 , s. I- 
1777.
G ä lla n d e  " u p p ly s n in g a r  a n g å e n d e  b e g ä ra n  o m  fö rh a n d s a v g ö ra n d e  från  d e  n a t io n e l la  d o m s to la r-  
n a ” ä r  u p p g jo rd a  å r  1996.
N å g o n  d y lik  a n s to rm n in g  kan  d o c k  in te  ä n n u  fö rm ä rk a s  i b ö rja n  av  å r  2 0 0 5 . H itt ills  h a r  e n d a s t 
tv å  b e g ä ra n  o m  fö rh a n d s a v g ö ra n d e  in re g is tre ra ts  (b å d a  från  U n g e rn ) , m å l C -3 0 2 /0 4 , Y n o s  K ft. 
o c h  C -3 2 8 /0 4 . V ajna i A ttila .
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parådet först år 1989 m en å andra sidan anam m at EU utan reservationer, inklu
sive den gem ensam m a valutan och den gem ensam m a försvarspolitiken. Flerta
let nationella tilläm pnings- och tolkningsbeslut i nordiska dom stolar och m yn
digheter fattas fortfarande utan någon eller näm nvärd europarättslig eller folk- 
rättslig anknytning, men dynamiken  i den rättsliga diskursen följer långt av eu- 
roparättsliga och i viss mån folkrättsliga eller kom parativa frägeställningar.

2. D en  ny a  konstitu tione lla  o rdn ingen  ä r  p lu ra lis tisk  och fra m h äv e r den 
lag sk ip an d e  m a k ten s  roll

Den nya konstitutionella ordningen är dock olik grundlagen för en nationalstat. 
Det är en synnerligen pluralistisk  och öppen ordning, både vertikalt och hori- 
sontellt. I vertikalt hänseende frapperas man av den obestäm da och dynam iska 
fördelning av auktoritet som råder särskilt mellan EU och dess medlemsstater. 
Horisontellt råder pluralism  när det gäller både den geografiska utsträckningen 
och intensiteten i integrationsutvecklingen (EU:s olika gem enskaps- och samar- 
betsformer, inskränkningam a i dessa, särregler för EU:s näromräden, inklusive 
EES, Europarådets regelverk, osv.). Situationen kan beskrivas på följande sätt 
(där den innersta ringen är den nordiska statens “ inhem ska” rättsordning):

Rättsordningen är också outvecklad  och i viss mån fragm enterad, vilket å andra 
sidan m otverkas av forekom sten av en m ängd allm änna rä ttsprinciper  som 
finns uttryckta i EU-rätten säväl som i Europarådets regelverk, särskilt Europa
konventionen. Åtminstone i juridisk mening finns det ingen sluten “europafäst- 
ning” utan europarätten är i växelverkan med utvecklingen universellt och i 
andra regioner. Denna växelverkan kanaliseras i stigande utsträckning till sam 
arbetet mellan EU -  på EU-nivå -  och tredje land, vilket torde öka de av EG in- 
gångna intem ationella avtalens betydelse som rättskälla och ställer ökade krav 
även på EG-dom stolam a. De nationella nordiska dom stolam a torde ha en ökad 
beredskap att delta i en intemationell “dom ardialog” (även om konkreta utslag
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av detta ännu inte växer på träd). Dessa utvecklingsdrag har bidragit tili en mera 
fram trädande roll för domstolar, domare och rättspraxis, jäm fört med traditio
nell lagstiftningprocess i nationalstaten. En annan företeelse är att traditionella 
distinktioner, såsom den mellan internationell rätt och inomstatlig rätt, mellan 
offentlig rätt och privaträtt, och mellan juridiskt bindande och icke-bindande 
normer, relativiseras.

3. Utvecklingen har konsekvenser för tolkningsmetod, men förändringen 
är inte så dramatisk och påverkar inte alla nordiska länder på samma 
sätt

Förändringam a i den konstitutionella ordningen och det tilläm pliga normmate- 
rialet har naturligtvis haft konsekvenser även för rättskälle- och tolkrtingsläran, 
men förändringens vind har kanske ändä varit m indre kraftig än vad man ibland 
föreställt sig. Visst skiljer sig tilläm pnings- och tolkningsrealitetem a för EU-rät- 
ten, och Europakonventionen, i vissa avseenden från traditionell nordisk rätt, 
men skillnadem a är inte dramatiska. EU- och EES-rätten är forstås m era svår- 
overskådlig och ibland svårfattlig, något som inte hjälps upp av de olika språ- 
versionem a och den sällsamma blandningen av detaljer och generalia. Jag vågar 
ändä påstå att den är m indre outvecklad och fragm entarisk än för, säg, tjugo år 
sedan, och att förarbetena och slutproduktem a sakta men säkert stigit i kvalitet. 
De tolkningsm etoder som följs av EG -dom stolam a, EFTA-domstolen och den 
europeiska människorättsdom stolen avviker i viss mån från vad som varit bruk- 
ligt i de fiesta nordiska länder, särskilt beträffande förarbetenas roll, men skill- 
naderna skall inte överdrivas. Det är sant att de europeiska dom stolam a känt sig 
mindre bundna än nordiska nationella dom stolar av “ lagstiftarens vilja” i sub
jektiv mening men de har i stället fäst avseende vid lagens andamål och syfte. 
Det är inte konstigt att de prioriterat ratio legis framom det som antecknats i en 
regeringsproposition. Kommissionens förslag har inte samma status som en re
geringsproposition, och lagstiftningsprocessen i EU är mera mångfasetterad än i 
de nordiska nationella systemen, med normalt två lagstiftande “kam m are” (par
lamentet och rådet) som ofta i väsentlig grad ändrar på kommissionens förslag. 
Förarbetena till huvuddelen av Europakonventionen är av gam malt datum och 
rätt fragmentariska. Den dynam ik och drag av rättsskapande som återfinns i de 
europeiska dom stolarnas rättspraxis har kanske haft en störande inverkan på 
m ången nordisk iakttagare, men i länder med en författningsdom stol eller en 
högsta domstol å la USA torde denna företeelse te sig mycket m indre chocke- 
rande. Å andra sidan har Luxem burgdom stolam as roll i allt högre grad blivit att 
tilläm pa och tolka lagstiftning snarare än att skapa konstitutionella grundprinci- 
per, medan Strasbourgdomstolen redan skapat en rik rättspraxis som idag läm- 
nar mindre utrymme för nyskapelser.



4. Norden anpassar sig och deltar, men kanske inte tillräckligt

Den snabba förändringen tili trots har nordiskt rättsliv allmänt taget anpassat sig 
rätt väl tili EU- och EES-rättens, Europakonventionens och det övriga europeis- 
ka och intem ationella regelverkets krav. På m ånga forvaltnings- och rattsområ- 
den tilläm par domare och tjänstemän europarätten och viss m ån även de folk- 
rättsliga konventionem a rutinm ässigt och utan oöverstigliga svårigheter. G ivet
vis är norm m aterialet ännu “ främ m ande” för mången, men känslan av främling- 
skap minskas gradvis av nya impulser, vunna erfarenheter och anm arschen av 
yngre generationer av jurister. Antalet förhandsavgöranden (eller inom EES, 
rådgivande yttranden) som nordiska dom stolar begärt av EG -dom stolen eller 
EFTA-domstolen är rätt begränsat. Detta kan tyda på en overdriven forsiktighet 
eller återhållsam het, men kan även ge uttryck för en god beredskap och ett gott 
självförtroende att tilläm pa EU-rätten nationeilt, utan att i tid och otid ty sig tili 
någon av de tre Luxem burgdom stolam a. De beslut angående begäran om för- 
handsyttrande som fattats av nordiska dom stolar har allm änt taget hållit god 
kvalitet. Förhoppningsvis kan EG-dom stolen förkorta behandlingstiden för för
handsavgöranden, så att mekanismen skulle utgöra ett m indre allvarligt avbrott 
i den nationella processen. Det är på ett mera allmänt plan önskvärt, att nordis
ka domstolar, andra rättstilläm pare och den juridiska doktrinen i allt stigande 
utsträckning aktivt deltar i den dialog som pågår mellan intem ationella, regio- 
nala och nationella dom stolar och m yndigheter och mellan folkrättslig, europa- 
rättslig och nationeil juridisk doktrin. Nordiskt rättsliv har allt att vinna på ett 
dylikt deltagande, och allt att förlora på jakten efter en svunnen tid som inte 
längre finns.
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Ansvar for rekonstruktionsforanstaltninger efter 
sjøulykker og ved afvikling af offshorevirksomhed

Af docent, dr.jur. GuÖmundur SigurÖsson, Island

Kort sammendrag

Tema om fatter både rene sjørettslige problem stillinger og avvikling av offshore 
installasjoner. I referatet redegjøres det for opprydningsansvar etter offshoreak
tiviteter og de sjørettslige reglene for opprydning etter sjøulykker. Det diskute
res hvilke reelle hensyn ligger bak de forskjellige reglene og om det er god nok 
grunn til forskjellene? Til stutt blir det frem satt temaer for diskusjon. N år det 
gjelder sjøretten finnes det i de nordiske landenes sjølover og internasjonale 
konvensjoner alminnelige regler om beløpsmessig begrensning av rederens og 
skipets ansvar for tap som oppstår ved sjøulykker. I referatet spørres det om 
hvilke ansvarsregler det skal gjelde for krav knyttet til oppryddingstiltak i nor
den? Skal den ansvarlige være berettiget til å begrense ansvaret? Finnes det 
frem delser sterke nok grunner for å beholde globalbegrensningsregler innenfor 
sjøretten, særregler som savner sidestykke på andre rettsområder? Det konklu
deres med at forslaget til den norske Sjølovskom iteen, NOU 2002:15 Ansvar 
for oppryddingstiltak etter sjøulykker, burde være en veiviser for alle de nordis
ke land.

1. Innledning

Tittelen fanger opp et omfattende tema, d.v.s. både rene sjørettslige problem stil
linger og avvikling av offshore installasjoner. Tittelen omfatter ansvar for fjer
ning av plattform er og annet anlegg på kontinentalsokkelen etter at olje/gass ut
vinningen er slutt, men også vrakfjerning, opprydning etter oljesøl fra skip eller 
installasjoner. Problem stillingene vil dels berøre lokal lovgivning og dels vil en 
rekke internasjonale konvensjoner være relevante.

Selv om det kunne være interressant å diskutere em net såpass bredt vil det i 
det følgende bli forkusert kun på noen få problemstillinger. Utgangspunkten vil 
være de regler som gjelder for opprydding innen for sjørettens område og i off
shore sammenheng. Det vil i mindre grad bli fokusert på de problem er som op
står ved forurensing, men heller oppryddingsom kostningem e ved å bringe situa
tionen tilbake til opprinnelig tilstand.

I det følgende blir det føst redegjort for opprydningsansvar etter offshoreak
tiviteter, deretter de sjørettslige reglene for opprydning etter sjøulykker. Hvilke
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reelle hensyn ligger bak de forskjellige reglene? Er det god nok grunn til fors
kjellene? Til slutt blir det frem satt temaer for diskusjon.

2. Ansvar ved avvikling av offshorevirksomhet

I nordsjøen, bla. på den norske kontinentalsokkelen, er det gjennom tidende in
vestert betydelige beløp i infrastruktur. I dag har produksjonen fra flere felt 
kom m et inn i den avsluttende fasen, og noen felt er allerede nedstengt.1 Avslut
ning av petroleum svirksom heten vil på et gitt tidspunkt bli aktuelt for alle inn
retninger. Da må m yndighetene ta stilling til hvordan den enkelte innretning 
skal disponeres.

M yndighetem e står imidlertid ikke fritt med hensyn til valg av av dispone- 
ringsaltem ativer. De må både ta hensyn til nasjonal lovgivning, folkeretten og 
forskjellige reelle hensyn ved valg av disponeringsalterantiver.

Folkeretten kan begrense valg av disponeringasaltem ativer.2 Det sentrale 
folkerettslige reglelverk når det gjelder afvikling av offshorevirksom her er ned
felt i OSPAR-konvensjonen av 1992.31 1998 vedtok OSPAR decision 98/3 Dis- 
posal o f Disused Offshore Installastions. Der fastsettes som hovedregel et for
bud mot dumping og etterlatelse av utrangerte offshore installasjoner. Fra ho
vedregelen finnes imidlertid unntak. Her nevnes også havrettskonvensjonen4 og 
tilhørende IM O-retningslinjer.5

f Ot. prp. nr. 43 1995-96, s. 21. frem kom m er bl.a. følgende:

Spørsmålet om disponering av innretninger er preget av usikkerhet. Dette gjelder 
både med hensyn til hva som er teknisk gjennomførbart, sikkerhetsmessig forsvar
lig, miljømessige virkninger og kostnadene forbundet med de ulike disponeringsal- 
temativene. Det er nødvendig med en grundig vurdering av flere faktorer før beslut
ningen om disponeringsløsning fattes. I lovforslaget legges det opp til at vedtak om 
disponering skal fattes etter en individuell behandling av hver enkelt innretning og 
på grunnlag av alle tilgjengelige og relevante opplysninger. Det skal foretas en bred 
samfunnsøkonomisk vurdering der kostnadene ved det aktuelle disponeringsaltema- 
tivet ses i forhold til blant annet det sikkerhetsmessig forsvarlige, konsekvensene 
for miljøet, fiskeriene og andre brukere av havet.

1 S e  O t. P rp . nr. 4 3  (1 9 9 5 -9 6 ) ,  s. 20 .
! S e  E v e n sh a u g  (1 9 9 9 ) , s. 10 flg ., S im o n s e n  (2 0 0 2 ) , s. 2 -4  o g  O t. p rp . nr. 92  (2 0 0 2 -0 3 ) ,  k ap itte l 

1.6.1.
' C o n v it io n  fo r  p ro te c tio n  o f  m a rin e  e n v iro n m e n t o f  th e  N o r th  E a s t A tla n tic , av  2 2 . s e p te m b e r  1992
1 U n ite d  N a tio n s  C o n v e n tio n  on  th e  law  o f  th e  sea , av  10. d e s e m b e r  1982.
'  In te rn a tio n a l M a r it im e  O rg a n is a t io n  “g u id e lin e s  an d  s ta n d a rd s  fo r  th e  re m o v a l o f  o f fs h o re  in s ta l

la tio n s  an d  s tru c tu re s  o n  th e  c o n tin e n ta l s h e lf  a n d  in  th e  e x c lu s iv e  e c o n o m ic  zo n e " .
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2.1 De reelle hensyn6

Når det skal bestem m es hvilke disponeringsaltem ativer som skal velges vil de 
reelle hensyn som gjør seg gjeldende kunne være av betydning.

Uansett hvilket disponeringsaltem ativ som velges vil det være om fattett av 
praktiske og tekniske problemer.

D isponering av innretninger etter endt bruk vil medføre betydelige kostna
der uansett hvilken løsning som velges.

For Norges del finnes det de sentrale reglene for disponering i petrolium- 
sloven av 29. novem ber 1997 nr. 2, kapittel 5, samt i petroleum sskatteloven av 
13. juni 1975 nr. 35.

Valg av disponeringsløsninger har direkte økonom iske konsekvenser for 
staten. Staten som m edeier i de fleste feltene på norsk sokkel gjennom statens 
direkte økonom iske engasjem ent (SDØE) må dekke sin andel av kostnadene 
forbundet med disponeringen. I tillegg må staten som skatteoppkrever dekke en 
vesentlig del av disponeringskostnader dersom vetaket går ut på fjerning av in
stallasjoner.7 Valg av disponeringsløsning har derfor også en økonom isk side 
som er betydelig for staten.

M iljømessige hensyn vil har vesentlig tyngde for valg av disponeringasal- 
temativer. Selv om m iljøm essige hensyn veier tungt betyr det ikke nødvendig
vis at full fjerning er det mest miljømessige alternativet. Det finnes dem som 
m ener at full fjerning kan m edføre større miljøskade en for eksempel dumping 
på stedet. Slik behøver miljøm essig hensyn ikke nødvendigvis å tilsi full fjer
ning.

3. Ansvar for oppryddingstiltak etter sjøulykker

3.1 Innledning

En del sjøulykker de senere år har vist at det kan påløpe til dels betydelige ut
gifter i forbindelse med tiltak for å forebygge og begrense forurensning, samt å 
fjerne skip eller vrak og andre oppryddingstiltak.

Nordisk lovgivning om ansvar i sjøfartsforhold har tradisjonelt vært basert 
på regelverk fastsatt ved internasjonale konvensjoner. Dette gjelder også regle
ne om ansvarsbegrensning for sjørettslige krav.

6 S e  S e lv ig  (1 9 9 5 )  o g  E v e n sh a u g  (1 9 9 9 ) , s. 25  flg .
7 S e  S e lv ig  (1 9 9 5 ) , s. 6 0 - 6 1 ,  E v e n sh a u g  (1 9 9 9 ) , s. 26  o g  S im o n s e n  (2 0 0 2 ) , s. 2 1 - 2 2
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Den gjeldende internasjonale konvensjon om begrensning av ansvaret for 
sjørettslige krav ble vedtatt i 1976. Konvensjonen er senere endret, sist ved en 
protokoll vedtatt i 1996. Protokollen trådte i kraft den 13. mai 2004."

I de nordiske landenes sjølov kapittel 9 finnes det generelle regler om be
grensning av rederens ansvar for visse krav, bl.a. for oppryddingstiltak. Med 
oppryddingstiltak menes fjem ing av skip, last og annet fra skipet, samt tiltak for 
å avverge eller begrense forurensningsskader iverksatt etter skaden i sam svar 
med andre lover en sjøloven.'*

Etter 1996 endringsprotokollen skal 1976 konvensjonens artikkel 18 nr. 1 lyde10:

“enhvert stat kan ved undertegningen, ratifikasjonen, vedtagelsen, godkjennelsen el
ler tiltredelsen, eller på et hvilket som helst senere tidspunkt, forbeholde seg rett til: 
å utelukke anvendelsen av artikkel 2 paragraf 1 (d) og (e)...”

I artikkel 2 paragraf 1 (d) og (e) omhandles følgende krav:

(d) krav i anledning hevning, fjeming, ødeleggelse eller uskadeliggjørelse av et skip 
som er sunket, blitt vrak, strandet eller forlatt, innbefattet alt som er eller har vært 
om bord i slikt skip;
(e) krav i anledning av fjeming, ødeleggelse eller uskadeliggjørelse av skipets last.”

I et brev av 11. ju li 2001 ga det Norske Justisdepartem entet S jølovkom iteen 
bl.a. i oppdrag å vurdere om Norge bør ta forbehold etter artikkel 18 nr. 1 som 
unntar krav som nevnt i artikkel 2 paragraf 1 (d) og (e) fra begrensning. Kom i
teen skulle også vurdere om de krav som ved et slikt forbehold blir unntatt fra 
1976-begrensningskonvensjonens virkeom råde, bør gjøres til gjenstand for na
sjonale regler om beløpsbegrensning eller om ansvaret bør gjøres ubegrenset."

“ D e t f re m g å r  av  p ro to k o lle n s  a rtik k e l 11 a t d en  tre r  i k ra f t n itti d a g e r  e t te r  d e n  d a to  ti s ta te r  h a r  g itt 
u tty k k  fo r  s in  ti ls lu tn in g  til å  b li b u n d e t av  d en . I d a g  e r  d e t fe m te n  s ta te r  so m  h a r  t i ls lu tte t seg  
p ro to k o lle n . S e  h ttp ://w w w .im o .o rg /h o m e .a sp  o g  b e tæ n k n in g  nr. 1 4 5 1 /2 0 0 4 , s. 16.

g N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 39
" 'D a  1 9 7 6 -k o n v e n s jo n e n  b le  g je n n o m fø r t i d a n sk , fin sk , n o rs k  o g  s v en sk  re tt, b le  d e t ik k e  ta tt fo r

b e h o ld  e t te r  a r tik k e l 18. S e  N O U  1980 :5 5 , s. 13. A lle  d e  n o rd isk e  land  m e d  u n n ta k  av  Is la n d  ra t i
f is e r te  1976 k o n v e n s jo n e n . D e e r  ik k e  le n g e r  t i ls lu tte t til 1957 k o n v e n s jo n e n  o m  d e l b e g re n se d e  
re d e ra n sv a r . D a n m a rk  sa  o p p  1976 k o n v e n s jo n e n  d en  25 . m a rs  2 0 0 3  m e d  v irk n in g  fra  1. ap ril 
2 0 0 5 , se  b e tæ n k n in g  nr. 1 4 5 1 /2 0 0 4 , s. 16. F in la n d  o g  S v e rig e  h a r  o g så  sa g t o p p  1976 k o n v e n s jo 
n e n , se  h t tp :/ /w w w .im o .o rg /h o m e .a sp . S e lv  om  Is la n d  ikke  h a r  t i ls lu tte t seg  til 1976 k o n v e n s jo 
n e n , e r  f re m d e lse s  t i ls lu tte t til 1957 k o n v e n s jo n e n , e r  1976 k o n v e n s jo n e n  s to rt s e tt in n a rb e id e t i 
s jø lo v e n  nr. 3 4 /1 9 8 5 .

" S e  N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 8.

http://www.imo.org/home.asp
http://www.imo.org/home.asp
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I sam svar med Sjølovkomiteens tilråding ble det ved Kongelig resolusjon 
24. mai 2002 besluttet at Norge skulle ta forbehold overfor konvensjonens art. 2 
paragraf 1 (d) og (e). Kom m iteen anbefalte at krav om oppryddingstiltak bør 
gjøres til gjenstand for nasjonale regler om beløpsbegrensning.12 Sjølovkom ite
ens forslag har til nå ikke ført til endring av den norske sjølov.

3.2 N æ rm ere  om  d e t in te rnasjona le  regelverket, no rd isk  re tt

De typer av sjørettslige krav som er undergitt ansvarsbegrensning, er regnet opp 
i konvensjonen artikkel. 2 slik denne bestem melsen lyder både i 1976-konvens- 
jonen og 1996-protokollen. Ansvaret for andre sjørettslige krav kan ikke kreves 
begrenset etter dette regelverket.

Som tidligere nevnt gir både 1976-konvensjonens og 1996-protokollens ar
tikkel 18 stater som slutter seg til konvensjonene adgang til å ta forbehold når 
det gjelder anvendelsen av ansvarsbegrensning i forhold til krav som nevnt i 
konvensjonene artikkel 2 paragraf 1 (d) og (e), dvs. krav som nevnt i de danske 
og norske sjøloven § 172 første ledd nr. 4 og 5. Bakgrunnen for m ugligheten til 
å ta forbehold er at det har vært adskillig uenighet når det gjelder om ansvaret 
for disse typer av krav bør kunne begrenses. Enkelte land har ment at slike krav 
bør dekkes fullt ut, mens andre m ener det ikke skal gjøre slikt unntak fra syste
met for ansvarsbegrensning. Adgangen til å ta forbehold ble en mellomløsning 
som fikk bred tilslutning.11

Virkningen av forbehold som nevnt vil være at en konvensjonsstat selv vil 
ha adgang til å fastsette hvilke regler om ansvarets omfang som skal gjelde for 
de krav som er oppregnet i sjøloven § 172 første ledd nr. 4 og/eller 5. De kan 
f.eks. velge helt å unnta disse kravene fra lovfastsatt ansvarsbegrensning eller å 
fastsette særlig regler om og i hvilken utstrekning ansvaret for slike krav skal 
være begrenset.

Både 1976-konvensjonen og konvensjonen som endret ved 1996-protokol- 
len inneholder i artikkel. 3 unntak for en del typer av krav som omfattes av opp
regningen i artikkel. 2, bl.a. unntas krav i anledning av berging og kontrakter om 
fjem ings- og oppryddingstiltak etter sjøulykker, og krav i anledning av oljesøl.

Endringsprotokollen 1996 fastsetter ansvarsgrenser som er høyere enn i 
1976-konvensjonen.14

S e N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 38 , 3 9 ^ 3  o g  4 5 -4 7 .
" S e  N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 11.
14 D a n m a rk , F in la n d , N o rg e  o g  S v e rig e  h a r  t i ls lu tte t s ig  1996 e n d r in g sp ro to k o lle n , m e n  b a re  N o rg e  

h a r  ta tt fo rb e h o ld  e t te r  a r tik k e l 18. I N O U  2 0 0 2 .1 5  e r  d e t fo rs lå t t d e ta lje r t r e g u le r in g  v e d rø re n d e
o p p ry d d in g  b l.a . v e s e n tlig  h ø y e re  a n s v a r  en  e t te r  1996 p ro to k o lle n . I F in la n d , D a n m a rk  o g  S v e r i
ge  så  m a n  ik k e  n o e n  g ru n n  til å  ta  fo rb e h o ld  e t te r  a r tik k e l 18 v e d  ti ls lu ttn in g  av  p ro to k o lle n . Se 

W e tte rs te in  (2 0 0 4 ) , s. 3 36 . D e t f re m g å r  im id le r tid  av p ro to k o lle n  a r t ik k e l 18.1. a t e t s lik t fo rb e 
h o ld  k an  ta s  p å  e n  s e n e re  tid sp u n k t.
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R eglene i 1996-konvensjonen er g jennom ført i dansk, finsk, norsk  og 
svensk, lovgivning ved bestem melsene i sjøloven kapittel 9 .”

I mai 1996 ble Den internasjonale konvensjon om ansvar og erstatning for 
skade i forbindelse med sjøtransport av farlige og skadelige stoffer (HNS-kon- 
vensjonen) vedtatt på en diplom atkonferanse i London. Konvensjonen omfatter 
både forurensningsskade og andre skader som er forårsaket av lastens farlige og 
skadelige egenskaper, som f.eks. brann og eksplosjon. Konvensjonen er bygget 
opp etter m ønster av det internasjonale oljesølansvaret, 1992-ansvarskonvensjo- 
nen og 1992-fondskonvensjonen.16 De land som slutter seg til HNS-konvensjo- 
nen, er i 1996-protokollen til konvensjonen om begrensning av ansvaret for sjø
rettslige krav artikkel 7 gitt adgang til å utelukke at krav som omfattes av HNS- 
konvensjonen blir om fattet av protokollen. G jøres det, vil disse kravene falle 
utenfor det alm innelige begrensningssystem et, på samme måte som oljesølska- 
dekrav etter oljesølskonvensjonene, j f  de nordiske landenes sjølover17

I m ars 2001 ble den internasjonale konvensjon om erstatningsansvar for 
bunkersoljesølskade, 2001, vedtatt på en diplom atkonferanse avholdt i regi av 
International M aritim e Organisation (IM O). Bunkerskonvensjonen inneholder 
regler om objektivt ansvar for eier av skip i forbindelse med forurensningsskade 
ved oljeutslipp fra skipets bunkers. Definisjonen av forurensningsskade er den 
samme som i Den internasjonale konvensjon om erstatningsansvar for oljesøl- 
skade 1992. Konvensjonen omfatter bare oljesøl forårsaket av olje i drivstoff
tankene til skip som ikke er om fattet av 1992-ansvarskonvensjonen. Konvensjo
nen har ikke egne regler om ansvarsbegrensning, og vil ikke gripe inn i retten til 
å begrense ansvaret etter 1996-konvensjonen. Konvensjonen innfører tvungen 
forsikring for bunkersskader for skip større enn 1000 bruttotonn18

Europaparlam entet og Rådet vedtok 21. april 2004 et direktiv, 2004/35/EF, 
om ansvar for m iljøskade. E tter direktivet skal operatører av nærm ere angitt 
virksom het pålegges plikt til å gjennomføre forebyggende og gjenopprettende 
tiltak når det er fare for eller har inntrådt m iljøskade, og holdes økonom isk an
svarlig for slike tiltak. D irektivet gjelder ikke private erstatningskrav som følge 
av miljøskade, og vil heller ikke få anvendelse for skade som om fattes av bla.

'■ S e  d e  d a n s k e  o g  n o rsk e  s jø lo v e n e s  §§ 171 flg . o g  d e  f in s k e  o g  sv e n sk e  s jø lo v e n e s  §§ 1 -1 1 . R e g le 

n e  i k o n v e n s jo n e n  s lik  d e n  v a r  fø r  e n d r in g e n e  i 1996 , f in n e s  i d a n s k e  o g  n o rsk e  s jø lo v e n  §§ 183 
f lg ..S e  n æ rm e re  b ila g  nr. 1 o m  b e g re n s n in g s re t t  i d e  e n k e lte  k o n v en s jo n e r .

'‘ S e  N O U  2 0 0 4 .2 1 , s. 9  o g  15.

17 S e  d e  n o rd is k e  s jø lo v : D a n m a rk  § 173, F in la n d  9. k a p itte l § 3, Is la n d  § 175, N o rg e  § 173 o g  S v e 
r ig e  9 . k ap itte l § 3. In g e n  av  d e  n o rd is k e  la n d  h a r  r a t if is e r t  H N S -k o n v e n s jo n e n . D e n  n o rsk e  S jø - 
lo v s k o m ite e  h a r  fo re s lå t t a t H N S -k o n v e n s jo n e n  ra t if is e re s  o g  g je n n o m fø re s  i n o rs k  re tt, se  N O U  
2 0 0 4 :2 1 , s. 2 0 . D e t h a r  d e n  d a n s k e  s jø lo v s k o m i te e  fo r  så  v id t  o g s å  g jø r t ,  s e  b e tæ n k n in g  nr. 
14 5 1 /2 0 0 4 .
N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 13 o g  b e tæ n k n in g  nr. 1 4 5 1 /2 0 0 4 , s. 15.
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1976-konvensjonen, 1996-protokollen, 1992-konvensjonen om oljesølskade, 
HNS-konvensjonen og bunkerskonvensjonen dersom konvensjonene er gjenn
omført i nasjonal rett, jf. direktivet art. 4 nr. 2 og 3 og vedlegg IV.19

For øvrig kan det nevnes at Legal Com mittee i IMO for tiden arbeider med 
en konvensjon om vrakfjem ing.

3.3 Nærmere om de nordiske regler som gjelder om globalbegrensing for 
sjørettslige krav20

De personer som har rett til ansvarsbegrensning frem går av de danske og norske 
sjølovene § 171. Foruten skipets reder og eier kan også dets befrakter og dispo
nent, sam t noen som disse personer hefter for, kreve ansvaret begrenset for krav 
som oppstår i forbindelse med driften av skipet. Om noen av disse personer kan 
holdes ansvarlig for tap eller skade som voldes i forbindelse med driften av ski
pet, må i det enkelte tilfelle avgjøres etter ellers gjeldende erstatningsregler.

Retten til ansvarsbegresning gjelder bare de sjørettslige krav som er opp
regnet i de danske og norske sjølovene § 172, og som ikke omfattes av noen av 
unntakene i § 173. Det frem går av § 172 at retten til ansvarsbegrensning gjelder 
uansett selve grunnlaget for ansvaret. Ansvaret kan f.eks. bygge på regler om. 
arbeidsgiveransvar, objektivt ansvar eller ansvar etter offentligrettslige pålegg.

A nsvarsgrensene frem går av de danske og norske sjølov § 175 hvor det an
gis særskilte begrensningsbeløp for henholdsvis personskadekrav (nr. 1 og 2) og 
øvrige krav undergitt begrensning (nr. 3). 1 denne sam m enheng er det ansvars- 
grensen etter § 175 nr. 3 som er av interesse. Ansvarsgrensen er 1 mill. SDR for 
alle skip inntil 2000 tonn, og øker deretter med skipets størrelse.21

Ansvarsgrensen gjelder summ en av alle krav undergitt ansvarsbegrensning
en som oppstår ved en og samme hendelse. Begrensningsretten gjelder for rede
ren og alle andre som har rett til ansvarsbegrensning for de krav det gjelder. 
O verstiger de samlede krav ansvarsgrensen, skal beløpet fordeles forholdsm es
sig etter størrelsen på kravene.

Den som selv har voldt et tap ved forsett eller grov uaktsom het og med 
forståelse for at slikt tap sannsynligvis ville oppstå, kan likevel ikke kreve be
grensning av dette ansvaret.

" S e  N O U  2 0 0 4 :2 1 , s. 15.
!" S e  N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 14.
” S e  O t.p rp . nr. 9 0  (1 9 9 8 -9 9 ) , s. 64 .
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3.4 Krav som følge av oppryddingstiltak22

De krav som er undergitt globalansvarsbegrensning frem går av de norske og 
danske sjølovers § 172 første ledd.21

§ 172 første ledd nr. 4 omfatter krav i anledning av hevning, fjem ing, øde
leggelse eller uskadeliggjøring av et skip som er sunket, strandet, forlatt eller 
blitt vrak, samt alt som er eller har vært om bord i skipet.

I NOU 1980:55 side 17 kommenteres bestem melsen slik:

Strandet omfatter alle former for grunnstøting. Skipet kan være både sunket, stran
det og forlatt uten å måtte betegnes som vrak. »Blitt vrak» har på den annen side 
selvstendig betydning der ingen av de øvrige karakteristikker passer, men skipet like 
fullt er blitt vrak, for eksempel etter brann eller uvær.

Er skip ikke forsøkt berget innen rimelig tid etter ulykken, vil det vanligvis måt
te betraktes som vrak. Krav mot rederen på erstatning av kostnadene ved fjer- 
nings- og oppryddingstiltak iverksatt etter at skipet er sunket, strandet, forlatt 
eller blitt vrak, vil være gjenstand for ansvarsbegrensning. Tiltakene kan gjelde 
skipet selv, dets last eller annet som er eller har vært om bord i skipet.

Har skipet vært utsatt for en annen ulykke enn nevnt i § 172 første ledd nr.
4, vil likevel krav i anledning fjem ing, ødeleggelse eller uskadeliggjørelse av 
skipets last være undergitt ansvarsbegrensning, se § 172 første ledd nr. 5.

Bestem m elsen om fatter im idlertid også tilfelle hvor skipet selv ikke har 
vært utsatt for noen ulykke, men hvor skipets last viser seg å utgjøre en fare for 
skipet, de om bordværende eller omgivelsene.

Sjøloven § 172 første ledd nr. 4 og 5 om fatter bare krav fra tredjemenn, 
herunder offentlige myndigheter, som har pådratt seg utgifter ved fjem ings- og 
oppryddingstiltak. Bestemmelsen i § 172 første ledd nr. 6 omfatter bare krav fra 
tredjemenn i anledning av andre typer tiltak for å avverge eller begrense skade 
og tap som ansvaret vil være begrenset for.

Kostnader som rederen har dersom rederen selv setter i verk fjem ings- og 
oppryddingstiltak eller andre skadebegrensende tiltak som nevnt i sjøl. § 172 
første ledd nr. 4 til 6, er således ikke undergitt ansvarsbegrensning. Slike kost
nader må rederen i tilfelle selv dekke fullt ut.

3.5 Forholdet mellom ansvarsreglene og rederens kostnad ved egne opp
ryddingstiltak

De alm innelige regler om begrensning av ansvaret for sjørettslige krav gjelder

S e  N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 1 4 -1 5 .
”  S e  o g s å  d e  fin sk e  o g  sv e n sk e  s jø lo v e n e s  k ap itte l 9  2  §.
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bare for krav mot rederen og andre ansvarlige. Dette innebærer at en reder som 
etter en sjøulykke setter i verk oppryddingstiltak selv m å stå for kostnadene 
uten noen rett til å kreve dekning ved fordelingen av ansvarsbeløpet

Forslag om at rederen skulle gis rett til refusjon i ansvarsbegrensningsfon- 
det av egne utgifter ved tiltak for å avverge eller begrense tap som ansvaret er 
begrenset for, ble frem satt på diplom atkonferansen i London i 1976, men fikk 
ikke nødvendig flertall. Begrunnelsen var at rederen har en plikt til å redusere 
virkningen av egne skadegjørende handlinger, og at det derfor ville være umo
ralsk om han fikk dekket utgiftene til slike tiltak i konkurranse med de skadelid
tes krav24. Rederen må derfor selv dekke slike kostander i tillegg til begrens- 
ningsbeløpet i de tilfelle hvor sum m en av krav i anledning av en sjøulykke 
overstiger ansvarsgrensen.

3.6 Bør krav i anledning sjøulykker undergis ansvarsbegrensning- histo
riskt perspektiv- reelle hensyn

Spørsm ålet er hvilke ansvarsregler det skal gjelde for krav knyttet til oppryd
dingstiltak etter sjøulykker i norden? Skal den ansvarlige ha rett til å begrense 
ansvaret. Finnes det frem delser sterke nok grunner for å beholde globalbegrens- 
ningsregler innenfor sjøretten, særregler som savner sidestykke på andre retts
områder?

Redernes rett til ansvarsbegrensning har lenge vært til stede innen for sjø
retten.25 Opprinnelig bygget de nordiske sjølover på et system hvor rederen hef
tet med sjøformuen, skip og frakt, men ikke personlig. Hvis skip og last gikk 
tapt ble rederen fritatt for ansvar. Arbeidet med en revisjon av disse regler ble 
imidlertid tatt opp på internasjonalt nivå. Dette har ført til en rekke konvensjo
ner og protokoller om rederens begrensede ansvar. Det første skritt på vei var 
konvensjonen av 1924. Bare et fåtall av de ledende sjøfartsnasjoner tiltrådte el
ler ratifiserte denne konvensjonen. Konvensjonen av 1957 ble bedre mottatt. 
Med 1976-konvensjonen og 1996-protokollen, fikk vi de regler som ligger til 
grunn for de nordiske sjølovenes kapittel 9. Endringene i 1996-protokollen be
står først og fremst i en betydelig økning av beløpsgrensene for ansvaret (be- 
grensningsbeløpene), og gjennom føring av 1996-protokollen i nordisk rett be
tydde derfor at skadelidtes erstatningsrettslige vem  ble forbedret.26

Det har lenge vært delte meninger om det bør finnes globalbegrensingsrett 
for reder. Som argument for ansvarbegrensningssystem et har bla. vært nevnt at

M N O U  1 9 8 0 :5 5 . s. 18
’s S e n æ rm e re  o m  b e g re n s n in g s re g le n e s  h is to r isk e  b a k g ru n n : D s Ju  1976: 12, s. 1 -4 , W e tte rs te in  

(1 9 8 0 ) , s. 18 flg ., B lo m  (1 9 8 5 ) . s. 14 H g.. B ræ k h u s  (1 9 9 8 ) , s. 2 8 3  o g  B u ll o g  F a lk a n g e r  (2 0 0 4 ) , s. 

1 5 8 -1 5 9
26 S e  D s Ju  1976: 12, s. 4 - 6 .
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sjøfarten er risikopreget og ansvarsbegrensningsreglene fører til risikospred
ning. Det hevdes også at rederen skal beskyttes mot katastrofeansvar. Her har 
også de forsikringsm essige argum enter veiet tungt. Et ubegrenset ansvar kan 
gjøre det mer vanskelig å sikre forsvarlig forsikringsdekning.27

Utviklingen har vist at sjøulykker kan føre til forurensningsskader og utgif
ter ved tiltak for å forebygge og begrense forurensning som kan overstige be- 
grensningsbeløpene som finnes i 1976 konvensjonen og 1996 protokollen. I dis
se tilfeller vil kostnader til tiltak for å fjem e og uskadeliggjøre skip og last, eller 
andre forebyggende tiltak, som overstiger rederiets ansvar, derfor ofte m åtte 
dekkes av det o ffen tlige .28

Både 1976-konvensjonen og 1996-protokollen gir stater adgang til å ta for
behold når det gjelder anvendelsen av ansvarsbegrensning i forhold til krav i 
anledning opprydding.

De land som velger å ta forbehold i forhold til 1976 konvensjonen eller 
1996 protokollen artikkel 2 paragraf 1 (d) og ( e ) , kan velge helt å unnta rett til 
ansvarsbegrensning for oppryddingskrav eller innføre en særskilt ansvarsgrense 
for slike krav. Velger man å sette særskilt ansvarsgrense kan den settes høyere 
eller lavere enn gjøres i konvensjonen og hele beløpet kan være reservert for 
dekkning av oppryddingskrav.

Sjøtrafikken i de nordiske land arter seg forskjellig. Svært mye av sjøtrafik
ken langs f.eks. Islands kyst består av skip som har forholdsvis beskjeden ton
nasje. Om kostnadene ved oppryddingstiltakene blir dekket, beror under slike 
forhold praktisk sett på rederienes forsikringer.29

3.6.1 Forsikringsmulighet

De forsikringsvilkår som benyttes f.eks. av islandske skip som har forholdsvis 
beskjeden tonnasje, er stort sett knyttet til skipets kaskodekning. Det forutsettes 
også at ansvaret ved oppryddingstiltak er begrenset etter sjølovens § 177. Det er 
tvilsom t om det vil la seg gjøre å sikre forsvarlig forsikringsdekning for denne 
del av flåten uten at ansvaret er undergitt ansvarsbegrensning.’0

I NOU 2002:15, s. 32-33, frem kom m er bl.a. følgende:

Norsk kyst- og fisketonnasje, som ikke er inntegnet i en av P & 1-klubbene, vil være
forsikret på basis av Sjøforsikringsplanen av 1996, kap. 17. Forsikring av fartøyer

27 S e  B lo m  (1 9 8 5 ) , s. 2 5 . B u ll o g  F a lk a n g e r  (2 0 0 4 ) , s. 1 5 8 -1 5 9  o g  W e tte rs te in  (2 0 0 4 ) , s. 2 5 4 -2 5 5 ,
3 1 2 -3 1 3  o g  3 3 8 -3 3 9 .
S e  N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 7.

29 S e  o m  fo rh o ld e n e  i N o rg e  N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 2 8 - 2 9  o g  3 7 -3 8 .
“ S e  N O U  2 0 0 2 :1 5 , s. 38 .
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med mindre enn 15 meters lengde er imidlertid underlagt tvingende bestemmelser i 
lov 16. juni 1989 nr. 69 om forsikringsavtaler (FAL) § 1-3.31 For næringsfartøyer 
mindre enn 15 meter er det utarbeidet egne forsikringsvilkår tilpasset FALs tvingen
de bestemmelser, se CEFOR Form nr. 259. Sjøforsikringsplanens bestemmelser er 
basert på avtalefrihet og inneholder et komplett sett av regler som til dels avviker 
fra FALs tvingende bestemmelser.

I henhold til Sjøforsikringsplanen § 17—40 dekker assurandøren sikredes ansvar for 
fjeming av vrak såfremt slik fjeming er pålagt av myndighetene. Sjøtrygdgruppen 
Gjensidig Skadeforsikringsselskap, Gjensidige NOR og lf  har en total forsikrings
sum på NOK 55 millioner. Forsikringssummen dekker bl.a. de kravene som er un
dergitt begrensning etter sjøloven § 172 nr. 4 og 5, dvs. krav i anledning av hevning, 
fjeming, ødeleggelse eller uskadeliggjørelse av et skip som er sunket, strandet, for
latt eller blitt vrak, samt alt som er eller har vært om bord i skipet, og krav i anled
ning av fjeming, ødeleggelse eller uskadeliggjørelse av skipets last.

Skip som går i internasjonal fart, og som norm alt har P& I-forsikring, finnes 
nesten ikke i den islandske flåten. N år det gjelder andre nordiske land frem 
kom m er i NOU 2002:15 at P& I-forsikring prinsipielt sett vil dekke kostnadene 
ved oppryddingstiltak selv om ansvaret ikke er undergitt beløpsm essig begrens
ning. Det er imidlertid grunn til å tro at selv om P& I-prem iene ikke direkte på
virkes av at skipet trafikkerer om råder hvor ansvaret for slike krav er uten an
svarsbegrensning, vil en økning av ansvar over tid føre til høyere p rem ier.32

3.6.2 Professor Peter Wetterstein argumenstasjon mot ansvarsbegrensings- 
rett

Professor Peter W etterstein Åbo Akademi University har lenge vært av den opp- 
fattning at erstatningsansvaret for bla. oppryddingstiltak skal være ubegrenset. 
Han peker bl.a. på følgende:13

• Försäkringsmarknadens kapacitet utgör inte ett hinder för obegransad ansvarlighet; 
detta på grund av globalbegränsningsreglemas ringa ekonomiska och praktiska hel- 
/¡m betydelse samt ansvarsförsäkringssystements karaktär (se nedan avsnitt 8.2.1) 
och den intemationella äterförsäkringsmarknadens uppbyggnad och kapacitet. För- 
säkringskapaciteten är en fråga om betalning av (tillräkliga) premier.

51 Ifö lg e  d e n  is la n d sk e  fo rs ik r in g s a v ta le lo v  nr. 3 0  /2 0 0 4  e r  fo rs ik r in g  av  sk ip  u n d e r la g t tv in g e n d e  b e 
s te m m e lse r . L o v e n  tre r  i k ra f t  1. ja n u a r  20 0 6 .

12 S e  n æ rm e re  o m  fo r s ik r in g  W e tte rs te in  (2 0 0 1 ) , s. 9 6 - 1 0 0 ,  R ø s e g  (2 0 0 1 ) , s. 134—135 o g  N O U  

2 0 0 2 :1 5 , s. 3 2 -3 5 .
”  S e  W e tte rs te in  (2 0 0 4 ) , s. 3 1 2 -3 1 3 .
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Försäkringskostnademas konkurrensmässiga betydelse har ofta överdrivits i den in
temationella diskussionen. Införandret av obegränsat ansvar skulle innebära högst 
en marginell ökning av redamas ansvarsförsäkringkostnader, vilka utgjör en mucket 
liten del av de totala driftskostnadema. Försäkringskostnadema duger inte som ar
gument för ansvarsbegränsning.

• Ansvarsbegränsning är i konflikt med polluter pays-principen, som godtagits av bå
de OECD och EU. Genom ansvarsbegränsning befrias den skadeorsakande verk
samheten (här sjöfarten) från en del av kostnaden för de skador den orsakar. Den 
oersatte delen päförs de skadelidande (och samhället). Å andra sidan har jag också 
sagt att ett effektivt och välfungerande kompletterande ersättningssystem minskar 
betänklighetema mot ansvarsbegränsning på “primämivän” (jfr den intemationella 
oljeersättningssystemet, nedan kap. 10). Frågan om ansvarsbegränsning bör bedö- 
mas utgående från hur väl system et tryggar de skadelidandes rätt til ersättning.

• Följdema av obegränsad ansvarlighet skulle inte bliv dramatiska. Försäkringsgivar- 
na skulle sannolikt sätta et tak på sitt ansvar (vilket de gjör idag...) som skulle vara 
beroende av försäkringsmarknadens kapacitet. Denna kapacitet är dynamisk och 
skulle fort anpassa sig till det nya läget, dvs. öka i takt med redamas försäkringsbe- 
hov (jfr. ovan om försäkringskapaciteten).

• De konventionbaserade globalbegränsningsreglana bromsar upp utvecklingen säväl 
beträffande försäkringsmarknadens kapacitet som inom skadeständsrätten enligt 
min uppfattning. Genom att “helhetskakan” för ersättningar är fastställd och infla
tions- och andra justeringar är tungrodda, begränsas utrymmet för skadeständsrät- 
tens utveckling. Särskilt gäller detta miljöskadeansvaret (jfr de i kap. 3 och 4 nämn
da både nationella och inemationella utvecklingsbehoven). Försäkringen i första 
hand P&I klubbama) borde följa skadeständsrättens utveckling, der får inte vara 
tvärtom.

• Ett obegränsat ansvar kunde både ha preventiva verkninger (jfr ovan avsnitt 4.2.4 
om förlust av begränsningsrätten) och främja konkurrenspolitiska syften (intematio- 
nellt finns ett flertall olika bagränsningssystem).

4. Temaer for diskusjon

A. Det skal forsatt være forskellige ansvarsregler som gjelder for oppryd
ding etter sjøulykker og etter offshoreakiviteter.

Det skal være ansvarsbegrensninger i sjøretten -  mot ubegrenset ansvar og 
null-toleranse for opprydning etter offshoreaktiviteter.
I begge tilfæ lde er der tale om  opprydd ing , som  ikke nødvend igv is bero r på et 
cu lpøst forho ld . I begge tilfæ lde fo rm es ers ta tn ingsansvare t i lyset a f  m iljøpo li
tiske overveje lser og det h and le r om  kostnad  som  kan inkalku leres i den  økono 
m iske v irksom hed , d e r g iver an ledn ing  til om kostn ingerne . D et kan spørges om  
dette  g iver m ening  til å overveie  fæ lles ordninger.
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Kritikken i sjørettslig sam m enheng har bla. vært at ansvarsbegrensingen 
burde bort. I offshore sammenheng har det vært stilt spørsmålstegn ved resurs
bruken -  kunne man ikke bruke de samme ressursene på en bedre måte for å 
værne miljøet?

Det er imidlertid den forskjell på de to tilfellene at i offshoresam m enheng 
er det i stor grad snakk om bruk av offentlige m idler -  på grunn av oljeselska
penes skattebyrde. I sjørettslig sammenheng er det private penger og et forsik- 
ringsspørsmål som det gjelder.

B. N æ rm ere  om  ansvarsreg le r i sjø retten

B.l Forslaget i NOU 2002:15 bør være veiviser for norden

Den norske Sjølovskom iteen kom frem til det resultat at krav i anledning av 
oppryddingstiltak etter sjøulykker frem deles skulle undergis ansvarsbegrens
ning.

Jeg kan stort sett slutte meg til den norske sjølovkom iteens forslag og m e
ner at det burde være en veiviser for hvordan ansvarsreglene i de nordiske sjø- 
lov bør se ut.

Når det gjelder den”pakkeløsning” komiteen har kommet frem til for utfor
m ingen av ansvarsbegrensningsbeløpene kan den diskuteres. Det blir spennende 
å høre hva deltagerene på det nordiske juristm øte m ener om følgende løsninger.

B. 1.1 Ansvarsgrensen og hvilke skip skal den gjelde for

Hvilke ansvarsregler skal det gjelde for krav knyttet til oppryddingstiltak i nor
den? Den ansvarlige skal ha rett til å begrense ansvaret.

Det finnes frem delser sterke nok grunnelser til å beholde globalbegrens- 
ningsregler innenfor sjøretten, særregler som savner sidestykke på andre retts
områder?

Ved valget mellom ubegrenset eller begrenset ansvar vil det være avgjøren
de hvilken løsning som i praksis må antas å legge forholdene til rette for gode 
ansvarsforsikringsordninger.

I teorien kan det argumenteres for at rederen skal bære ubegrenset ansvar, 
d.v.s. det er best i sam svar med ansvarsregler på andre områder. Det skal være 
den som forvolder skade som også skal bære kostnaden. Som støtte for om fat
tende ansvar kan nevnes de løsninger som er valgte i HNS-konvesjonen og den 
internasjonale konvensjon om erstatningsansvar for oljesølskade 1992, miljø- 
rettslige grunnprinsipper og alminnelige erstatningsrettslige regler.

Det er imidlertid forskjell mellom teori og virkelighet. Hvis hensikten med 
diskusjonen er å komme fram til et realistisk resultat d.v.s. et forslag som det er 
grunn til å tro at kan føre til endringer i norden, er et ubegrenet ansvar ekki den 
riktige veien å gå. Det kan teoretisk sett være den riktige veien, men praktisk
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sett vil et slikt forslag ikke føre til noen endringer på gjeldende rett. Slik sett 
kan professors Peter W ettersteins argumentasjon, se kapittel 3.6.2 foran, være 
riktig teoretisk sett, men urealistisk praktisk sett.

Den norske Sjølovkom iteen foreslå en pakkeløsning basert på følgende ansvars- 
grenser:

den særlige ansvarsgrensen for skip på inntil 1000 bruttotonn settes til 3 mill. SDR , 
dvs. ca. NOK 30 mill. (Ansvarsgrensen gjøres ikke gjeldende for skip på 300 tonn el
ler mindre),

• for hvert tonn av skipets bruttotonnasje i intervallet 1001 til 10 000 tonn økes an
svarsgrensen med 1000 SDR,

• for hvert tonn av skipets bruttotonnasje fra 10 001 tonn økes ansvarsgrensen med 
500 SDR.

B.1.2 Rederens kosnader ved egne oppryddingstiltak

Slik det frem går i NOU 2002:15 vil en regel som gir rederen adgang til å kreve 
egne oppryddingskostnader dekket på lik linje med andre krav ved fordelingen 
av ansvarsbeløpet, gi et sikrere grunnlag for fastlegging av nivået på den sær
skilte ansvarsgrensen for krav i anledning av oppryddingstiltak og derm ed også 
for de ansvarsforsikringsordninger som vil bli benyttet i praksis.

Jeg m ener at Sjølovkom iteen har rett i at rederen bør gis rett til å kreve eg
ne oppryddingskostnader dekket ved fordelingen av ansvarsbeløpet.

B.1.3 Særlige regler om handlemåte som hindrer ansvarsbegrensning

Sjølovkom iteen m ener at det er behov for en særlig regel som klargjør at rede
ren normalt har rett til å begrense sitt ansvar i forhold til offentlig m yndighet for 
krav i anledning av oppryddingstiltak etter sjøulykker, og at dette også gjelder i 
tilfelle hvor rederen etter pålegg fra offentlig m yndighet har hatt plikt til selv å 
sette i verk de tiltak det gjelder.

Igjen m ener jeg  at Sjølovkom iteen har rett.
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Bilag nr. 1.

Oppryddingstiltak, begrensningsrett

Skipets 1976- 1996- Forslag i HNS-
tonnasje konvensjonen konvensjonen NOU 2002:15 konvensjonen

(SDR) (SDR) (SDR) (SDR)
500 167000 1000000 3000000 10000000

1000 250500 1000000 3000000 10000000
2000 417500 1000000 4000000 10000000
3000 584500 1400000 5000000 11500000
6000 1085500 2600000 8000000 16000000

10000 1753500 4200000 12000000 22000000
20000 3423500 8200000 17000000 37000000
30000 5093500 12200000 22000000 52000000
70000 11773500 24200000 42000000 89200000
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A f advokat Tolle Stabell 
advokat hos Regjeringsadvokaten, Norge

M enneskerettighetene springer ut av meget få  og generelt form ulerte prinsipper. 
De praktiseres på nær sagt alle samfunnsområder, som begrensninger på  myn- 
dighetsutøvelse, herunder lovgivning. D e interessene som konvensjonen skal 
beskytte, må stadig avveies mot andre, legitime interesser. Slike avveininger, når 
de er generelle, er tradisjonelt lovgivningsoppgaver, som i dag i atskillig grad  
gjennom inkorporasjon av EM K  er overført til domstoler. Potensialet fo r  retts
avgjørelser som underkjenner verdipregede lovgivervalg er, tross EM Ds brede 
praksis, stort.

1 Innledning -  Maktutredninger

Etter i flere årtier å ha vært lite påaktet, har virkningen av m enneskerettighetene 
de siste årene blitt et hett debattema. Debatten ble først intensivert i det ju rid is
ke miljø, men har (i alle fall i Norge) spredt seg til politiske og sam funnsviten
skapelige miljøer. Fra stort sett kun å utgjøre en avskjerm et avdeling innen ju s
sen, som med visse unntak (særlig bør nevnes straffeprosess) ikke hadde ve
sentlig betydning for det praktiske, politiske liv og for rettslivet, har m enneske
rettighetene i løpet av forbausende få år utviklet seg til å bli et rettsfelt av be
tydning for nær sagt ethvert sam funnsom råde og med im plikasjoner for mange 
andre rettsfelt. Overraskelsene har vært mange, etter hvert som Den europeiske 
m enneskerettsdom stol (EM D) stadig har utvidet anvendelsesom rådet for Den 
europeiske m enneskerettskonvensjon (EM K) og dens protokoller, bl.a. under 
utøvelse av en erklært dynam isk doktrine. Liknende trekk kan finnes på EU-ret- 
tens om råde,1 selv om det er meget å si om forskjeller og likheter mellom disse 
to rettsområdene.

M enneskerettighetenes virkninger har inngått i en nokså parallell og stadig 
mer intens debatt om „rettsliggjøringen“ av samfunnene. Dette temaet -  retts- 
liggjøring -  er igjen en del av en enda bredere debatt om fordelingen av makten
i samfunnet, og i særdeleshet hvordan dem okratiet utvikler seg. Om disse spørs-

F o r N o rg e s  d e l g je n n o m  E Ø S -re tte n .
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målene har det nylig i Danmark og i Norge vært gjennom ført „m aktutrednin
ger“ , under uavhengig forskningsledelse. Den danske utredningen resulterte 
blant m eget annet i en publikasjon „M enneskerettigheder og m agtfordeling -  
D om stolskontrol m ed politiske p rio riteringer“ .2 K onklusjonene er atskillig  
m indre kritiske til utviklingen av m enneskerettighetene og folkestyrets kår enn 
hva man finner i den norske utredningen. Sluttrapporten fra den norske makt- 
og dem okratiu tredningen forelå i NOU 2003:19 .’ H ovedkonklusjonen der -  
trukket ut fra langt videre prem isser enn bare juss -  er alarmerende:

„Den mest sentrale endringen av maktforholdene i Norge er at demokratiet 
i grunnhetydningen fo lkestyre -  et fo rm elt beslutningssystem gjennom fle r 
tallsvalg og fo lkevalgte organer -  er i tilbakegang. Folkestyret som regje- 
ringsform er i forvitring  snarere enn om form ing." (kap 13.1)

U tredningsgruppen4 pekte på at inkorporering av m enneskerettsregler og EU- 
regler leder til at internasjonale rettsinstanser har øverste tolkingsm yndighet for 
regler og prinsipper som stadig får bredere anvendelse. Gruppen uttalte under 
tittelen „Rettsorganene overtar politikken“ :

„ D omstolene og andre rettslige organer øker sin beslutningskompetanse på  
bekostning av politikk og forvaltning. Rettsliggjøring innebærer at rettsor
ganene få r  økende betydning på bekostning av fo lkevalg t myndighet, og at 
skillet mellom lovgivning og lovanvendelse blir visket ut. D et norske retts
vesenet er også preget av en omfattende internasjonalisering, der EUs re
gelverk og internasjonale konvensjoner gjøres bindende fo r  norsk lov." 
(kap 6)

Om (de forskjellige) dom stolenes maktpolitiske stilling på bekostning av lovgi
veren het det:

„ ...  M aktpolitisk betyr dette både at norske dom stoler har styrket sin posi
sjon i fo rho ld  til politiske organer og at domsmakt fly ttes fra  nasjonale til 
internasjonale rettsinstanser. D erm ed er lovgivningsmakten -  Stortinget -  
svekket i to retninger. D ette er m yndighetsforskyvninger som Stortinget selv 
aktivt har medvirket til. “ (pkt 6.3)

; V ed K o c h , R ø b e rg , S c h a u m b e rg -M iil le r  o g  V e s ted -H an sen ; ja n u a r  2 0 0 4 : IS B N  87  7 9 3 4  0 8 3 -0
1 V ed Ø s te ru d , E n g e ls ta d , M ey e r, S e lle  o g  S k je ie ; a u g u s t 20 0 3 .
4 T o  av m e d le m m e n e  (d e  to  k v in n e n e )  s til te  se g  ikke  b ak  d e  u tta le ls e n e  so m  h e r  s ite res .
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Utredningen utfordret mange, særlig dem som tradisjonelt er varme og prinsipi
elle tilhengere av internasjonale konvensjoners gjennom slag i norsk rett, og 
kanskje i særlig grad på menneskerettsom rådet. Regjeringen har fremlagt m el
ding for Stortinget5 som nok til en viss grad avdem per utredernes konklusjoner 
på dette punktet. M eldingen er prinsipielt lagt opp (også) når det gjelder forhol
det mellom den lovgivende og den døm m ende makt.

Temaet -  om lovgiverens råderom er blitt for snevert -  er et rettspolitisk 
spørsmål. Spørsm ålet er i hvilken grad man bør ha rettsregler som legger be- 
grensninger på flertallets m yndighet til å binde mindretallet. De fleste forstår 
begrepet dem okrati slik at det innbefatter regler som beskytter minoriteter, altså 
m ot visse tiltak som flertallet kunne tenkes å vedta med grunnlag i dem okrati- 
begrepets kjem e: Flertallets rett til å bestem m e.6 D iskusjonen dreier seg ikke 
om  man skal ha effektive regler som verner mindretallet, men hvilken utstrek
ning reglene skal ha.

Effektive begrensninger krever som kjent håndhevelse utøvet av organer 
hvis avgjørelser binder flertallet, dvs. domstoler. M enneskerettsom rådet i Euro
pa er unikt ved at et effektivt dom stolssystem , som inkluderer en internasjonal 
domstol overordnet de nasjonale, har m yndighet til å håndheve begrensningene
-  og derm ed beskytte individenes rettigheter -  med bindende virkning. D om sto
lene overprøver de valg som lovgivende organer på vegne av folkeflertallet har 
vedtatt. M enneskerettighetene, som skrevne regler, er i det vesentlige for lengst 
vedtatt. Men, som jeg allerede har antydet, betyr det langt fra at reglene ikke 
endres. Lovgiverne i nasjonalstatene medvirker imidlertid i svært liten grad ved 
utviklingen av reglene. Ser man bort fra nye konvensjoner og protokoller på 
visse avgrensede områder, har dom stolene overtatt oppgaven å utvikle reglene; 
en oppgave som et stykke på vei etter tradisjonell tenking ikke tilligger den 
døm m ende makt.

N edenfor vil jeg  først (under pkt 2) i lys av EM K-reglenes egenart drøfte 
nærm ere hensyn for og mot en fortsatt dynam isk og rettsutviklende linje fra 
EM Ds side. En slik linje går per definisjon på bekostning av lovgivere og møter 
betenkeligheter for så vidt gjelder dem okratienes kår. Under det andre hoved
punktet (pkt 3) diskuterer jeg  spørsmålet om hvordan nasjonale dom stoler bør 
tilnærme seg EM K-reglene.

5 S t. m e ld . n r  17 (2 0 0 4 -0 5 )
6 D en  a lm in n e lig s te  d e f in is jo n e n  av d e m o k ra ti e r  d e rm e d  sa m m e n s a tt o g  ro m m e r  to  e le m e n te r  so m  

s tå r  i m o ts tr id  til h v e ra n d re . D e tte  k an  g jo re  d is k u s jo n e r  o m  d e m o k ra ti og  m in d re ta lls v e rn  v a n s k e 
lig e re  å  fø re  e n n  d e  b u rd e  væ re .
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2 Det internasjonale planet -  EMDs praksis

Det klassiske skillet m ellom  lovgivende og døm m ende virksom heter er som 
kjent ikke et stringent skille i praksis. I alle rettssystem er har man i størTe eller 
m indre grad innslag av dom stolsskapt rett. Likevel dreier det som om et idé
m essig viktig skille. Demokrati i betydningen folkestyre hviler på idéen om at 
lovgivning krever legitimt grunnlag, og at de som utøver denne står ansvarlig 
overfor folket. Dommere henter sin legitim itet fra annet enn parlam entariske 
valg, og de står ikke til ansvar for de valg de treffer. Selv om den gamle oppfat
ningen om at dommerne „kun finner retten, de skaper den ikke“ er forlatt, fordi 
enhver innser at døm m ende virksom het i en del sam m enhenger også innebærer 
at regler skapes, er grunnregelen i de aller fleste tradisjonelle rettssystem er at 
det ikke er domstolenes oppgave å skape retten.

M enneskerettsreglene skiller seg nokså klart fra de tradisjonelle rettssyste
mene på dette punktet. Årsaken er særlig følgende velkjente trekk ved konven
sjonen og EM Ds håndhevelse av denne:

EM K rom m er i utgangspunktet meget få m aterielle regler, hvorav de fleste 
best kan betegnes som prinsipper. De er både uskarpe i kantene og vage for så 
vidt gjelder det uttrykk de har fått i EM Ks meget få bestemmelser. Riktignok 
finnes det med årene en meget rikholdig strasbourg-praksis. Innenfor slike om 
råder vil EM Ds virksomhet anta av en mer klassisk rettshåndhevelse. M en an
tallet prinsipielle rettsspørsm ål som vil kunne oppstå, er nærmest ubegrenset. I 
samtlige av Europarådets mange m edlem sland finnes det atskillige rettslige og 
adm inistrative sæ rordninger som kan kom m e til prøvelse mot EM Ks regler. 
Dessuten preges selvsagt en del av EM Ds rettspraksis av det velkjente trekk, at 
dom m er utformes konkret og at deres rekkevidde i senere saker ofte byr på tvil. 
N år EM D på mer fritt grunnlag må avgjøre en sak ut fra konvensjonen, har den 
i begrenset grad støtte i et tradisjonelt rettskildebilde, og treffer sine avgjørelser 
på et friere grunnlag. Dette innebærer at dom m em es verdipreferanser får en mer 
sentral plass enn ellers.

EM D utøver i dag m yndighet på nær sagt alle om råder av samfunnslivet, 
ikke bare i spørsmål som politikere, mediene og folk flest oppfatter som m en
neskerettsspørsmål. EM D foretar avveininger av de interesser som er beskyttet 
gjennom EMK, mot interesser som ikke er det.7 Dette selv om alle erkjenner at 
sistnevnte gruppe interesser er legitime og selvsagt også fortjener beskyttelse. 
Eksem pler kan være naturverninteresser og hensynet til landenes sikkerhet. Slik 
sett likner de vurderinger som EM D foretar, ganske ofte de avveininger som 
lovgivere er satt til å foreta.

7 A n v e n d e lse n  av  E M K  art 8 (v e m  av  p e rs o n lig  liv  o g  fa m ilie liv )  in n e b æ re r  n o rm a lt en  av v e in in g  
m o t a n d re  in te re s s e r  i m e d h o ld  av  b e s te m m e ls e n s  a n n e t led d ; p r o p o rs jo n a l ite ts a v v e in in g e n . E t 
p r a k t is k  e k s e m p e l  h e r  e r  a v v e in in g  m o t s ta te n e s  in te re s s e  i in n v a n d r in g s k o n tro l l  e l le r  
k r im in a l ite ts  b ek je m p e lse .
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D et er uttalt doktrine fra EM Ds side stadig å utvide konvensjonens anven
delsesom råde. Den „dynamiske fortolkningsm etode“ som EM D bekjenner seg 
til, innebærer at dom stolen utøver en rettspolitisk virksom het i tilfeller der „be
skyttelsen utvides“ . Foruten at det fortløpende tas standpunkt til konvensjonens 
anvendelse på nye sam funnsfenom ener som m elder seg, forbeholder EM D seg 
å om gjøre sine tidligere prinsippstandpunkter, ja  endog knesette nye traktatfor
pliktelser som ikke har noe håndfast grunnlag i EMK. Det er derfor ikke bare 
tale om en tilpasning av reglene til „present day society“ , slik fenom enet ofte 
beskrives.

D en sam lede virkningen for statene av disse fenom enene er en betydelig 
usikkerhet. Hva som var begrensningene for lovgiveren i går, gir intet sikkert 
svar for morgendagen. De nasjonale lovgivere må operere under en betydelig  
rettsuvisshet. Det samme gjelder nasjonale domstoler.

Det tradisjonelle skillet mellom lovgivning og døm m ende virksom het tje
ner som en beskyttelse for domstolene. Så lenge dom m em e makter å treffe po
pulære avgjørelser, i alle fall hos flertallet, kan det kanskje virke innbydende å 
opptre som lovgiver. M en når verdivalgene skal treffes på følsomme områder 
der uenigheten innen samfunnet er stor, blir byrden ved å måtte velge lett tung. 
Den som gir generelle normer, trenger legitimitet. Dem okratihensynet har vekt i 
seg selv.

Etter mitt skjønn kan det også anføres at domstolene på grunn av behand
lingsformen de følger, ofte er dårligere egnet enn lovgivende systemer til å be
slutte lovgivende tiltak. Domstolene -  herunder EM D -  ser kun de partene som 
opptrer i den enkelte sak og får seg kun presentert de synspunktene og bevisene 
som partene fremmer. Noen høring gjennom føres ikke. N år en pan-europeisk 
rettsnorm  skal fastlegges, kan det være behov for belysning av samtlige m ed
lem sstaters relevante rettsregler og sosiale forhold. Belysningen av slikt blir lett 
tilfeldig i en enkeltsak. Det m å også være lov å peke på at sammensetningen av 
dommere i en enkeltsak EM D pådømmer, kan være nokså tilfeldig, gitt det sto
re antall dommere. Dom stolens fortvilede restansesituasjon gjør ikke situasjo
nen lettere og bidrar ikke til større tillit til kvaliteten av alle dens mange avgjø
relser. For øvrig kan det av slike og andre grunner være oppfordring til varsom 
het med vidtgående og generaliserte slutninger av innholdet av en enkelt dom.

I motsetning til nær sagt alle rettssystemer, er situasjonen på menneskeret- 
tighetsom rådet at dom stolen (EM D) ikke har noen andre „konstitusjonelle orga
ner“ som kan balansere ut dom stolens makt. Det finnes i praksis ingen lovgiver 
som kan korrigere normgrunnlaget, her konvensjonen. Det er ikke videre prak
tisk at statene ved tar noe tillegg til EM K eller en helt ny konvensjon, for 
eksem pel i den hensikt dels å kodifisere, men dels korrigere, EM Ds rettspraksis. 
I en situasjon der den er nokså enerådig, taler mye for en viss tilbakeholdenhet 
fra dom stolens side i form av å overlate konkrete interesseavveininger til nasjo
nale organer, det være seg lovgivende eller dømmende. Hensynet til nasjonale
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domstolers (høyesteretters) legitimitet, kunne peke i samme retning, i alle fall 
når vedkom m ende domstol har tilnærmet seg konvensjonsspørsm ålet på korrekt 
måte. Vi har her fått Protokoll 14 (ennå ikke i kraft) som vil gi en viss avgrens
ning for så vidt gjelder saker av mindre betydning.“ Men problem stillingen jeg 
her om taler er videre enn den protokollen adresserer. De prinsipielle sakene vil 
nok i m indre omfang bli avvist etter nevnte bestemmelse.

Til illustrasjon har jeg  først valgt en sak mot Island:

Saken Asmundsson mot Island  kan illustrere enkelte av de synspunktene jeg 
har omtalt." Saken gjaldt statens frihet til ved lov å endre vilkårene for pen
sjonsordninger når alvorlig økonomisk ubalanse truet ordningens fortsatte 
eksistens. K jartan Å sm undsson ble i 1978 etter ni år som fisker, ute av 
stand til å fortsette i sitt yrke fordi han ble ram m et av en arbeidsulykke. 
Han ble tilstått full uførepensjon. Han var etter islandsk lov, slik den da lød, 
berettiget til å beholde pensjonen til tross for at han fikk seg arbeid på land. 
Pensjonen borfalt (etter en femårs overgangsperiode) som følge av en lov
endring i 1992. Hans arbeidsevne skulle ikke lenger bedøm mes kun ut fra 
hans m ulighet for å utøve sitt gam le yrke (fisker), og ettersom han hadde i 
behold sin arbeidsførhet i annen jobb, m ottok han fra 1997 av ikke pen
sjon."’

EM D ga Å sm undsson m edhold i at lovendringen slik anvendt mot 
ham, innebar et brudd på Art 1 i Tilleggsprotokoll nr 1 til EMK -  vem  av 
eiendom. I tidligere avgjørelser hadde EM D etablert at under visse om sten
digheter kan bidrag til trygdeordninger utgjøre eiendom srett etter art 1, og 
denne rettigheten kan berøres av hvordan utdelinger fra ordningen skjer. E t
ter å ha gjentatt at art 1 ikke kan forstås slik at et medlem har krav på et be
stemt beløp, uttalte EM D (avsnitt 39):

“ ... An important consideration in the assessm ent under this provision  
is whether the applicant’s right to derive benefits from  the social insu- 
rance scheme in question has been infringed in a m anner resulting in 
the im pairment o f  the essence o f  his pension righ ts... “

* E M K  art 3 5 (3 )  ti lfø y e s  en  ny  b o k s ta v  b , h v o re t te r  e n  sak  k an  a v v ise s  u a n se tt o m  d e n  m å tte  in n e 
h o ld e  e t  k o n v e n s jo n s b ru d d , d e rso m  „ th e  a p p lic a n t h as  n o t su ffe re d  a s ig n if ic a n t d is a d v a n ta g e , un- 
le ss  re sp e c t fo r h u m a n  r ig h ts  as  d e f in e d  in th e  C o n v e n tio n  an d  th e  P ro to c o ls  th e re to  re q u ire s  an 
e x a m in a t io n  o f  th e  a p p lic a t io n  on  the  m e rits  a n d  p ro v id e d  tha t n o  c a se  m a y  be  re je c te d  on  th is  
g ro u n d  w h ic h  has  n o t b ee n  d u ly  c o n s id e re d  by  a d o m e s tic  tr ib u n a l.“

" K ja r ta n  A sm u n d ss o n  v Ic e la n d , d o m  a v sa g t 1 2 .1 0 .2 0 0 4 . A p p lic a tio n  n o  6 0 6 6 9 /0 0 .
" H an  b le  f re m d e le s  a n s e t t  2 5 %  u fø r  i e n h v e r  jo b b , m e n  o rd n in g e n  k re v d e  a t u fø rh e tsg ra d e n  o v e r 

sk re d  3 5 % . A sm u n d ss o n  p e k te  o g så  p å  at lø n n e n  h an  o p p e b a r  på land  v a r  la v e re  en n  d en  h an  v ille  
ha  m o tta tt so m  fisker.
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EM D tok ikke stilling til om tiltaket hadde basis i lov, og uttalte deretter:

" ... lt  is the issue o f  proportionality which lies at the heart o f  the case 
under the Convention.

Accordingly, it w ill determine whether a fa ir  balance was struck  
between the demands o f  the general interest o f  the community and the 
requirements o f  the protection o f  the individual's fundam ental rights, ln 
this connection, regard will be had to whether unjustified differential 
treatment occurred in the instant case.

Whereas the Government approached the case from  a broad angle 
as raising issues o f  fundam ental principies pertaining to the entire Ice- 
landic pension system , the Court w ill confine its exam ination to the 
concrete circumstances o f  the applicant’s case. “ (avsnitt 40)

Avgjørende for utfallet var altså forholdsm essigheten, hvilket angis som 
samfunnets generelle interesse veid mot hensynet til Asmundsson. Men det 
frem går samtidig av det siste jeg har sitert at en bred, sam funnsm essig av
veining av de motstående hensyn ikke ble utført fullt ut av EMD. Forholds
messigheten ble i stedet formulert som et spørsmål om han hadde vært ut
satt for uberettiget forsk jellsbehandling  („unjustified  d ifferential trea t
m ent“ ):

“Against this background, the Court fin d s  that, as an individual, the 
applicant was made to bear an excessive and disproportionate burden 
which, even having regard to the wide margin o f  appreciation to be en- 
joyed  by the State in the area o f  social legislation, cannot be justified  
by the legitím ate com m unity interests relied on by the authorities. It 
would have been otherwise had the applicant been obliged to endure a 
reasonable and commensurate reduction rather than the total depriva
tion o f  his entitlem ents... “ (avsnitt 45)

EM D fant altså at en (kraftig) reduksjon av trygden ville ha vært i orden, 
men ikke totalt bortfall. Det er ikke helt lett å se nøyaktig hva EM D her 
sam m enlignet med. Vurderingen av trygdeordningens samlede stilling gikk 
så vidt forstås EM D ikke inn i. Denne ville vel nødvendigvis ha vært kom 
pleks og m åtte ha involvert vurdering av forskjellige grupper trygdede.

Saken illustrerer ellers et annet poeng, nem lig at konsekvensene av det 
konstaterte bruddet, ikke var klart. EM D tilsto klageren etter skjønn et be
løp idet man tok hensyn til at klageren ville ha måttet godta en (kraftig) re
duksjon av trygden (avsnitt 51).
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Et ferskt og eklatant eksempel på endring av konvensjonsforpliktelsene gjen
nom døm m ende virksomhet er M amatkulov andA skarov  v. Turkey."

EM D konkluderte med brudd på EM K art 34 (retten til individuell klage til 
EM D) utelukkende på det grunnlag at Tyrkia unnlot å etterkom m e EMDs 
„indication“ etter Rule 39 i Rules o f Court om å utsette utlevering av kla
gerne til Usbekistan inntil EM D hadde behandlet klagene. EM D fant ingen 
brudd på noen av realitetspunktene, m en konkluderte så vidt ses helt gene
relt i avsnitt 128:

„ . .. A fa ilu re  by a Contracting State to comply with interim measures is 
to be regarded as preventing the Court from  effectively examining the 
applicant’s complaint and as hindering the ejfective exercise o f  his or 
her right and, accordingly, as a violation o f  Article 34 o f  the Conventi
on. “

Derved fravek EM D (den forrige) dom stolens prejudikat i Cruz Varas and  
Others v. Sw eden'2 som angikk (den nedlagte) Kommisjonens anledning til 
å gi en „indication“ . I Conka and Others v. Belgium 13 stadfestet EM D Cruz 
Varas, direkte knyttet til EM Ds egne „indications“ under (nye) Rule 39. 
EM D innførte etter mitt skjønn en ny konvensjonsforpliktelse som savnet 
grunnlag i EMK; en forpliktelse som bevisst ble utelatt både i 1950 og ute
latt da konvensjonen ble endret i forbindelse med Protokoll 11 (dannelsen 
av ny domstol). M am atkulov er ikke et eksempel på strasbourg-praksis som 
direkte tvinger frem lovendringer, ettersom  nasjonale m yndigheter i praksis 
allerede har hjem m el til å beslutte utsettelse av tiltaket. Men avgjørelsen 
legger sterke føringer på myndighetenes utøvelse av hjemlene.

Vender m an blikket mot lovgiverens situasjon, er det selvsagte utgangspunktet
-  og i alle fall det ideelle siktem ålet -  når lov skal gis, å unngå kollisjon med 
m enneskerettighetene. De nevnte grunntrekkene ved konvensjonssystem et og 
EM Ds virksomhet, utgjør for lovgivere en vedvarende usikkerhet. Hvis m an når 
lov gis, skal nå brukbar trygghet for at kollisjon med EM K ikke oppstår, kan 
man bli nødt til å legge inn en stor sikkerhetsmargin. Som nevnt nødvendiggjør 
svært m ange avgjørelser tatt etter EM K en avveining mot legitim e interesser 
som ikke er beskyttet av EMK. Disse interessene står i fare for system atisk å bli 
ram m et dersom lovgiveren legger sterk vekt på å unngå kollisjon med EMK.

11 M a m a tk u lo v  an d  A sk a ro v  v. T u rk e y , d o m  i s to rk a m m e r  a v s a g t 4 . fe b ru a r  2 0 0 5 , A p p lic a tio n s  nos. 
4 6 8 2 7 /9 9  a n d  4 6 9 5 1 /9 9 .

12 D o m  a v s a g t 20 . m a rs  1991 , S e r ie s  A  no. 2 0 1
15 D e c is io n  av  13 m a rs  2 0 0 1 , no . 5 1 5 6 4 /9 9
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Fenom enet gjør seg gjeldende også for nasjonale dom stoler og forvaltninger, og 
betegnes gjem e som „overoppfyllelse“ . Selvsagt er ikke all overoppfyllelse ska
delig, men på atskillige om råder kan dette lett bli tilfelle. Og den representerer 
altså et resultat som lovgiveren ikke ville ha valgt, hadde det ikke vært for fryk
ten for å bryte konvensjonen.

Avgjørende for om lovgiveren legger inn en margin for å sikre m ot brudd 
på EM K, og ikke m inst størrelsen av en eventuell margin, blir i praksis hvor in
fam erende et eventuelt tap i EM D fortoner seg. For lovgiveren, og kanskje sær
lig for parlam entene, er vel denne problem stillingen ennå ikke blitt så aksentu
ert i praksis, men den vil melde seg. For dom stolene som får seg presentert kon
krete saker med påstand om at EM K-regelen avgjør saken i den ene partens fa
vør, vil slik frykt melde seg ofte. Etter mitt syn er tiden inne til å se på (potensi
ell) uenighet mellom nasjonale organer og EM D som en naturlig sak. I de fleste 
tilfellene vil det være saklig rom for forskjellige oppfatninger om konvensjons- 
reglenes innhold og om hva som er beste løsning.

E nkelte har trukket v id tgående konklusjoner av kritikken m ot hvordan 
EM K-reglene i dag praktiseres. Bryde A ndersen14 har reist en kritikk av men- 
neskerettighetsm iljøene og bl.a. trukket konklusjonen at den loven som har 
gjort EM K til dansk rett, bør oppheves. EM D bedriver etter hans syn „europa- 
harm onisert“ rettspolitikk, idet mange av de resultater dom stolen kom m er til, 
ikke er et resultat av anvendelse av fundam entale menneskerettigheter. Bare når 
vesentlige rettsprinsipper er krenket og det (på ny) er fare for grunnlaget for vå
re dem okratier, bør EM K etter hans syn komme til anvendelse. Så får de stater 
som m åtte være interessert, inngå ,,en særlig konvention om europæisk retspoli- 
tisk harm onisering“ . Han plasserer seg derm ed svært tydelig på den motsatte 
fløy av det som har vært vanlig blant dem som interesserer seg for og skriver 
om menneskerettigheter. Det vanlige i Norden har, inntil de få siste årene, vært 
en begeistret oppslutning om m enneskerettighetene, og konvensjonens inkorpo
rasjon i nasjonal rett -  med forrang foran interne regler -  slik at konvensjonsbe
stem m elsene er direkte anvendelige i domstolene. Hans brannfakkel har m ed
ført debatt i Danmark. Slik debatt er definitivt av det gode. Den bør ikke være 
forbeholdt juristene, langt m indre de tradisjonelle m enneskerettsm iljøene.1'

M ellom disse ytterpunktene føres det en debatt om hvordan man nærmere 
bør praktisere EM K på nasjonalt plan. Det hersker nok en økende kritisk hold
ning til EM Ds funksjon, herunder særlig dens dynam iske anvendelse av kon
vensjonen. Bekym ringen er dels en svekkelse av folkestyret, som utgjør kjernen 
i dem okratiet. En annen innvending er altså bredden av hva som etter hvert er

14 B e r l in g s k e  T id e n d e  13. m a rs  2005 .
15 D e t e r  i d e n n e  s a m m e n h e n g  in te re s sa n t å n o te re  at d e  d a n s k e  „ m a k tu tre d e re “ n e m t u n d e r  m itt p k t 1, 

a lle  e r  ju r is te r ,  m e n s  d e  n o rs k e  a lle  ti lh ø re r  a n d re  fag g ru p p e r.
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blitt et anliggende for EM Ds kontroll. Men det har -  i alle fall så langt -  vært få 
røster som hever seg med forslag om reversering av inkorporasjonsloven, enn si 
oppsigelse av konvensjonen.

Til tross for de motstående hensyn, er det mitt syn at EM D i m indre grad 
enn hittil bør fortsette å utvikle EM K gjennom rettsskapende virksomhet. Det er 
heller grunn til i flere tilfeller å gi statene en større skjønnsmargin, særlig på 
om råder som ikke kan sies å ligge innenfor kjerneom rådet for m enneskerettig
hetene. Også bortsett fra hensynet til EM D selv (jfr. de omfattende restansene), 
bør de nye reglene i Protokoll 14 anvendes slik at mindre alvorlige forhold ikke 
obligatorisk blir prøvet.

3 Nasjonale domstolers håndhevelse av EMK-regler

M enneskerettighetene kan altså ikke fungere etter sin hensikt uten håndheving 
på nasjonalt nivå. Det er de nasjonale dom stoler (og ikke EM D) som tar de aller 
fleste avgjørelser etter EM K-reglene, jfr. også EM Ds gjentatte uttalelser om at 
dens kontroll er subsidiær. Alle synes enige om at det primære ansvaret for å 
beskytte individenes rettigheter hviler og må hvile på nasjonale myndigheter, i 
siste instans de nasjonale dom stoler.16

M ed dette utgangspunktet har m ange tatt det som selvsagt at nasjonale 
dom stoler når enkelttvister skal løses, ikke bare skal anvende EMK, men i alle 
saker anvende konvensjonen slik EM D antas å ville ha gjort. Man bør jo  unngå 
at det som foretas i det nasjonale rettssystemet, ender med at brudd på EM K se
nere blir konstatert hvis det klages til Strasbourg. Standpunktet virker um iddel

'* F o rsk je ll ig e  lo v g iv n in g s te k n ik k e r  k a n  b e n y tte s  n å r  k o n v e n s jo n s re g le r  sk a l g is  v irk n in g  i d e t e n 
k e lte  la n d s  re t ts sy s te m . S e r  m a n  b o rt fra  m o n is t is k e  re t ts sy s te m e r  d e r  t ra k ta te r  få r  au to m a tis k  e f 
fek t så  sn a r t d e  e r  fo lk e re tts l ig  b in d e n d e , fo re l ig g e r  fø lg e n d e  m u lig h e te r :
(1 ) In g en  g je n n o m fø r in g s ti l ta k  v ed  lov  e l le r  g ru n n lo v ; le d e r  til a t u tfo rm in g e n  av  d e t så k a lte  p re- 
s u m p s jo n s p r in s ip p e t  i v e d k o m m e n d e  re t ts s y s te m  a v g jø r  h v ilk e n  v irk n in g  k o n v e n s jo n s re g le n e  
e v e n tu e lt  får,
(2) K onvensjonen inkorporeres ved alm innelig  lovvedtak, uten forTang,
(3 ) K o n v e n s jo n e n  in k o rp o re re s  v ed  a lm in n e lig  lo v v e d ta k , m e n  m e d  fo r ra n g  fre m fo r  a n n e n  lov,
(4 ) K o n v e n s jo n e n  in k o rp o re re s  v ed  g ru n n lo v .

H v o r s to r  b e ty d n in g  in k o rp o ra s jo n  av  m e n n e s k e re tts re g le n e  i n a s jo n a l lov  har, a v h e n g e r  av  re t ts 
s y s te m e ts  e g e n sk a p e r . F o r  n o rsk  re tts  v e d k o m m e n d e  e r  m in  p e rs o n lig e  a n ta k e ls e  at in k o rp o ra 
s jo n s lo v e n , til s y v e n d e  o g  s is t, ik k e  h a r  d e n  s tø rs te  b e ty d n in g . S å  le n g e  m a n  o p e re re r  m e d  e t s te rk t 
p re s u m p s jo n s p r in s ip p , v il k o n v e n s jo n s re g e le n  o f te s t s lå  ig jen n o m . P r in s ip p e t in n e b æ re r  a t d o m 
s to le n e  v il s tre k k e  seg  (m e g e t)  la n g t v ed  to lk in g e n  o g  an v e n d e ls e n  av  n a s jo n a l re tt fo r å  u n n g å  det 
a n ta tte  k o n v e n s jo n s b ru d d e t . M en  n å r  e n  k la r  n a s jo n a l reg e l k o ll id e re r  m e d  det m a n  a n ta r  k o n v e n 
s jo n e n  le d e r  til, v il in k o rp o ra s jo n sm e to d e n  le tt v æ re  a v g jø re n d e . In k o rp o ra s jo n e n  in n e b a r  u an se tt 
e t tid s s k il le , fo rm e lt, m en  nok  o g s å  ree lt. O p p m e rk s o m h e te n  ru n d t d e  in k o rp o re rte  k o n v e n s jo n e 
n e , s æ rlig  E M K , h a r  ø k t y tte r lig e re , o g  lik e så  o p p m e rk so m h e te n  ru n d t re t ts k ild e b ild e t so m  k n y tte r  
seg  til k o n v e n s jo n e n .
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bart fornuftig, men i praksis og ved nærm ere undersøkelse viser det seg at det er 
vel verdt en diskusjon hvordan nasjonale dom stoler bør forholde seg.

Først synes inkorporering i alle fall i praksis å innebære at EM K-regelen er 
inkorporert med det innhold den til enhver tid  har. Nasjonale dom stoler skal alt
så til tross for lex  p o sfm ø r-p rin sip p e t, ta hensyn til ny konvensjonspraksis, 
uansett når den nasjonale regelen som skal prøves, er vedtatt.

I tilfeller der EM K-regelen er klar, har nasjonal dom m er intet problem  (så 
lenge regelen er inkorporert med forrang). Lovgiveren har instruert domstolen 
om å sette til side lovgiverens egen regel, til fordel for EM K-regelen. Men som 
kjent forekom m er det ofte at reglers nærm ere innhold er uklart, hvilket vel i 
nokså høy grad må sies å gjelde EMK-regler. Jeg tenker her på mer prinsipiell 
rettsforståelse.'7 Hvordan skal den nasjonale dom stolen forholde seg når det på 
den ene side foreligger en klar regel fra lovgiveren, mens det på den annen side 
er uklart hva EM K-regelen er? Og, skal dom stolen forsøke å foru tse  hvorvidt 
EM D kan tenkes å utvikle EM K-reglene videre, eller til og med å bryte med si
ne egne prejudikater?'*

Hvordan de nasjonale dom stolene forholder seg her, spiller i praksis atskil
lig rolle for lovgiverens situasjon, dvs for maktfordelingen mellom lovgiveren 
og de nasjonale dom stolene, særlig de høyeste. Herunder påvirkes lovgiverens 
forhold til EMD.

Det første hensynet ved avveiningen er allerede angitt. M aksimal og mest 
effektiv beskyttelse av individets posisjon oppnås ved at nasjonale dom stoler 
ikke legger noen begrensninger på sin vektlegging og eventuelle videreutvik
ling av konvensjonsregelen. At slik rettsanvendelse kan gå ut over kollektive in
teresser eller over andre individer enn klageren (som i barnevernssaker), er en 
annen sak. Doktrinen må på dette punktet ta hensyn til de mange og legitim e in
teresser som ligger i den andre vektskålen når avveininger skal foretas.

Statene har ikke klagerett til Strasbourg, de er aldri „victim “ etter konven
sjonen. Det er i utgangspunktet nytteløst for lovgiveren å vedta reglen på nytt. 
Den vil jo  på ny bli underkjent. Når nasjonale dom stoler underkjenner et lov- 
givningstiltak, er lovgiveren i praksis låst til den forståelsen av EM K som dom 
m en bygger på. Så lenge konvensjonen er inkorporert ved lov (og ikke ved 
grunnlov),19 har riktignok lovgiveren det i sin hånd bevisst å velge en løsning

17 D e rs o m  u tfa lle t  av  e n  sa k  a v h e n g e r  av  en  su b su m sjo n  ( fo r  e k s e m p e l e t te r  a r t 8 (2 )) , v il k o n v e n s jo 
n en  so m  b e g re n s n in g  av  en  e n k e lta v g jø re ls e  fo r to n e  seg  se d v a n lig , d o g  m e d  fo rb e h o ld  fo r  d en  
s k jø n n s m a rg in  so m  E M K -re g le n e  o v e r la te r  n a s jo n a le  m y n d ig h e te r.

" J o n a s  C h r is to f fe rse n  u tta le r  i N o rd isk  T id ss k r if t  fo r M e n n e s k e re t t ig h e te r  2 2 :3  (2 0 0 4 )  s 3 5 7 , b l.a . 
m e d  h e n v isn in g  til C h r is tin e  G o o d w in  v U K  (2 8 9 5 7 /9 5 )  a v s n it t  74 . a t d e t o g s å  e r  n a s jo n a le  m y n 

d ig h e te rs  o p p g a v e  å  u tv ik le  m e n n e sk e re tte n .
19 N o rsk  re tt, o g  så  v id t fo rs tå s  d a n sk  re tt. j f .  M e n n e s k e re t t ig h e d e r  og  M a g tfo rd e l in g  s 225  (V ested - 

H an sen ).



3 7 8 Tolle Stabell

selv om denne skulle stride mot EMK, i den forstand at nasjonale dom stoler da 
ikke vil underkjenne løsningen. I praksis skal det imidlertid svært m eget til før 
lovgiveren går til et slikt skritt.20 Traktatfortolkningen fra de nasjonale dom sto
lene vil, fordi de er juridiske ekspertorganer, i praksis m åtte godtas av lovgive
ren, og det selv om man i realiteten står overfor en politisk preget og kanskje 
usikker avveining. Dermed vil saken være avgjort, i alle fall inntil det m åtte bli 
dem onstrert ved ny praksis fra EM D at nasjonale dom stoler har lagt for sterke 
begrensninger på lovgiveren, dvs begrensninger som konvensjonen ikke dikte
rer. Man kan sette saken på spissen og spørre hvilken adgang lovgiveren skal ha 
til den øverste normsetteren; Strasbourg. Skal den ene part (klageren) ha tilgang 
til den øverste dom stolen, mens den andre (staten) nektes det? Denne egenska
pen ved konvensjonens klagesystem taler etter mitt syn for at nasjonale dom sto
ler ofte bør la lovgiverens klare valg gå foran hvis konvensjonsregelen er uklar.

Utviklingen av EM K er det etter mitt syn naturlig først og fremst å overlate 
til EM D. Den erklærte dynam iske doktrinen leder til at det per definisjon er 
usikkert hva rettsutviklingen kan bli -  eller ikke bli. Dersom dom stolene i sam t
lige eller et flertall av m edlem sland innen Europarådet skulle gi seg inn på en 
dynam isk linje i sin fortolkning av konvensjonens regler, ville man på et vis set
te vognen foran hesten, i stedet for bak. Ja, man ville sette flere vogner foran 
den ene hesten.

For lovgiver så vel som nasjonale dom stoler kan det oppleves som en be
lastning dersom et tiltak ender med karakteristikken ,,a violation of the Conven
tion“ . M edienes fremstilling forsterker bildet; det er jo  alltid tale om ,,et m en
neskerettighetsbrudd“ , uansett hva slags teknisk tem a saken måtte gjelde. At 
svært mange av de spørsmål som avgjøres i Strasbourg er nokså trivielle, bl.a. 
som følge av at EM D har utvidet konvensjonens anvendelse så kraftig, har ikke 
alle fått med seg. Den politiske retorikken på m enneskerettighetsom rådet har 
også bidratt til en m isoppfatning i retning av at alle brudd på EM D er grove og 
høyst beklagelige hendelser; de er „overgrep“ . De motstående hensyn kan gjøre 
et utfall forståelig og etisk helt forsvarlig, selv om EM D senere kom m er til et 
annet resultat. Bl.a. av denne grunn hører jeg  til dem som m ener at man på 
mange om råder ikke bør legge inn nevneverdig margin for å unngå senere ,,å bli 
døm t i Strasbourg“ . M ot de nordiske landene reises det relativt sett få saker, og 
av disse er det få klager som gjelder virkelig sentrale menneskerettigheter. Det

“  I p ra k s is  k an  d e t o g s å  v æ re  a k tu e lt a t lo v g iv e re n  e t te r  å  h a  v u rd e r t k o n v e n s jo n s m e d h o ld e l ig h e te n  
k o n k lu d e re r  m e d  a t d e n  v a lg te  lø sn in g e n  e r  i s a m s v a r  m e d  E M K , m e n  sa m tid ig  u tt ry k k e r  a t u a n 
s e tt  h v o rd a n  d e t s k u lle  lig g e  an , så  sk a l lo v e n  g je ld e . S lik  sy n e s  p r in s ip p e t å v æ re  b åd e  e t te r  n o rsk  
o g  d a n sk , jfr . fo r  d a n s k e  fo rh o ld  „ M e n n e s k e re ttig h e d e r  o g  m a g tfo rd e lin g “ s 4 0  og  43 .
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burde derfor reelt sett ikke autom atisk være grunnlag for så sterke reaksjoner 
som m an til tider ser etter at EM D -dom m er faller.21

Prinsipielt er det opp til nasjonal lovgiver, typisk når inkorporasjonsregler 
gis, å ta standpunkt til dom stolenes rolle her. Jeg forstår det slik at det ved in
korporeringen av EM K i Danmark ble forutsatt at domstolene, selv om de had
de m yndighet til å sette dansk lov til side som følge av nye tolkninger fra EMD, 
ikke skulle gi seg inn på selvstendige fortolkninger av EM K, dvs tillegge dens 
bestem m elser et innhold som ikke um iddelbart følger av dens ordlyd og heller 
ikke m ed høy grad av sikkerhet kan utledes av konvensjonsorganenes praksis.22 
Im idlertid finner m an i senere rettsteori og utredninger en diskusjon av hvor 
m eget m an kan legge i nevnte forarbeider.21

I norsk praksis, forut for vedtakelsen av den generelle inkorporasjonsloven 
av 1999, var doktrinen at klar norsk lov gikk foran uklar konvensjonsjuss.24 Selv 
om regjeringen i forslaget til inkorporasjonslov ga sin tilslutning til prinsippet,25 
åpnet justiskom itéens innstilling for (en viss) oppm ykning.26 Det hersker i N or
ge uenighet om kom itéuttalelsene gir grunnlag for, nokså generelt, å la usikre 
tolkinger av konvensjonen slå gjennom overfor, og kanskje helt sette til side, en 
klar lovbestemmelse.

M an kan si at den norske H øyesterett i forholdet til EM D s avgjørelser 
har lagt opp til et sam spill eller en dialog.27 Et godt eksem pel på dette er regle-

!l P rø v in g e n  v e d  E M D  f in n e r  n o rm a lt -  m e n  ik k e  a lltid  -  s ted  e t te r  a t ti l ta k e t h v is  k o n v e n s jo n s m e d -  
h o ld e l ig h e t  e r  u tfo rd re t ,  e r  g je n n o m fø r t.  I s l ik e  s i tu a s jo n e r  b l i r  g je n n o m fø r in g e n  av  t i l ta k e t e t 
b ru d d ; d e t  b li r  (o f te s t)  ir re p a ra b e lt. S å  le n g e  E M K s sy s te m  ik k e  re p re s e n te re r  n o e n  fo rh å n d s k o n 
tro ll, e n n  s i n o e n  a n k e o rd n in g , m å d e t im id le r tid  v æ re  s lik . H e r  f in n e s  e n  v iss  m o tse tn in g  m e llo m  
p å  d e n  e n e  s id e  h v o rd a n  u n d e ro rd n e d e  d o m s to le r  fu n g e re r  in n e n  e n  s ta ts  re t ts sy s te m , o g  p å  d en  
a n n e n  s id e  h v o rd a n  n a s jo n a le  d o m s to le r  fu n g e re r  i s itt  fo rh o ld  til E M D .

”  S e  „ M e n n e s k e re tt ig h e d e r  o g  m a g tfo rd e lin g “ k ap  2 , sæ rlig  s 25 . K ild e n  in n e h o ld e r  d e s s u te n  p å  s. 
2 0 0 -0 2  e n  in te re s s a n t o m ta le  av  s itu a s jo n e n  i S to rb r ita n n ia  e t te r  v e d ta k e ls e n  av  H u m a n  R ig h ts  
A c t 1998.

”  S e  „ M e n n e s k e re tt ig h e d e r  o g  m a g tfo rd e lin g "  s 3 8 ^ 3 .  
w S e  R t. 1994  s. 6 1 0 , d e n  så k a l te  „ b ø lg e p a p p k je n n e ls e n " .
!s O t. p rp . nr. 3 ( 1 9 9 8 -9 9 )  s. 41 o g  69
;t In n s t. O . nr. 51 (1 9 9 8 -9 9 )  s. 6  sp . 1 d e r  d e t b l.a . b le  u tta lt a t in k o rp o re rin g e n  „ sk a l p å v e rk e  re t ts u t

v ik l in g a  i N o re g  i re tn in g  av  å  h ø y re  p å , o g  h a  e it o p e  fo rh o ld  til, p ra k s is  v e d  S tra s b o u rg d o m s to -  
le n  o g  a n d re  in te rn a s jo n a le  h a n d h e v in g s o rg a n ."  E t o v e ro rd n e t m å l s k u lle  v æ re  a t  n o rs k  p ra k s is  ,,i 
s tø rs t m o g e le g  g ra d  s a m s v a ra r  m e d  d e n  til e i k v a r  tid  g je ld a n d e  in te rn a s jo n a le  to lk in g s p ra k s is “ .

21 Jf. o g s å  R t. 2 0 0 2  s. 5 5 7  o g  R t. 2 0 0 3  s. 3 5 9 . H e rs k e n d e  to lk in g s p r in s ip p  i N o rg e  e r  n å , s lik  sen e s t
s a m m e n fa tte t  i p le n u m s k je n n e ls e  av  24 . ju n i 200 5  (a v sn itt 4 5 ) , de tte :
...... ved anvendelse av reglene i EMK skal norske domstoler foreta en selvstendig tolking av kon
vensjonen. Herunder skal de benytte samme metode som EMD. Norske domstoler må således fo r 
holde seg til konvensjonsteksten, alminnelige formålsbetraktninger og EMDs avgjørelser. D et er
likevel i første  rekke EMD som skal utvikle konvensjonen. Og dersom det er tvil om forståelsen,
må norske domstoler ved avveiningen av ulike interesser eller verdier kunne trekke inn verdiprio-
riteringer som ligger til grunnfor norsk lovgivning og rettsoppfatning. “
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ne om ersta tn ing  til fornæ rm ede fra en tilta lt som  blir frifunnet for straff.2“ 
Men det finnes også avgjørelser der Høyesterett har satt til side entydige og kla
re lovbestem m elser.29

På ett område kan det i ettertid reises spørsmål ved om man har „overopp- 
fylt“, dvs. pålagt lovgiveren en begrensning som ikke følger av konvensjonens 
regler. Avgjørelsene gjelder om rådet dobbel strafforfølgning, EM K protokoll 7 
art. 4 (P 7-4). Den norske Høyesterett har på kort tid fått en enestående bred 
praksis når det gjelder å vurdere ulike tilfelle av dobbelte sanksjonssystem er 
mot P 7-4. Bestemmelsens kjerne er åpenbart å unngå at en som er frifunnet for 
et straffbart forhold, blir tiltalt på ny, eller at en straffedømt blir tiltalt igjen for å 
få strengere straff for det samme forholdet. Forhøyd tilleggsskatt og straff, ilagt 
ved separate tiltak, ble i Rt. 2002 s. 557 underkjent som stridende mot P 7-4. 
Avgjørelsen er avsagt uten direkte forbilde i EM Ds praksis, som ikke hadde hatt 
parallelle sanksjonssystem er oppe til prøving. Høyesteretts flertall bygde i stor 
utstrekning på jevnføring med andre dom m er etter bestem m elsen, med andre 
saksforhold, og på generelle uttalelser fra EM D i disse dom m ene.10

Dommen innebar en vesentlig inngripen ved tilsidesettelse av et nøye avba
lansert system etablert for å sikre oppfyllelsen av opplysningsplikten på skatte
rettens område, og dermed for korrekt fastsettelse av skatteplikten. Avgjørelsen 
syntes å måtte lede til en total omlegging av saksbehandlingsreglene (inklusive 
straffereglene) på et meget viktig og om fattende forvaltningsområde. Imidlertid 
har EM D senere i en sak mot Sverige31 avvist som åpenbart ugrunnet en klage 
over krenkelse av P 7-4. Rosenquist gjaldt strafforfølgning for skatteunndragel
se etter at skattyteren var ilagt 40% tilleggsskatt.32 Det kan derfor spørres om

“ G je n n o m  E M D s o g  H ø y e s te re t ts  p ra k s is  e r  d e t n å  a v k la r t a t k rav  o m  e rs ta tn in g  o g  o p p re isn in g  
k a n  b e h a n d le s  o g  a v g jø re s  i en  s tra ffe s a k  h v o r  t i lta lte  b li r  f r ifu n n e t. D e t t i lg o d e s e r  h e n sy n e t til o f 
ren e . H e n s y n e t til d e n  f r ifu n n e  o g  u s k y ld s p re s u m p s jo n e n  b lir  ti lg o d e s e t t g je n n o m  m å te n  d o m s to 

le n  m å  o rd le g g e  seg  p å  n å r  d e t a v g jø r  e rs ta tn in g s k ra v e t .
S e n e s t i fe rsk  p le n u m s k je n n e ls e  av  24 . ju n i 2 0 0 5  d e r  b e s te m m e ls e n  i s tri § 195(3) o m  a t v il lf a re l
se  om  b a m e ts  a ld e r  ik k e  fr ita r  fo r s tr a f f  fo r s e k su e ll o m g a n g  m ed  n o e n  u n d e r  14 år, b le  k je n t s tr i
d e n d e  m o t u s k y ld s p re s u m s jo n e n  i E M K  a rt 6 (2 ).

'" In n le g g  fra  e k s p e d is jo n s s je f  B ac k er, J u s t is d e p a r te m e n te ts  lo v a v d e lin g , S e m in a r  v ed  In s titu tt fo r 
M e n n e s k e re t tig h e te r , 12. m a i 2 0 0 5 , „O m  H ø y e s te re t ts  fo rh o ld  til D e n  e u ro p e is k e  m e n n e s k e re tt ig 
h e tsk o n v e n s jo n e n .“

' Rosenquist m o t S v e r ig e , D e c is io n  14. s e p te m b e r  2 0 0 4 . A p p lic a tio n  no . 6 0 6 1 9 /0 0 .
'■ E M D s  a v g jø re ls e  e r  b e g ru n n e t d e ls  m e d  a t fo rm å le t m e d  ti l le g g ss k a t t  e r  e t an n e t e n n  fo rm å le t 

m e d  s tra ff , d e ls  m e d  at t i l le g g ss k a t t  i S v e r ig e  ile g g e s  p å  o b je k tiv t g ru n n la g . D et e r  g ru n n  til å 
s p ø rre  seg  o m  o rd n in g e n  m e d  ti lle g g ss k a t t k a n  h a  e t h e lt a n n e t fo rm å l i N o rg e  e n n  i S v e r ig e . D et 
e r  p å  d e t ren e  at a d g a n g e n  til å  ile g g e  6 0  %  ti l le g g sk a tt  i N o rg e  e r  m e r  b e g re n s e t v e d  at d e t m å  fo 
re l ig g e  fo rse tt e l le r  g ro v  u a k tso m h e t. D e t k a n  h e v d e s  at d e t te  b r in g e r  d en  n o rsk e  o rd n in g e n  n æ r
m e re  en  fo rm  fo r  s tra ff , m e n  d e t e r  p å  d e n  a n n e n  s id e  p a ra d o k s a l t  a t e t b e g re n s e n d e  v ilk å r  skal 
b r in g e  o rd n in g e n  m e r i s tr id  m e d  m e n n e s k e re tts re g e le n .
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den norske H øyesterett har lagt m er i P 7-4 i saker om tilleggsskatt enn det 
EM D gjør. Som Backer kan man undre hva som etter dette blir gjeldende rett i 
Norge.

På om rådet dobbelt strafforfølging foreligger dessuten en avgjørelse i sam 
band med tvangsplassering av barn etter barnevernloven.'1 Høyesterett grep der 
inn i et sosialpolitisk viktig spørsmål på en måte som ville bidratt til å avskjære 
muligheten for raske og nyanserte tiltak mot lovbryteren. I neste omgang kom 
Høyesterett i stedet til at tvangsplassering etter barnevernloven ikke sperrer for 
senere strafforfølgning fordi det ikke dreier seg om „samme forhold“ .14 Konsek
vensen for lovgiveren inntrer dermed likevel ikke, men det må spørres om en 
noe kunstig argum entasjon måtte til for å oppnå dette.

4 Avsluttende teser

1 Den „dynamiske fortolkningsm etode" som EM D bekjenner seg til, innebæ
rer at domstolen utøver en rettspolitisk virksomhet i tilfeller der „beskyttel
sen utvides";

2 På grunn av behandlingsformen de følger, er domstolene ofte dårligere eg
net enn lovgivende system er til å beslutte lovgivende tiltak;

3 EM D bør i m indre grad enn hittil fortsette  å utvikle EM K  gjennom rettsska- 
pende virksomhet, og det er grunn til i flere tilfeller å gi statene en større 
skjønnsmargin, særlig på om råder som ikke kan sies å ligge innenfor kjer
neområdet fo r  m enneskerettighetene;

4 Prinsipielle avveininger, slike som på grunn av sitt verdipolitiske preg ty
p isk foretas av lovgivere, bør ikke uten videre foretas av nasjonale dom sto
ler i tilfeller der konvensjonsjussen er uklar.

5 Tiden inne til å se på (potensiell) uenighet mellom nasjonale organer og 
EM D som en naturlig sak. I de fle ste  tilfellene vil det være saklig rom fo r  
forskjellige oppfatninger om konvensjonsreglenes innhold og om hva som  
er beste løsning.

" R t .  2 0 0 3  s. 1827 
“ R t. 2 0 0 4  s. 1368
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Sammanfattning

Den huvudfråga som diskuteras i detta referat är vilka avvägningar som inom 
ramen för EU-sam arbetet har skett mellan å ena sidan gem enskapsintresset att 
främ ja realiserandet av en inre m arknad med fri rörlighet och å andra sidan 
m edlem sstaternas intresse att skydda sina skattebaser. En uppfattning som fram 
fors är att denna avvägning ser något olika ut när rättsutvecklingen styrs av rå
det genom utfärdande av direktiv jäm fört med när EG-dom stolen döm er i mål 
angående nationella skattereglers förenlighet med EG-fördraget. En konsekvens 
av att rättsutvecklingen på detta område till mycket stor del kommit att styras 
av EG -dom stolen är därm ed att m edlem sstaternas intresse av att skydda sina 
skattebaser sannolikt i större utsträckning har fått stå tillbaka jäm fört med om 
gem ensam m a regler hade utarbetats direktivvägen.

Ju längre m edlem sstatem a låter denna utveckling fortgå, desto svårare blir 
det vidare att señare återta initiativet och göra en annan avvägning än den som 
skett i EG-dom stolens praxis. Fordraget är överordnat sekundärrätten och de ut- 
tolkningar av fordraget som EG-domstolen redan gjort måste respekteras av rå
det när detta utfärdar nya direktiv. Fortfarande är dock m ånga frågor när det 
gäller den närmare innebörden av fördragsbestäm m elsem a om fri rörlighet i re
lation till nationella inkom stskatteregler olösta i dom stolens praxis och här har 
m edlem sstatem a större m öjligheter att påverka utvecklingen. Men då måste de 
agera innan dom stolen lagt fast gränsen mellan det tillåtna och det förbjudna i 
sin praxis, för när denna gräns väl är satt kan den som sagt inte ändras genom 
sekundärlagstiftning.

Bakgrund

D et är ett välkänt faktum  att EU:s skatteharm oniseringsarbete har kom m it 
längst på den indirekta beskattningens område. När det gäller den direkta be- 
skattningen har fram gångam a, i form av antagna direktiv etc., varit färre. I och 
för sig har det inte saknats am bitioner att åstadkom m a en harm onisering även 
på detta område. Fram för allt kommissionen har gång på gång argumenterat för
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det nödvändiga i att harm onisera åtminstone delar av den direkta beskattningen. 
Under 1970- och 80-talen lades också m ånga konkreta förslag till långtgående 
harm onisering av m edlem sländem as inkomstskatter fram. Dessa förslag möttes 
dock av skepsis från m edlem sstatem as sida och m ånga av dem  diskuterades 
aldrig ens i rådet.

Vändpunkten kom år 1990 då fusionsdirektivet1 och moder/dotterbolagsdi- 
rektivet2 antogs av rådet, mer än tjugo år efter att de ursprungliga forslagen la
des fram. Sam tidigt antogs även konventionen om skiljedom  i intem prissätt- 
ningstvister.1 I samband med detta kunde man också se en förändring av kom 
missionens allm änna inställning till hur harm oniseringsarbetet på detta område 
skulle bedrivas.4 Från att ha verkat för en tämligen systematisk och omfattande 
harm onisering av stora delar av den direkta beskattningen blev strategin nu i 
stället att söka genom driva direktiv på vissa, mer begränsade, områden, där har- 
m oniseringsätgärder framstod som speciellt nödvändiga. Arbetet skulle därmed 
inriktas på skatteregler av särskild betydelse för intem ationella forhållanden 
och transaktioner, medan sådana skatteregler som fram för allt rör rent inhemska 
forhållanden skulle lämnas utanför harmoniseringsarbetet.

Denna strategi har visat sig vara mer fram gångsrik än den tidigare, m er am- 
bitiösa, inriktningen på arbetet. Å r 1997 antog rådet en resolution innehållande 
en s.k. uppförandekod för företagsbeskattningen vilken syftar till att begränsa 
skadlig skattekonkurrens mellan m edlem sstatem a.5 Denna följdes sedan år 2003 
upp med att sparandedirektivet6 och ränte- och royaltydirektivet7, efter fiera års 
forhandlingar, slutligen kunde antas. Kom m issionen har deklarerat att den de 
närmaste åren kom m er att fortsätta arbetet med att få till stånd riktade ätgärder 
på särskilt angelägna områden." Prioriterade frågor är att uppnå en lösning på 
problem et med gränsöverskridande förlustutjäm ning i intem ationellt verksam- 
ma koncerner samt att finna form er för en anpassning av dubbelbeskattningsav- 
talen till kraven på den inre marknaden. Kommissionen arbetar också med frå
gan om hur EG-dom stolens allt rikligare praxis angående fördragsstridiga in- 
kom stskatteregler (se närmare om denna nedan) skall hanteras på det nationella 
planet.

1 D ire k tiv  9 0 /4 3 4 /E E G .
2 D ire k tiv  9 0 /4 3 5 /E E G .
' K o n v e n tio n  9 0 /4 3 6 /E E G .

J S e  d e  a l lm ä n n a  h a rm o n is e r in g s p ro g ra m  la d es  fra m  u n d e r  b ö r ja n  av  19 9 0 -ta le t: S E C (9 0 )  601 fin a l, 
S E C (9 2 )  1118 f in a l o ch  C O M (9 3 )  6 3 2  fina l.

5 R e s o lu t io n  d e n  1 d e c e m b e r  1997.
6 D ire k tiv  2 0 0 3 /4 8 /E G .
7 D ire k tiv  2 0 0 3 /4 9 /E G .
" S e  K O M (2 0 0 1 ) 5 8 2  s lu tl ig  o c h  K O M (2 0 0 3 )  7 2 6  s lu tlig .



Kom m issionen har em ellertid de señaste åren också tydligt givit till känna 
att den anser att det på längre sikt inte är tillräckligt med den typ av riktade ät
gärder som beskrivits ovan utan att en mer övergripande lösning är nödvändig.9 
Det långsiktiga arbetet är därför inriktat på att finna ett system för en konsolide- 
rad bolagsskattebas för företag med verksam het i fiera EU-länder. De modeller 
som för närvarande övervägs inom kom m issionen är dels s.k. Home State Taxa
tion eller hem statsbeskattning för mindre och m edelstora företag, dels en ge
mensam , konsoliderad bolagsskattebas för storföretagen.10 Huruvida kom m is
sionen denna gång kom m er att vara mer lyckosam när det gäller att få med sig 
m edlem sstatem a i dessa mer am bitiösa projekt återstår dock att se.

Parallellt med det lagstiftande arbete som förekom m it i kom m issionen och i 
rådet har vidare en annan, och i praktiken mycket m er betydelsefull, utveckling 
ägt rum inom ramen för EG-dom stolens döm ande verksamhet. Gemenskapslag- 
stiftarens relativa passivitet har nämligen fått som konsekvens att det i stället 
blivit EG-dom stolen som i stor utsträckning kom m it att styra rättsutvecklingen 
på detta område. Domstolen har i ett stort antal dom ar underkant nationella in- 
kom stskatteregler eftersom  de ansetts strida mot EG -fördragets bestäm m elser 
om fri rörlighet och icke-diskriminering. Även céntrala bestäm m elser i skatte- 
lagstiftningen, vilka utform ats helt i enlighet med hittills allm änt accepterade 
skatterättsliga principer, har därvid förkastats av domstolen. Dessa dom ar har 
inte alltid mottagits väl i medlem sstatem a. M ånga har anklagat domstolen för 
att den gått för längt och tolkat in mycket mer i fördraget än vad som går att ut- 
läsa ur fördragstexten. Man m enar att domstolen genom sin praxis givit fördra
get ett innehåll som m edlem sstatem a aldrig någonsin avsåg när fördraget slöts. 
Jag anser själv att det ligger en del i denna kritik. Oavsett vad man tycker om 
domstolens praxis måste man dock som ett faktum acceptera att den m ycket in- 
tegrationsvänliga hållning som domstolen har också fram över kom m er att på
verka utvecklingen av praxis även på den direkta beskattningens område.

Avvägning mellan gemenskapsintresset och medlemsstatemas 
intressen när rådet lagstiftar

I de direktiv rörande direkt beskattning som antagits finns fiera exempel på att 
gem enskapslagstiftaren gjort avvägningar mellan gem enskapsintresset av att in- 
föra skatteregler som befräm jar realiserandet av den inre m arknaden och m ed
lem sstatem as intresse av att skydda sina skattebaser. Exem pelvis föreskrivs i 
m oder/dotterbolagsdirektivet att utdelningar från dotterbolag i ett m edlem sland
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” S e  K O M (2 0 0 I ) 5 8 2  s lu tl ig  o c h  K O M (2(X )3) 7 2 6  s lu tlig .
10 S e  k o m m is s io n e n s  s .k . N o n -P a p e rs  från  d en  7 ju l i  2 0 0 4  a n g å e n d e  ” H o m e  S ta te  T a x a tio n  fo r  sm all 

an d  m e d iu m -s iz e d  e n te rp r is e s ” re s p e k tiv e  "A  c o m m o n  C o n so lid a ted  E U  c o rp o ra te  tax  b a s e ” .
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till m oderbolag i ett annat medlem sland skall kunna ske utan beskattning, d.v.s. 
direktivet innebär att medlem sstaternas m öjlighet att beskatta begränsas. Enligt 
direktivet får m edlem sstatem a dock vägra att tilläm pa direktivets form ånliga 
bestäm m elser i skatteflyktssituationer. Vidare tillåter direktivet att skattefriheten 
för m ottagna utdelningar ersätts med ett avräkningssystem, d.v.s. ett system där 
utdelningam a beskattas men där avräkning medges för den skatt som utgått i 
dotterbolagslandet. Denna m öjlighet kan t.ex. (vilket tidigare skedde i Sverige) 
utnyttjas när det gäller utdelningar från bolag i lägskatteländer. D irektivet ger 
således vissa m öjligheter för m edlem sländem a att skydda sina skattebaser även 
inom ramen för direktivets tilläm pningsomräde.

Även i fusionsdirektivet föreskrivs att vissa specificerade om strukturerings- 
transaktioner skall kunna ske utan att beskattning utlöses, d.v.s. också detta di
rektiv begränsar medlem sstaternas möjlighet att beskatta. Avsikten med direkti
vet är dock inte att m edge en defin itiv  skattefrihet utan endast att, genom  
tilläm pning av en kontinuitetsmetod, skjuta upp beskattningen till en señare tid- 
punkt. I direktivet finns vidare ett krav på att de tillgångar och skulder som om- 
fattas av transaktionen mäste knytas till ett fast driftställe i överlätarlandet. Om- 
bildningen får alltså inte leda till att ett m edlem sland definitivt förlorar beskatt- 
ningsunderlag. Även i fusionsdirektivet finns dessutom, liksom i moder/dotter- 
bolagsdirektivet, en bestäm m else som m öjliggör för m edlem sstatem a att vägra 
direktivets form åner i fall av skatteundandragande och skatteflykt. Också vissa 
av de ändringar i direktivet som nyligen har vidtagits" speglar på ett tydligt sätt 
onskem ålet att åstadkom m a en avvägning mellan å ena sidan att befrämja den 
inre marknaden genom att införa skatteregler som underlättar för det intem atio
nella företagandet och å andra sidan att skydda medlem sstaternas skattebaser. 
Genom ändringam a utvidgas direktivet till att omfatta ett stört antal nya bolags- 
former. Samtidigt accepteras i direktivet att andra medlem sstater inte godkänner 
dessa bolagsform er som skattesubjekt utan i stället beskattar delägare i bolagen 
för de vinster som uppkom m er vid de transaktioner som regieras i direktivet. 
Även om det därvid som huvudregel anges att delägam a då skall erhålla m ot
svarande skattefrihet införs också långtgående m öjligheter för m edlem sstatem a 
att införa undantag från denna huvudregel, och alltså i realiteten att beskatta den 
aktuella transaktionen.12

O ckså i de övriga direktiv angående direkt beskattning som antagits, och i 
de direktivforslag som lagts fram från kommissionen, finns liknande skyddsreg- 
ler för m edlem sstatem a. Det kan därm ed sam m anfattningsvis konstateras att 
EU inom ramen för det lagstiftande arbetet visat respekt för och om sorg om

" M e d le m s s ta te m a  trä ffa d e  en  p o li t is k  ö v e re n s k o m m e ls e  om  att a n ta  ä n d r in g a m a  v id  rå d e ts  m ö te  
d en  7 d e c e m b e r  2 0 0 4 . Ä n d r in g a m a  b y g g e r  p å  k o m m is s io n e n s  fo rs la g  i K O M (2 0 0 3 ) 6 1 3  s lu tlig .

12 S e  n ä rm a re  o m  d e  n y a  re g le m a  o m  s .k . tra n sp a re n ta  b o la g  i S täh l, K ., F u s io n sd ire k tiv e t,  Iu s tu s  
2 0 0 5  s. 2 05  ff.



m edlem sstatem as skattebaser. Denna bild står i viss m otsättning mot den rätts- 
utveckling som samtidigt skett i EG-domstolen och som jag  nu skall gå över till 
att behandla.
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Avvägning mellan gemenskapsintresset och medlemsstatemas 
intressen när EG-domstolen dömer

Som redan nämnts är det i stor utsträckning EG-domstolen som kommit att leda 
utvecklingen på den direkta beskattningens område, genom att pröva nationella 
inkom stskatteregler mot EG-fördragets bestäm m elser om fri rörlighet. D om sto
len har generelle i sin praxis givit dessa fördragsbestäm m elser ett mycket vid- 
sträckt tilläm pningsom räde. Domstolen underkänner inte endast regler som op- 
pet diskrim inerar medborgare och bolag från andra m edlem sländer utan även 
m er dolda och indirekta hinder för den fria rörligheten är enligt dom stolens 
praxis otillåtna. Detta gäller även när det är nationella skatteregler som prövas.

D om stolen har således t.ex. slagit fast att fordraget inte endast förbjuder 
skatteregler i verksam hetsstaten som innebär att utländska subjekt missgynnas i 
jäm förelse med inhemska, utan att även skatteregler som hindrar investeringar 
och etableringar ut ur ett land kan vara otillåtna.11 Vidare är det inte endast skat
ter som direkt träffar det subjekt som utnyttjat rätten till fri rörlighet som kan 
underkännas, utan även skatter som träffar andra subjekt med en eller annan 
koppling till detta subjekt kan komma i konflikt med fordraget. EG-domstolen 
har t.ex. i fiera fall funnit att en beskattningsätgärd riktad mot ett inhem skt dot- 
terbolag har varit fördragsstridig eftersom den hindrat det utländska moderbola- 
gets rätt till etablering.M Ett annat exempel är att en skatt som uttagits av en in- 
hem sk säljare p.g.a. att koparen var utländsk, eller p.g.a. att det köpande bolaget 
hade en utländsk ägare, har ansetts otillåten eftersom den kränkt det utländska 
subjektets etableringsfrihet.15

Eftersom  det i skattelagstiftningen är mycket vanligt att man gör skillnad 
m ellan å ena sidan rent inhemska transaktioner och forhållanden och å andra si
dan transaktioner och forhållanden som har koppling till utlandet finns potenti- 
ellt sett ett betydande antal skatteregler som kan anses hindrande för den fria 
rörligheten. Av dom stolens praxis fram går dock också att inte alla regler som 
utgör hinder för den fria rörligheten autom atiskt är fördragsstridiga. Redan av 
fordraget följer att nationella regler som hindrar den fria rörligheten kan godtas

'■'Se t.ex . m å l C -2 6 4 /9 6  IC I R E G  1998 s. 1-4695 o ch  m å l C -1 6 8 /0 1  B o sa l H o ld in g  R E G  2 0 0 3  s. I- 

9 4 0 9 .
14 S e  t.e x . fö re n a d e  m å le n  C -3 9 7 /9 8  M e ta llg e se l ls c h a f t R E G  2001 s. 1-1727 o c h  m å l C -3 2 4  L a n k - 

h o rs t R E G  2 0 0 2  s. 1 -11779.
15 S e  m å l C - 1/93 H a ll ib u r to n  [1 9 9 4 ] E C R  1-1137 o ch  m å l C -4 3 6 /0 0  X  o c h  Y  R E G  2 0 0 2  s. 10829.
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om de är motiverade av hänsyn till allmän ordning, säkerhet och hälsa.16 Det är 
em ellertid mycket svårt att tänka sig inkom stskatteregler som skulle kunna mo- 
tiveras med dessa hänsyn, och det har heller aldrig varit aktuellt för EG-dom- 
stolen att godta inkom stskatteregler på de grundem a. Viktigare är då de grunder 
för rättfärdigande som utvecklats i domstolens praxis. Parallellt med att dom 
stolen på det ovan beskrivna sättet har givit fördragsreglem a en m ycket vid- 
sträckt tolkning har den nämligen också utvidgat m öjlighetem a för m edlem ssta
tem a att försvara sina regler så att detta kan ske även på andra grunder än de i 
fördraget angivna.

För att en skatteregel som hindrar den fria rörligheten ändä skall kunna 
godtas kräver EG-dom stolen att den är m otiverad av ett tungt vägande allmän- 
intresse. Regeln skall vidare var ägnad att uppnå det syfte som eftersträvas och 
får inte gå utöver vad som är nödvändigt för att syftet skall uppnås (d.v.s. det 
finns ett krav på proportionalitet mellan mål och medel). Domstolen har fiera 
gånger slagit fast att en medlem sstats önskem äl att skydda sin skattebas och att 
upprätthälla nivån på sina skatteintäkter (för att därmed säkra finansieringen av 
de offentliga välfärdssystem en etc.) inte är ett sådant tungt vägande allmänin- 
tresse som kan m otivera skatteregler som hindrar den fria rörligheten.17 Här är 
det således tydligt att domstolen vid avvägningen mellan gem enskapsintresset 
att upprätthälla en fri rörlighet och m edlem sstatem as intresse att skydda sina 
skatteintäkter ser det förstnäm nda intresset som helt överordnat. Därem ot har 
dom stolen i princip accepterat att önskem älet att m otverka skatteflykt och att 
upprätthälla en effektiv skattekontroll är sådana tungt vägande allmänintressen 
som i och för sig kan anföras som rättfärdigandegrunder."11 praktiken har dock 
dom stolens mycket höga krav på reglem as andam ålsenlighet och proportionali
tet inneburit att den ännu så länge inte i något enda mål har funnit att en skatte
regel kunnat godtas på dessa grunder.

De enda grunder som de facto har friat en i princip hindrande skatteregel är 
att regeln varit nödvändig för att upprätthälla skattesystem ets inre samman- 
hang19 respektive att den legat i linje med den skattem ässiga territorialitetsprin
cipen20. Särskilt när det gäller principen om skattesystemets inre sammanhang

16 S e  a r t ik la m a  39 , 4 6  o c h  55  i E G -fö rd ra g e t.
17 S e  t.e x . m å l C -2 6 4 /9 6  IC I R E G  1998 s. 1-4695 o c h  m å l C - 1 36 /00  D a n n e r  R E G  2 0 0 2  s. 1-8147.
'“ S e  t.ex . m å l C -2 5 0 /9 5  F u tu ra  R E G  1997 s. 1-2471 o c h  m å l C -4 3 6 /0 0  X  o ch  Y R E G  2 0 0 2  s. I-

10829 .
”  S e  m å l C -2 0 4 /9 0  B a c h m a n n  [1 9 9 2 ] E C R  1-249.
2,1 M ål C -2 5 0 /9 5  F u tu ra  R E G  1997 s. 1-2471. Av m å le t f ra m g å r  i o c h  fö r  s ig  in te  k la rt o m  d o m s to le n  

a n v ä n d e  te r r ito r ia li te ts p r in c ip e n  so m  g ru n d  fö r  rä t tfä rd ig a n d e  e l le r  o m  d e n  m e n a d e  a tt e f te rso m  
s k a tte re g le m a  v a r  u tfo rm a d e  i e n l ig h e t m e d  d e n n a  p r in c ip  d e t in te  k u n d e  an ses  fö re lig g a  n åg o n  
n e g a tiv  s a rb e h a n d lin g  o v e rh u v u d ta g e t (se  p . 22  i E G -d o m s to le n s  d o m ). I B o sa l H o ld in g  b e h a n d la -  
d e s  (m e n  a v fa rd a d e s )  te r r i to r ia li te ts p r in c ip e n  d o c k  k la rt so m  en  rä t tfä rd ig a n d e g ru n d , se  m å l C - 
168/01 B o sa l H o ld in g  R E G  2 0 0 3  s. 1 -9409 , p. 3 7 -4 1  i E G -d o m s to le n s  d o m .



har dom stolen dock i señare mål kraftigt beskurit tillam pningsom rådet för den
na rättfardigandegrund och har t.ex. ñera gånger fram hållit att det inre sam m an
hanget måste föreligga inom ramen för beskattningen av ett och sam m a skatte
subjekt.21 M öjlighetem a för en m edlem sstat att få en skatteregel godtagen på 
denna grund måste därför anses vara mycket begränsade, särskilt när det gäller 
koncem beskattningsregler etc. som involverar ñera olika skattesubjekt. När det 
gäller territorialitetsprincipen har denna ännu endast aktualiserats i ett fåtal mål 
och det är därför relativt oklart vilken närmare innebörd EG-dom stolen anser att 
den har och hur stora m öjligheter den ger att rättfärdiga nationella skatteregler. 
Även här finns dock tendenser till att EG-dom stolen i señare praxis har velat 
begränsa tilläm pningsom rädet för denna princip.22

S am m anfattn ingsvis kan konstateras att EG -dom stolen  genom  sin vida 
tolkning av vilka typer av skattehinder som om fattas av förbuden i fördragsbe- 
stäm m elsem a om fri rörlighet och sin restriktiva praxis angående m öjlighetem a 
att rättfärdiga sådana hinder regelm ässigt har låtit avvägningen mellan gemen- 
skapsintresset och medlem sstaternas intressen utfalla till de sistnämndas nack- 
del. Man bör här kom m a ihåg att detta åtm instone delvis är resultatet av ett 
rättspolitiskt val från dom stolens sida. Fördragsbestäm m elsem a som sådana är 
m ycket allm änt formulerade och den innebörd som dom stolen i sin praxis givit 
dem är forstås inte den enda möjliga. Domstolens praxis på detta område ligger 
dock väl i linje med den allmänt mycket integrationsvänliga hållning som präg- 
lar dom stolens verksamhet.

Hur kan medlemsstatema påverka utvecklingen?

Fordraget som det är skrivet idag och EG-dom stolens praxis begränsar alltså ut- 
rym m et för att upprätthälla skatteregler som hindrar den fria rörligheten inom 
EU. EG-dom stolen har genom sina dom ar redan fram tvingat lagändringar på ett 
flertal områden och än har vi säkert inte sett slutet på denna utveckling. Fiera 
regler som finns i medlem sstaternas skattesystem och som motiveras av önske- 
m ålet att skydda skattebasen (kontrollregler, CFC-regler, förlustutjäm ningsreg- 
ler, försäkringsskatteregler etc. etc.) har effekter på den fria rörligheten. Som 
fram gått finns en klar tendens att sådana regler underkänns. EG-dom stolen kan 
dock därvid i princip endast konstatera att existerande skatteregler strider mot 
EG-rätten, men har ingen möjlighet att mer i detalj föreskiva vilka andra regler
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som skall sättas i deras Ställe. Domstolens praxis leder således till ett slags ne
gativ integration där regler tas bort utan att ersättas av andra.

I längden kan m edlem sstatem a em ellertid knappast fortsätta med att låta 
EG-domstolen styra utvecklingen utan måste återta initiativet genom  att utfärda 
mer gem ensam lagstiftning och därmed åstadkom ma en positiv integration. De 
kan då själva lägga fast kriteriem a för hur beskattningen skall vara utform ad 
och blir inte som nu helt utlämnade till dom stolens bedömningar. En viktig an
ledning till m edlem sländem as ovilja att införa bindande inkomstskattelagstift- 
ning på EU-nivå är utan tvivel den stora betydelse inkom stbeskattningen anses 
ha i den ekonom iska politiken. M edlem sländem a har helt enkelt önskat behålla 
så stor handlingsfrihet som möjligt och har inte velat binda sig vid en gem en
sam lagstiftning. Kravet på att beslut när det gäller skattefrågor måste fattas en- 
hälligt försvärar givetvis också alla försök att komma vidare på detta område. 
Problem et har knappast blivit m indre efter utvidgningen när nu 25 länder måste 
enas om gem ensam m a ätgärder för att dessa skall kunna genomföras. Kom m is
sionen har också fiera gånger förespräkat en övergäng till beslutsfattande med 
kvalificerad majoritet för åtm instone vissa skattefrågor.21 I det Europeiska kon
ventets förslag till ny konstitution för Europa fanns också en viss öppning för 
en övergäng till beslutsfattande med kvalificerad m ajoritet i vissa undantagsfall, 
näm ligen rörande frågor om adm inistrativt samarbete och bekäm pning av skat- 
tebedrägeri och skatteflykt.24 Denna del av förslaget ändrades dock i det slutli- 
gen antagna fordraget om ny konstitution, varför vetorätten kvarstär oinskränkt 
även i den nya konstitutionen.25

Eftersom beskattningsm akten otvivelaktigt tillhör statssuveränitetens käm a 
är det kanske inte sä konstigt att vissa medlem sstater håller så hårt på att veto
rätten skall finnas kvar på detta område. Vidare ligger ju  ansvaret för välfärds- 
sam hället i EU kvar hos m edlem sstatem a och den som svarar för utgiftssidan 
önskar naturligt nog att ha kontroll även över inkomstsidan. Dessutom förelig
ger inte politisk konsensus om EU:s färdriktning. Avskaffandet av vetorätten på 
beskattningens område kan onekligen sägas leda till en ökad federalism. Sam ti
digt är den nationella suveräniteten på inkom stskatteom rådet för många frågor 
redan nu en chimär. Jag tror också att m edvetenheten om vad som händer i EG- 
dom stolen ökar hos m edlem sstatem as regeringar och att den irritation som fiera 
dom ar har väckt i m edlem sstatem a kan kom m a att driva på harm oniseringsar
betet i framtiden.

Här måste man dock också kom m a ihåg att m edlem sstatem a genom att ut
färda sekundärlagstiftning knappast kan vrida utvecklingen tillbaka. Fordraget 
är överordnat sekundärrätten och de uttolkningar av fördraget som EG-domsto-
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len redan gjort står ju  fast. Rådet måste därför respektera dom stolens praxis när 
nya direktiv skall utfärdas. Enda möjligheten för m edlem sstatem a att få accep- 
tans för direktiv som går em ot redan gjorda uttolkningar av fördraget vore att 
ändra själva fördraget. Med hänsyn till att en fördragsrevision just har genom- 
förts är detta inget realistiskt alternativ på kort sikt, men kan kanske aktualise- 
ras längre fram om dom stolens praxis bür alltför utmanande för medlem sstater- 
na. M edlem sstatem a har ju  faktiskt redan en gång tidigare vidtagit ändringar i 
fördraget just som en reaktion mot EG-dom stolens praxis, näm ligen när de bes
täm m elser som num era finns i artikel 58 om m öjligheten  att rättfärd iga in- 
skränkningar i den fria rörligheten för kapital infördes. D etta skedde genom  
M aastrichtfördraget år 1992 och allt talar för att syftet var att öka utrymmet för 
m edlem sstatem a att försvara skatteregler som kunde anses hindrande för de fria 
kapitalrörelsem a. B estäm m elserna är dock m ycket oklart form ulerade vilket 
öppnade möjlighet för EG-dom stolen att i stället tolka dem som en kodifiering 
av praxis(!)26 Det gäller således för m edlem sstatem a att vara mycket tydliga om 
de vill åstadkom m a en ändring i dom stolens rådande praxis genom att ändra i 
fördraget.

Även utan en fördragsändring finns dock möjligheter för m edlem sstatem a 
att påverka den framtida utvecklingen på områden där domstolen ännu inte tagit 
ställning. Fortfarande är m ånga frågor när det gäller den närmare innebörden av 
fördragsbestäm m elsem a om fri rörlighet i relation till nationella inkom stskatte
regler olösta i dom stolens praxis. Sannolikheten för att EG-domstolen skulle ac- 
ceptera en viss lösning, även om denna inte heit undanröjer alla hinder för den 
fria rörligheten, är betydligt större om losningen kom m er till utryck i ett d irek
tiv jäm fört med om den utformas unilateralt i ett enskilt m edlem slands skatte- 
lagstiftning. Av dom stolens praxis fram går näm ligen att gem enskapslagstiftaren 
(som förutsätts agera i gem enskapens intresse) har större handlingsutrym m e än 
den nationella lagstiftaren (som antas sätta de nationella intressena främst) när 
det gäller att införa regler som kan verka hindrande för den fria rörligheten.27 
Om m edlem sstatem a vill påverka utvecklingen i en riktning där större hänsyn 
tas till behovet av att skydda de nationella skattebasem a bör de därför sam la sig 
till gem ensam lagstiftning i rådet. Att fortsätta med den nuvarande “vänta och 
se”-attityden, och nöja sig med att försöka få gehör för sina argument om att 
olika inslag i den nationella lagstiftningen som kom m er under dom stolens pröv- 
ning är motiverade och kan godtas trots att de har en hindrande effekt på den 
fria rörligheten, är knappast hållbart i längden.
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Ett aktuellt exempel kan få illustrera det nyss sagda. I EG-dom stolen har 
anhängiggjorts ett mål angående om de brittiska reglem a för förlustutjäm ning är 
förenliga med EG-fördragets bestäm m elser om fri rörlighet.28 Anledningen till 
att reglem a ifrägasätts är att förlustutjäm ning endast medges mellan brittiska 
koncem bolag, medan förluster i utländska koncem bolag inte får utnyttjas mot 
vinster som uppkom m it i den brittiska delen av koncernen. M otsvarande in- 
skränkning i möjligheten till förlustutjäm ning finns i de allra fiesta medlem slän- 
der och målet har redan innan det avgjorts väckt synnerligen stör uppmärksam- 
het bland skattefolk i heia Europa. M eningam a är delade när det gäller vilken 
utgång av målet som är den troligaste, men det är alls inte uteslutet att dom sto
len kom m er att finna de prövade reglem a fördragsstridiga.29 Antag nu att så fak
tiskt kom m er att ske. Därm ed är första steget taget till att skapa ett system för 
gränsöverskridande förlustutjäm ning inom EU. Men frågan är vem som skall 
bestäm m a hur ett sådant system närmare bestäm t skall se ut?

Det dom stolen kan göra i det nu aktuella m ålet är i princip endast att under- 
känna de brittiska reglem a i deras nuvarande utformning. Dom stolen kan däre- 
mot som nämnts inte i detalj positivt föreskriva hur ett förlustutjäm ningssystem  
skall utformas för att vara förenligt med fördraget. Det är därför troligt att målet 
kom m er att följas av nya mål från andra m edlem sstater där dessa staters system 
ifrägasätts. Även medlem sstater som försöker anpassa sina system till dom sto
lens dom kan få sina nya regler ifrågasatta, eftersom det inte är säkert att den 
nationella lagstiftarens uppfattning om hur domen skall tolkas kom m er att delas 
av alla skattskyldiga (och deras ombud). I takt med att EG-dom stolen avgör fler 
och fler mål angående denna fråga kom m er rättsläget dock forstås att k lam a och 
det kom m er att bli någorlunda tydligt hur ett system måste vara utform at för att 
godtas.30 Den som då har bestäm t hur den närm are avvägningen skall ske m el
lan gem enskapsintresset av fri rörlighet och medlem sstaternas intresse att skyd
da sina skattebaser när det gäller m öjliggörandet av gränsöverskridande förlust
utjäm ning är dock EG-dom stolen och inte gemenskapslagstiftaren.

Ett alternativ till en sådan utveckling är att rådet utfärdar ett direktiv med 
gem ensam m a regier för förlustutjäm ning över gränsem a. K om m issionen lade 
redan år 1990 fram ett direktivforslag angående denna fråga men detta antogs 
inte av rådet och har nu dragits tillbaka.31 Kom m issionen har förutskickat att ett
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nytt förslag skall arbetas fram ,12 men något sådant har i skrivande stund inte of- 
fentliggjorts. Enligt 1990 års förslag skulle m edlem sstatem a förpliktas att med- 
ge m oderbolag avdrag för förluster som uppkom m it i dotterbolag i andra m ed
lemsstater, men i förslaget fanns också vissa skyddsregler för medlem sstatem a. 
Om dotterbolaget señare visade vinst skulle dessa vinster räknas in i moderbo- 
lagets inkomst, upp till ett belopp motsvarande det tidigare m edgivna förlustav- 
draget. Enligt förslaget skulle m edlem sstatem a också ha rätt att föreskriva att 
ett belopp motsvarande förlustavdraget autom atiskt skulle återforas till beskatt- 
ning senast fem år efter forluståret, även om dotterbolaget inte uppvisat några 
vinster under denna period. Antag att m edlem sstatem a faktiskt hade enats om 
att godta detta direktiv och att de anpassat sin interna lagstiftning till direktivet. 
Enligt m in mening är det mindre sannolikt att EG-dom stolen då skulle ha un- 
derkänt den beskrivna skyddsregeln om autom atiskt återforande av förlustem a 
såsom stridande mot fordraget. En liknande skyddsregel som ensidigt utform ats 
av en enskild m edlem sstat löper därem ot större risk att underkännas om inte 
m otsvarande regel om återforing finns vid förlustutjäm ning mellan inhem ska 
bolag.

Sam m anfattningsvis är det således mycket som talar för att det finns större 
utrymme för att beakta m edlem sstatem as intresse av att skydda sina skattebaser 
om ett system för gränsöverskridande förlustutjäm ning utform as lagstiftnings- 
vägen jäm fört med om det överläm nas till EG-domstolen att i praxis utveckla 
de närm are kriteriem a för hur ett sådant system skall se ut. Ju längre gemen- 
skapslagstiftaren fortsätter att vara passiv desto mer begränsas dock handlings
friheten om man señare vill utfärda gem ensam m a regier, eftersom  dom stolen då 
redan kan ha förklarat att vissa typer av skyddsregler är fördragsstridiga. Av
slutningsvis vill jag också (om detta inte skulle ha fram gått tidigare) fram hålla 
att jag anser det vara helt otillfredsställande att m edlem sstatem a fortsätter att 
överläm na åt EG-dom stolen att i princip ensam göra denna typ av avvägningar. 
Hur m älsättningen att undanröja hinder för den fria rörligheten över gränsem a 
skall balanseras mot de enskilda statem as berättigade onskem ål att skydda sina 
skattebaser bör enligt min m ening i första hand avgöras på politisk väg och inte 
i domstol.

Sammanfattning av de viktigare teser som presenteras i detta referat

1. Avvägningen mellan å ena sidan gem enskapsintresset att främ ja realiseran- 
det av en inre m arknad med fri rörlighet och å andra sidan medlem sstater- 
nas intresse att skydda sina skattebaser görs på ett något annat sätt när rådet
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utfardar direktiv jäm fört med när EG-domstolen döm er i mål angående na
tionella skattereglers förenlighet med EG-fördraget.

2. Det faktum att rättsutvecklingen på inkom stskatteom rådet till mycket stor 
del kom m it att styras av EG-dom stolen har fått som konsekvens att m ed
lem sstatem as intresse av att skydda sina skattebaser sannolikt i större ut- 
sträckning har fått stå tillbaka jäm fört med om gem ensam m a regler hade ut- 
arbetats direktivvägen.

3. Ju längre m edlem sstatem a låter denna utveckling fortgå, desto svårare blir 
det att señare återta initiativet och göra en annan avvägning än den som 
skett i EG-dom stolens praxis.

4. Fortfarande finns m öjligheter för m edlem sstatem a att påverka utvecklingen 
i frågor där EG-dom stolen ännu inte tagit ställning, men de måste då agera 
innan domstolen lagt fast gränsen mellan det tillåtna och det förbjudna i sin 
praxis.

5. Det är olyckligt om m edlem sstatem a genom sin passivitet låter EG-domsto- 
len fortsätta att leda utvecklingen. De avvägningar som måste göras mellan 
gem enskapsintresset och m edlem sstatem as intressen bör i första hand kom 
m a till stånd genom politiskt beslutsfattande och inte som nu ske inom ra
men för EG-dom stolens döm ande verksam het (och därmed i stor utsträck- 
ning styras av de rättspolitiska ställningstaganden som ligger till grund för 
dom stolens uttolkningar av fördragsbestäm m elsem a).
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1. Inledning

Detta referat syftar till att tjäna som utgångspunkt för en diskussion om skyddet 
för så kallade grundrättigheter' inom EU:s rättsordning. G rundrättigheterna 
härstam m ar från en mängd olika källor: nationella konstitutioner och rättighets- 
kataloger, allmänna gem enskapsrättsliga rättsprinciper, unionens rättighetsstad- 
ga, artiklam a 6, 7 och 49 i EU-fördraget, artiklam a 13, 63, 136, 177 och 181a i 
EG -fördraget samt den europeiska konventionen om skydd för de m änskliga 
rättighetem a och de grundläggande frihetem a (Europakonventionen). Till dessa 
källor kan bestäm m elser i gem enskapens folkrättsliga fördrag och allmän folk- 
rätt läggas. Strukturen är spretig och komplex. Källom a har olika konstitutionell 
och rättslig status, vissa anses form ellt bindande andra inte.2

I detta referat fokuseras på de viktigaste rättskällom a: allm änna EG-rättsli- 
ga rättsprinciper, Europakonventionen och den i konstitutionsfordraget inkorpo- 
rerade rättighetsstadgan. Det inleds med en oversiktlig beskrivning av rättig- 
hetsskyddets fram växt. H är ges även en tentativ  begreppsbestäm ning som i 
princip avgränsar användningen av grundrättighetsbegreppet till att avse ekono
miska rättigheter (närings- och äganderätt), politiska friheter samt grundläggan
de rättigheter som syftar till att trygga den enskildes rättssäkerhet. Begreppet får 
num er även anses innefatta religionsfrihet, yttrandefrihet, rätt till domstolspröv- 
ning, skydd för privatliv och familjeliv samt foreningsfrihet. M en kanske vikti
gast är de grundrättigheter som definierar EU-medborgarens rättigheter i forhål
lande till de gem ensam m a institutionem as forvaltning. Här avses offentlighets- 
principen, d v s  rätten att ta del av handlingar och m yndighetsdokum ent samt 
principer om god forvaltning.

Denna vaga definition används för detta referats syften men kan naturligt- 
vis ifrägasättas, särskilt med tanke på den ymniga flora av grundrättigheter som 
introducerats genom konstitutionsfördragets rättighetsstadga. Definitionen gör 
att gränsdragningar till andra typer av grundläggande gem enskapsrättigheter 
bür oskarp. Enligt min mening kan det ifrägasättas om inte fördragsbestämmel-

1 Ib la n d  a n v ä n d s  ä v e n  b e g re p p e t g ru n d lä g g a n d e  fri- o ch  rä ttig h e te r.
: S e  A lla n  R o sa s  ö v e rs ik t i “T h e  L e g a l S o u rc e s  o f  EU  F u n d a m e n ta l R ig h ts : A  S y s te m ic  O v e rv ie w , i 
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ser om fri rörlighet etc skall kategoriseras tillsam m ans med näringsfrihet och 
äganderätt. Likaså ligger gem enskapsrättens så kallade rättsskyddsprincip väl- 
digt nära rättssäkerhetsgarantier av typen rätt till rättvis rättegäng och tillgång 
till rättsm edel. Rättsskyddsprincipen inkluderas därför eftersom den är viktig 
säväl som självständig princip som förutsättning för realiserandet av grundrät- 
tighetem a. Jag em otser em ellertid en diskussion kring frågor om typologi och 
begreppsbestäm ningar.1

Referatet går heller inte på djupet med enskilda grundrättigheter. Detaljera
de rättsdogm atiska studier av skyddsnivåer för olika grundrättigheter lämnas i 
princip utanför fram ställningen. Syftet är snarare att tydliggöra drivkrafterna 
bakom den rättsutveckling som lett fram till konstitutionsfördragets rättighets- 
stadga.

Referatet koncentrerar sig på den historiska utvecklingslinjen fram till rät- 
tighetsstadgan och avslutar med att resa frågan om skyddsnivåer och avväg- 
ningar i forhållande till de inskränkningar i fri- och rättighetsskyddet som är 
följden av det “War on Terror” som pågår i kölvattnet av terrorattackem a den 11 
septem ber 2001. Kan unionsrättens överstatliga grundrättighetssystem  sätta en 
effektiv grim m a på ett politiskt system som i orostider inte drar sig för att in- 
skränka fri- och rättigheter? H ur forhåller sig ett overstatligt grundrättighets- 
skydd till den politiska dem okratin och den konstitutionella m aktbalansen i den 
libérala rättsstaten?

2. Framväxten av rättighetsskyddet inom unionen -  från Stork till 
stadga

2.1 Några inledande stapplande steg

När de europeiska gem enskapem a grundades näm ndes inte mänskliga rättighe
ter eller grundrättigheter uttryckligen i fordragen. Det fanns fiera anledningar 
till detta. En var att gem enskapem as mål huvudsakligen aktualiserade ett eko- 
nomiskt samarbete inriktat på handel. En annan var att det redan försiggick ett 
europeiskt samarbete som syftade till en europeisk konvention om skydd för de 
m änskliga rättighetem a, Europakonventionen. Arbetet med Europakonventio
nen slutfördes 1950 och konventionen trädde i kraft 1953.

F rågan om  införlivande av Europakonventionen i m edlem ssta tem as in- 
hem ska rättsordningar fick gradvis ökad aktualitet sam tidigt som det i m ed
lem sstatem a restes nationella krav på ett bättre fungerande rättsskydd för de

’ F ö r  e tt fö rs la g  till b e g re p p s b e s tä m n in g  o c h  ty p o lo g i se  W ik lu n d  o ch  B e n g o e tx e a , G e n e ra l C o n s ti-  
lu tio n a l P r in c ip ie s  o f  C o m m u n ity  L aw , B e m itz  o ch  N e rg e liu s  re d ., G e n e ra l P r in c ip ie s  o f  C o m m u 
n ity  L a w  K lu w e r 2 0 0 0 , s  119 ff.
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m änskliga rättighetem a. Det var som ett svar på denna utveckling EG -dom sto
len efter hand började ta hänsyn till grundläggande rättigheter i sin praxis. 
Skyddet för grundrättighetem a i gem enskapsrätten har nästan uteslutande varit 
en produkt av rättspraxis, även om vissa bestäm m elser i fördragen och sekun- 
därrätten tillkom m it med tiden. Domstolens kreativitet har dock inte varit utan 
kritik.

I slutet av 1950-talet hade EG-domstolen i m ålet Stork  att pröva om ett be
slut under Kol- och Stålunionen kränkte en grundläggande rättighet i en av 
m edlem sstatem a.J Domstolen ansåg att den saknade kom petens att ta ställning 
till frågan och gjorde inte någon närmare prövning.

Den konstitutionella utvecklingen som förde med sig att gem enskapsrättens 
ställning stärktes genom att fördragen började konstitutionaliseras aktualiserade 
naturligt frågan om hur m edlem sstatem a och deras medborgare skulle acceptera 
framväxten av en gem enskapens “suveränitet”, särskilt som gem enskapsrätten i 
princip saknade skydd för enskildas grundläggande rättigheter.

Domstolens första svar kom år 1969 när den uttalade att grundrättighetem a 
utgjorde en integrerad del av de allm änna rättsprinciper som dom stolen skall 
upprätthälla.5 M ålet får sägas ge uttryck för viss aktivism och kreativitet från 
dom stolens sida. Dom stolen lyckades framhålla gem enskapens suveränitet sam 
tidigt som den uttalade att gem enskapsrätten delar de värderingar som kommer 
till uttryck i m edlem sstatem as konstitutioner. M edlem sstatem as konstitutioner 
skulle dock inte vara bindande för dom stolen utan dom stolen hade endast att 
häm ta inspiration från dessa.

Efter det att den italienska och tyska författningsdom stolen framfort kraft
full kritik genom att uttrycka att de föredrog de nationella rättighetskatalogem a 
uttalade EG-dom stolen i Nolct att inspiration häm tades även från intem ationella 
grundläggande rättighetskonventioner. I målet lades grunden till den skyddsnivå 
som grundrättighetem a skall tillerkänna enskilda.

D om stolen tog även ett steg vidare och granskade nationell lagstiftning. 
Även om dom stolen i N old  hämtade inspiration från m edlem sstatem as konstitu
tioner hade den inte för avsikt att hitta en m insta gem ensam m a nämnare. Det 
fram går klart av m ålet att innehållet i en grundrättighet inte behöver vara iden
tiskt eller överensstäm m a med en rättighet i en medlem sstats konstitution.

2.2 Samspelet med Karlsruhe

Principen om gem enskapsrättens absoluta företräde fram för nationell konstitu
tionell rätt innebar både ett irritationsmoment och en utmaning för medlem ssta-

4 M ål 1/58 S to rk  11959] E C R  43 .
'  M ål 2 9 /6 9  S ta u d e r  [1 9 6 9 ] E C R  4 19 .
* M ål 4 /7 3  N o ld  [1 9 7 4 ] E C R  4 9 1 .
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tem as författningsdomstolar. Trots att de fiesta av dom stolam a såg sig nödgade 
att dra en lans för den nationella konstitutionella integriteten uppnåddes slutli- 
gen en konstitutionell maktbalans mellan EG-domstolen och de nationella dom 
stolam a.7

EG -dom stolens samspel med den tyska författningsdom stolen kom att få 
särskild betydelse för fram växten av ett gem enskapsrättsligt skydd för grundrät
tigheter. I en serie avgöranden uttalade den tyska dom stolen i skuggan av EG- 
dom stolens dom ar i In ternationale H andelsgesellschaft* och SimmenthaP  att 
grundrättighetem a inte var skyddade i tillräcklig grad eftersom  gem enskapen 
saknade en rättighetskatalog. Den tyska författningsdom stolen ansåg inte att 
rättspraxis utgjorde ett tillräckligt skydd.

N ågra år in på 1980-talet föreföll det som tyska dom sto lar inte skulle 
tilläm pa gem enskapens bestäm m elser ifall dessa var oförenliga med grundläg
gande rättigheter i den tyska konstitutionen. En principiell kompromiss skulle 
em ellertid snart kom m a att nås.

I Solange I  slog den tyska författningsdom stolen fast att den hade kom pe
tens att pröva EG-reglers förenlighet med den tyska grundlagen så länge rättig- 
hetsskyddet inom EG-rätten inte nådde en högre standard än det hade 1974.10 
Avgörandet innebar att EG-rättens principiella företräde över tysk rätt gällde sä 
länge EG-rätten inte stred mot den tyska grundlagens grundrättigheter.

Den tyska författningsdom stolen fastslog i Solange II att den överföring av 
suveränitet till gem enskapen som följer av artikel 24 i den tyska grundlagen har 
sina begränsningar. Författningsdom stolen uttalade att artikel 24

“ ...does not confer a power to surrender by way of ceding sovereign rights 
to international institutions the identity of the prevailing constitutional or
der o f the Federal republic by breaking into its basic framework, that is, in- 
to the structure that makes it up”."

I Solange II  förbehöll sig författningsdom stolen kom petensen att pröva ge- 
m enskapsrättens förenlighet med tyska Grundgesetz. Denna hållning kom att 
bekräftas i författningsdom stolens principiellt viktiga dom över EU-fördraget 
den 12 oktober 1993.12 Författningsdom stolens uppgift var i detta fall att under-

7 F ö r  en  k r it ik  av  d e n  ty sk a  fö r fa ttn in g s d o m s to le n s  d o m  i M a a s tr ic h t-m å le t se  J o se p h  W eiler, T h e  
S ta te  " ü b e r  a l le s ” , F e s ts c h r if t  fü r  E v e rlin g  1995 s 1651.

* M ål 11 /70  In te rn a tio n a le  H a n d e lsg e s e l ls c h a f t  [1 9 7 0 ] E C R  1125.
’ M ål 106 /77  S im m e n th a l [1 9 7 8 ] E C R  6 29 .
1,1 B V erfG E  3 7 . s 271 ff.
" D o m slu t av  d en  2 2  o k to b e r  1986. p a s sa g e n  fin n s  ö v e rs a t t till e n g e ls k a  i 1987 C M L R  [3] 2 25  s 

257 .

17 B u n d e s v e rfa s s u n g s g e r ic h t .  U rte il d e s  z w e ite n  S e n a ts  v o m  12 O k to b e r  1993 , E u G R Z  s 4 29 .
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söka om den tyska grundlagen lade några hinder i vägen för en tysk ratificering 
av EU-fördraget.

De enskilda klagomål som den tyska författningsdom stolen hade att ta ställ
ning till rörde förhällandet mellan EU-fördraget och den tyska dem okratin. De 
klagande m enade att den tyska dem okratin, sä som den är uttryckt i G rundge
setz, inte var förenlig med EU-fördraget. Författningsdom stolen tillbakavisade 
em ellertid dessa påståeenden. Domstolen framhöll den tyska dem okratins över- 
höghet. De legitim a företrädarna för det tyska folket är forbundsdagens för 
evigt fria och obundna ledam öter." Härigenom fastslås den sk evighetsgaran- 
tin '\  vilken innebär att grundlagen aldrig får revideras vad gäller reglem a om 
respekten för m änniskovärdet15 och reglem a som konstituerar Tyskland som en 
dem okratisk och social forbundsstat.161 Grundgesetz artikel 23 regieras det tys
ka m edlem skapet i den Europeiska unionen. 1 denna bestäm m else finns vad 
man kan kalla en spärregel som innebär att det tyska medlem skapet i EU är be
roende av om evighetsgarantin träds för när. Fördragsändringar kan därmed inte 
ske om dessa inte ligger i linje med Grundgesetz krav på m änniskovärde, dem o
krati, välfärdsstat och federal organisation.17

Domen innebar en principiell vapenvila i så motto att författningsdom stolen 
kom att erkänna ett gem enskapsrättsligt grundrättighetsskydd. Men domstolen 
förbehöll sig för säkerhets skulle den principiella rätten att från en tid till en an
nan kontrollera att det gem enskapsrättsliga grundrättighetsskyddet säväl som 
den prim ära gem enskapsrätten i allmänhet harm onierar med den tyska grundla
gen. Domstolens initiala tvekan och sedan gradvisa accepterande bidrog på ett 
verksam t sätt till att grundrättighetem as ställning inom gem enskapsrätten kom 
att stärkas säväl politiskt som juridiskt.

2.3 Maastrichtfordraget och kodifieringen av rättspraxis

EG-fördraget innehöll vid tidpunkten för ratificeringen av M aastrichtfördraget 
inte någon särskild hänvisning till grundrättigheter, förutom  om näm nandet av 
“skyddet för fred och frihet” i sista övervägandet i ingressen. EG-domstolen har 
em ellertid upprätthällit skyddet av de grundläggande rättighetem a med hjälp av 
allm änna principer för gem enskapsrätten, genom  att hänvisa till gem ensam m a 
konstitutionella traditioner och till internationella avtal, i synnerhet till Europa
konventionen.

I den europeiska enhetsakten  hänvisades i ingressen till skyddet av de 
grundläggande rättigheter som erkänns i m edlem sstatem as konstitutioner och

G ru n d g e s e tz  a r tik e l 38 .
14 G ru n d g e s e tz  a r tik e l 79 .
11 G ru n d g e s e tz  a rtik e l 1.

"■ G ru n d g e s e tz  a rtik e l 20 .
17 G ru n d g e s e tz  a r tik e l 23 ( ti llk o m m e n  g e n o m  ä n d rin g  d e n  2 1 d e c e m b e r  1992).
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andra lagar, i Europakonventionen samt i den Europeiska sociala stadgan.
I artikel F(2) i EU-fördraget föreskrevs em ellertid nu att

“ [u]nionen skall som allm änna principer för gem enskapsrätten respektera 
de grundläggande rättighetem a, såsom de garanteras i Europakonventionen 
... och såsom de följer av m edlem sstatem as gem ensam m a konstitutionella 
traditioner.”

I M aastrichtfördraget hänvisades allm änt till respekten för de m änskliga 
rättighetem a och de grundläggande frihetema. Ett flertal artiklar innehöll mer 
eller m indre uttryckliga referenser. I tredje pelaren förekom till och med en ut- 
trycklig hänvisning till respekten för konventionen inom ramen för samarbetet i 
rättsliga och inrikes frågor. I politiska förklaringar från m edlem sstater och ge- 
m enskapsinstitutioner hänvisades också till skyddet av de grundläggande rättig
hetem a.1" I samband med ratificeringen av M aastrichtfördraget började begrep- 
pet grundrättighet som gem enskapsrätt ta fastare form.

Avstampet togs i EG-domstolens tidigt form ulerade grundrättighetsbegrepp 
som avsåg beteckna de regler i ett rättssystem som har fundamental karaktär. 
Mest fram trädande var enligt dom stolen principer om m änskliga rättigheter.19 
Enligt EG-dom stolens rättspraxis kom grundrättighetem a att utgöra en integre- 
rad del av de allmänna rättsprinciper vilkas iakttagande dom stolen skall säkers- 
tälla. EG-dom stolen häm tade inspiration från m edlem sstatem as gem ensam m a 
konstitutionella traditioner samt från den vägledning som ges i de intemationel- 
la dokum ent som rör skyddet av de m änskliga rättighetem a och som medlems-

11 H ä r  k an  n ä m n a s  E u ro p a p a r la m e n te ts ,  rå d e ts  o c h  k o m m is s io n e n s  g e m e n s a m m a  fo rk la rin g  av  d en  5 
ap ril 1977 (F ö rd ra g s sa m lin g  1995, s. 8 7 7 ), G e m e n sa m  fö rk la rin g  m o t ra s ism  o c h  f rä m lin g s f ie n t-  
l ig h e t la m n a d  av  e u ro p a p a r la m e n te t,  rå d e t , m e d le m s s ta te m a s  r e p re s e n ta n te r  fö rs a m la d e  i råd e t 
o c h  k o m m is s io n e n  d en  11 ju n i 1986 (F ö rd ra g s sa m lin g  1995 , s. 8 8 9 ) , R e s o lu t io n  o m  b e k ä m p n in g -  
en  av  ra s ism  o ch  frä m lin g s f ie n t lig h e t lä m n a d  av  rå d e t o ch  s ta ts-  o ch  re g e r in g sc h e fe r  fö rsa m la d e  i 
råd e t d e n  2 9  m a j 1990 (E G T  n r  C  157, s. 1), R e so lu tio n  o m  de  m ä n sk lig a  rä t t ig h e te m a , d e m o k ra 
tin  o c h  u tv e c k lin g e n  a n ta g e n  av  rå d e t o c h  m e d le m ss ta te m a s  re p re s e n ta n te r  fö rs a m la d e  i rå d e t d en
28  n o v e m b e r  1991 (B u lle tin  d es  C o m m u n a u té s  e u ro p é e n n e s  n r  11/91 , p u n k t 2 .3 .1 ) o ch  d e  k rav  
a n g å e n d e  g e n o m fö ra n d e t av  d e n n a  re s o lu t io n  so m  a n to g s  av  rå d e t o c h  m e d le m ss ta te m a  d en  18 
n o v e m b e r  1992. L ik a så  k an  p å m in n a s  o m  d e  fö rk la r in g a r  so m  lä m n a ts  av  E u ro p e isk a  rå d e t v id  
o lik a  t i llfä lle n , så so m  F o rk la r in g e n  o m  d e n  e u ro p e is k a  id e n tite te n  av  d e n  14 d e c e m b e r  1973 (B u l
le tin  d e s  C o m m u n a u té s  e u ro p é e n n e s  n r  12 /73 , p u n k t 2 5 0 1 ) , F o rk la r in g e n  o m  d e m o k ra ti  av  d e n  8 
ap ril 1978 , F o rk la r in g e n  o m  g e m e n s k a p e n s  in te m a tio n e l la  ro ll av  d e n  2 o c h  d en  3 d e c e m b e r  1988 
(B u lle tin  d e s  C o m m u n a u té s  e u ro p é e n n e s  n r  12/88 p u n k t 1 .1 .10 ), F o rk la r in g e n  o m  d e  m ä n sk lig a  
r ä t t ig h e te m a  av  d e n  29  ju n i 1991 (B u lle tin  d e s  C o m m u n a u té s  e u ro p é e n n e s  n r  6 /9 1 , b ila g a  V ) o c h  
F o rk la r in g e n  o m  d e  m ä n sk lig a  rä t t ig h e te m a  av d e n  11 d e c e m b e r  1993 v id  4 5 -å rs  ju b i le e t av  den  
A llm ä n n a  fo rk la rin g e n  om  d e  m ä n sk lig a  rä t t ig h e te m a  (B u lle tin  d e s  C o m m u n a u té s  e u ro p é e n n e s  n r 
12 /93 , p u n k t 1 .4 .12).

'" M å l 2 6 /6 9  S ta u d e r  [1 9 6 9 ] E C R  4 1 9 , m å l 4 /7 3  N o ld  [19741 E C R  491 o ch  m å l 3 6 /7 5  R u tili [1975 ] 
E C R  1219.
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statem a har m edverkat eller anslutit sig till. EG-domstolen har i detta samman- 
hang angivit att Europakonventionen är av särskild betydelse.2" Kort sagt var det 
EG-dom stolens initiala ställningstagande i N old  som kom att kodifieras genom 
unionsfördraget i M aastricht 1992.

G runden för de gem enskapsrättsliga fri- och rättighetsskyddet är alltjämt 
den som EG-dom stolen formulerade i Nold. Detta trots att de tidiga fallen följts 
av en m ängd avgöranden från Luxem burg.21 Utifrån den ursprungliga gründen 
har EG-domstolen genom åren kommit att klargöra att t.ex. religionsfrihet, ytt- 
randefrihet, rätt till dom stolsprövning, skydd för privatliv och familjeliv samt 
foreningsfrihet om fattas av fri- och rättighetsskyddet.

Det är vidare värt att notera att EU -m edborgam a hittills inte kunnat åberopa 
det skydd som Europakonventionen ger dem  i forhållande till gem enskapens 
rättsakter inför S trasbourgdom stolen som klart uttalat att “Acts o f the EC as 
such, can not be challenged before the Court because the EC is not a contrac
ting party.”22

Strasbourgdom stolens rättspraxis har em ellertid fått avtryck i gem enskaps- 
rätten. Ett av EG-domstolens viktigaste avgöranden är domstolens dom av den 
17 decem ber 1998 i m ålet Baustahlgewebe m ot kom m issionen ,2' Avgörandet vi
sar att EG-dom stolen har kommit att utveckla sin praxis till skydd för grundläg
gande fri- och rättigheter på ett sätt som både formellt och reellt innebär en ut
veckling av rättighetsskyddet. Det rör sig helt enkelt om en konsekvent tilläm p
ning av Europakonventionens bestäm m elser (om än analogvis) och rättspraxis 
på den maktutövning som sker i EG-domstolen. Artikel 6 i Europakonventionen 
om rätt till rättegäng gäller även för processen i Luxem burgdom stolam a. EG- 
dom stolens avgörande i Baustahlgewebe klargör att det gem enskapsrättsliga fri- 
och rättighetsskyddet inte är abstrakt och teoretiskt utan konkret och praktiskt.24 
Avgörandet innebär inte något stort språng i EG-domstolens rättskipning. Något 
verkligt normativt nytt kan inte inträffa förrän konstitutionsfordraget blir gällan
de rätt och Europeiska unionen ansluts till Europakonventionen.25

2.4 V ilka rä ttig h e te r?  V ilken skyddsn ivå?

I avsaknad av en rättighetskata log  har frågor väckts om vad som u tgör en 
grundrättighet inom EG- och EU-rätten. G rundrättighetem a har utvecklats ge-

S e  m å l C -2 6 0 /8 9  E R T  [ 1991 ] E C R  1-2925 p 41 .
:| A v d e  s e ñ a s te  se  e x e m p e lv is  m å l C -6 0 /0 0  C a rp e n te r  12 0 0 2 ] E C R  1-6279 , m å l C -9 4 /0 0  R o q u e tte  

F ré re s  [2 0 0 2 ] E C R  1-9011, m å l C - I I 2 /0 0  S c h m id b e rg e r  [2 0 0 3 ] E C R  1-5659 sa m t m å le n  C -2 0 /0 0  

o c h  C -6 4 /0 0  B o o k e r  [2 0 0 3 ] E C R  1-07411.
”  E u ro p a d o m s to le n s  d o m  av  d e n  18 feb ru a ri 1999 i m å le t M a tth e w s  ./. S to rb r ita n n ie n .

M ål C -1 8 5 /9 5  B a u s ta h lg e w e b e  ./. k o m m is s io n e n , R E G  1998, s id  1-8417.
;j M a ts  M e lin , S å  lä n g e  s k u ta n  k a n  gå -  om  E u ro p e isk a  u n io n e n  p å  k ry ss  m o t e tt k o n s titu tio n e ll!  fri- 

o ch  rä t t ig h e ts sk y d d , i fe s ts k r if t  till H an s  R a g n e m a lm . s 230 .
Ib id .
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nom rättspraxis och det är inte helt klart vilka rättigheter som utgör grundrättig
heter. Det vore en näst intill omöjlig uppgift att gå igenom den myriad av avgö
randen och sedan auktoritativt ange vilka rättigheter som utgör grundrättigheter 
och vilken skyddsnivå dessa skall ges.

En grundläggande fråga är om EG-domstolen är tvungen att acceptera alla 
rättigheter som finns i en medlem sstats konstitution som grundläggande rättig
heter, dvs om de rättigheter som finns i m edlem sstatem as konstitution skall 
upphöjas till grundrättigheter. Domstolen har tagit ställning till denna fråga och 
besvarade denna i princip jakande i IRC A“ . De rättigheter som har beaktats i 
gem enskapsrätten kan huvudsakligen delas in i tre större kategorier; ekonom is
ka rättigheter, civila och politiska friheter samt processuella rättssäkerhetsga- 
rantier. På señare tid har även enskildas tillgång till allm änna handlingar och of- 
fentlighetsprincipen framhävts i säväl rättspraxis som lagstiftning. Till de rättig
heter som inte upphöjts hör bland annat imm igrations-, m iljö och kulturella rät
tigheter. Inte heller har lingvistiska rättigheter slagit igenom ännu.

Hur domstolen prioriterat när den beslutat sig för att upphöja vissa rättighe
ter till g rundrä ttighe ter och inte andra är oklart. P rioriteringarna förklaras 
m ånga gånger med rättighetem as historiska ursprung och karaktären av skyddet 
för m änskliga rättigheter i gem enskapens rättssystem.

Domstolens erkännande av en rättighet som en grundrättighet uttrycker inte 
heller något om den skyddsnivå som rättigheten åtnjuter. Av de avgöranden som 
finns fram går det klart att skillnad görs på sociala och ekonom iska rättigheter. 
Beträffande de sociala rättighetem a, som inte kvalificerats som grundrättighe
ter, är domstolen beredd att ta till m er långtgående ätgärder för att höja skydds- 
nivåem a för enskilda. EG-dom stolens judiciella aktivism på om rådet för likabe
handling får anses vara banbrytande.27

När det gäller de ekonom iska rättighetem a intar dom stolen en m er tillba- 
kadragen position, som kan beskrivas som “förebyggande” . Domstolen upprätt- 
häller de ekonom iska rättigheter som m yndigheter inte får göra inträng i, men 
rättighetem a får ofta ge vika för ett allm änt intresse. I detta läge sätter dom sto
len gränser för hur allm änna aktörer får agera och hur längt ett allm änt intresse 
kan inkräkta på enskildas ekonom iska grundrättigheter. Det är alltså en fin ba- 
lansgäng mellan de enskildas ekonom iska intressen och det allmännas intresse.

De sä kallade ekonom iska rättighetem a är följaktligen inte absoluta utan 
kan begränsas med hänvisning till allmänintresset. Dessa rättigheter begränsas 
ofta under åberopande av den inre m arknadens organisation. En förutsättning är 
att begränsningam a är proportionella och att dessa korresponderar med ett all
mänt intresse som upprätthälls av gem enskapen.

M ål 7 /7 6  IR C A  [ 1966] E C R  1213.

21 S e  S to n e  S w e e t, G o v e rn in g  w ith  J u d g e s , O x fo rd  U n iv e rs ity  P re ss  2 0 0 0 ; o c h  S to n e  S w e e t, J u d ic ia -  
l iz a tio n  a n d  the  C o n s tn ic tio n  o f  G o v e m a n c e , C o m p a ra tiv e  P o lit ic a l S tu d ie s  3 2 , s 3 2 7  ff.
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Domstolens avgörande i the Bananas case2* visar att införandet av en ge
m ensam organisation på m arknaden kan påverka och inskränka enskildas eko
nom iska intressen rejält utan att detta betraktas som ett brott mot rätten att be- 
driva näringsverksam het eller att utöva ett yrke. Det bör noteras att domstolen 
hittills inte funnit att någon inskränkning har utgjort brott mot dessa grundrät- 
tigheter. I de fall dom stolen har funnit att ätgärder har utgjort allvarliga hot mot 
grundrättighetem a har domstolen närmast om form ulerat problem ställningen så 
att det exem pelvis varit fråga om överträdande av likabehandlingsprincipen.

En naturlig foljdfråga till avgörandet i IRCA  som erkänner ett brett spekt
rum av nationella rättigheter som grundrättigheter är vad som händer när en 
konflikt uppstår m ellan två eller fiera m edlem sstaters grundrättigheter. Skall 
dom stolen då söka efter den högsta skyddsnivån som anges i en nationell lag- 
stiftning eller söka efter den m insta gem ensam m a näm naren? Svaret på denna 
fråga är inget av dessa alternativ. Domstolen skall istället hitta den bästa los
ningen för Situationen, vilket fram går av dom stolens avgörande i H auer''.

När nationella m yndigheter genom för gem enskapsrätt är de bundna av ge
m enskapens grundrättigheter. Skälet är att m edlem sstatem as m yndigheter i des
sa fall handlar som agenter för gem enskapen. Ytterst ligger ansvaret för rättig- 
hetsskyddet på de nationella dom stolam a som har att pröva nationella ätgärders 
förenlighet med grundrättighetem a. De nationella dom stolam as prövning av na
tionella m yndigheters agerande i forhållande till gem enskapens grundrättigheter 
kan resultera i att dom stolam a erhåller en kompetens som dessa inte har enligt 
den egna konstitutionen. D om stolam a kan bli tvungna att äsidosätta nationella 
genom förandeätgärder på grund av att dessa inkräktar på grundrättighetem a. De 
nationella dom stolam a skall i detta fall tilläm pa den skyddsnivå som rättigheten 
tillförsäkras i gem enskapsrätten.

Det finns andra nationella ätgärder som kan kom m a under EG-domstolens 
prövning i fråga om  ätgärdernas fören lighet m ed g rundrättighetem a. Som 
exem pel kan anges de ätgärder som en m edlem sstat vidtar m ed anledning av 
bestäm m elser i gem enskapsrätten som m öjliggör inskränkningar i fördragsbe- 
stäm m elser om fri rörlighet enligt exem pelvis artikel 30 EG. I dessa fall har 
m edlem sstatem a ofta givits ett visst handlingsutrym m e.50 Även om m edlem ssta
tem a har handlingsutrym m e, som kan sägas utgöra en del av m edlem sstatem as 
eget kom petensom råde, har EG-domstolen uttryckt att ätgärdem a mäste ta hän
syn till grundrättighetem a. Ä tgärdem a måste därför bland annat vara nödvändi
ga och proportionella. Det ankom m er slutligen på de nationella dom stolam a att 
avgöra om sådana nationella ätgärder inkräktar på någon grundrättighet.

M ål C -2 8 0 /9 3  G e rm a n y  v C o u n c il [1 9 9 4 ] E C R  1-4973.
29 M ål 4 4 /7 9  H a u e r  [1 9 7 9 ] E C R  3727 .
w S e e x e m p e lv is  m å l C -2 7 5 /9 2  S c h in d le r  R E G  1994 s 1-1039  o c h  m å l C -1 2 4 /9 7  L ä rä ä  R E G  1999 s 

1-6067.
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2.5 Offentlighetsprincipen

Rätten att ta del av allm änna handlingar kom upp till diskussion under 1990-ta- 
let då kommissionen och många medlem sstater började propagera för transpa
rens vid beslutsfattande i EG-institutionem a. Kampanjen ledde till att rådet och 
kom m issionen antog en “Code o f C onduct” angående allm änhetens rätt till 
handlingar förvarade hos EG-institutionem a. Rådets beslut om uppförandeko- 
dexen kom att prövas av EG-domstolen på grund av Hollands missnöje med be- 
slutet. Domstolen konstaterade att rådet hade både rätt och en skyldighet att be- 
sluta härom när det inte fanns en allmän regiering om allmänhetens rätt att få 
tillgång till handlingar som förvaras hos gem enskapem as institutioner.

Uttalandet uppfattades som en efterlysning av en rättslig grund i fordragen 
och resultatet blev dels ett program stadgande i artikel 1 i Amsterdamfördraget, 
dels artikel 255 EG som ger unionsm edborgam a rätt att ta del av gem enskapsin- 
stitutionem as handlingar. Genom införandet av artikel 255 EG har rätten att ta 
del av allm änna handlingar förlänats konstitutionell ställning. Kort efter infö
randet av fördragsbestäm m elsem a antog parlam entet och rådet forordning (nr 
1049/2001) om allmänhetens tillgång till Europaparlam entets, rådets och kom 
missionens handlingar. Forordningen har tilläm pats sedan den 3 decem ber 2001 
och har inneburit en ökad öppenhet hos gem enskapsinstitutionem a. Bland annat 
finns m öjligheter att direkt ta del av handlingar eller beställa handlingar över 
Internet. Enskildas rätt att ta del av allmänna handlingar och m yndighetsdoku- 
ment som finns hos gem enskapsinstitutionem a är alltså kodifierad på fördrags- 
nivå, konkretiserad genom  prim ärrätt och upphöjd till allm än rättsprincip av 
EG-domstolen.

Principen får anses ha kvalificerat sig som gemenskapsrättslig grundrättighet 
redan innan den kodifierats tillsammans med rätten till god forvaltning i artikel 
11-102 i konstitutionsfordraget. Det finns i sammanhanget skäl att näm na förla- 
gan till rätten till god forvaltning. I den Europeiska koden för god förvaltnings- 
sed tillförsäkras unionsm edborgam a en klagorätt hos den Europeiska om buds
mannen i enlighet med artikel 195 EG och reglem a i ombudsm annens stadga.

2.6 Principer om effektivt rättsskydd

Det går i grundrättighetssam m anhang inte att bortse från det rättsskyddssystem 
som EG-domstolen skapat i samspel med nationella domstolar. En särskilt vik
tig linje i EG-domstolens praxis rör enskildas tillgång till rättsmedel vid tillva- 
ratagandet av EG-rättigheter. EG-domstolen har konsekvent kommit att under- 
stryka kraven på nationella dom stolar att lojalt effektuera EG-rätten. Detta indi- 
keras av en linje av mål som behandlar EG-rättens effet utile:"

M S e e x e m p e lv is  m å l C - 2 13 /89  F a c to r ta m e  E C R  1-2433 . o c h  m å le n  C -6 /9 0  o ch  C -9 /9 0  F ra n c o v ic h  
[1 9 9 1 ] E C R  1-5357.
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I m ålet Brasserie du Pécheur fick inte ett nationellt villkor tilläm pas om det

“ ...re ser hinder för de nationella dom stolarnas skyldighet att säkerställa ge- 
m enskapsrättens fulla verkan genom att garantera ett effektivt skydd av en 
skildas rättigheter.”12

Följande exempel kan ges på rättsprinciper som inverkar på nationella domsto- 
lars processuella självständighet när EG-rätten aktualiseras i konkreta rättstvis- 
ter:

-  rätt till effektivt rättsskydd,'1
-  rätt till rattegång i opartisk dom stol,'4
-  rättsm edlet m åste vara proportionellt och adekvat,15
-  förbud mot processuella bestäm m elser som i praktiken gör det om öjligt 

eller orim ligt svårt att erhålla ersättning för skada vållad av m edlem s
statem as brott.16

De nationella processuella systemen måste i enlighet med avgörandena i Rew eyl 
och Com etw leva upp till två minimikrav: principen om icke-diskrim inering och 
effektivitet.

EG-dom stolen har konsekvent erinrat om att det enligt fast rättspraxis ålig- 
ger m edlem sstatem as dom stolar att med tilläm pning av den samarbetsprincip, 
som anges i nuvarande artikel 10 EG, säkerställa det rättsliga skydd för enskilda 
som följer av EG-rättens direkta effekt. I avsaknad av EG-rättslig regiering på 
om rådet skall det i den nationella rättsordningen i varje medlem sstat anges vil
ka dom stolar som är behöriga och vilka förfaranden som finns tillgängliga för 
att väcka talan som är avsedd att tillförsäkra enskilda de rättigheter som följer 
för dem av gem enskapsrättens direkta effekt. Dessa förfaranden får em ellertid 
varken vara m indre form ånliga än de som avser liknande talan enligt nationell 
rätt eller göra utövandet av de rättigheter som följer av gem enskapsrätten prak- 
tiskt taget om öjligt eller alltför svårt.w

12 M åle n  C -4 6 /9 3  o c h  C -4 8 /9 3  B ra sse r ie  d u  P é c h e u r  11996] 1-1029 p 72 .
J! M ål 2 2 4 /8 4  Jo h n s to n  [1 9 8 6 ] E C R  1451. 
w M ål C -4 9 /8 8  A l-Ju b a il F e r ti l iz e r  [1 9 9 1 ] E C R  1-3187.
,5 M ål C -2 7 1 /9 1  M arsh a ll II [1 9 9 3 ] E C R  1-4367.
“  M ål 1 9 9 /8 2  S a n  G io rg io  [1 9 8 3 ] E C R  3 5 9 5 ; m å le n  C -4 6 /9 3  o c h  C -4 8 /9 3  B ra s s e r ie  d u  P é c h e u r  

[1 9 9 6 ] 1-1029.
"  M ål 3 3 /7 6  R e w e  [1 9 7 6 ] E C R  1889 .

M ål 4 5 /7 6  C o m e t [1 9 6 8 ] E C R  4 53 . 
w S e m å l 3 3 /7 6  R e w e  [1 9 7 6 ]  E C R  1989 p 5 . m å l 4 5 /7 6  C o m e t [1 9 7 6 ] E C R  2 0 4 3  p  12716 , m ål 

6 8 /7 9  J u s t [1 9 8 0 ] E C R  501 p  25 . m å l 199 /82  S an  G io rg io  [1 9 8 3 ] E C R  3 5 9 5  p 14. m å l 3 3 1 /8 5 , 
3 7 6 /8 5  o c h  3 7 8 /8 5  B ia n c o  o c h  G ira rd  [1 9 8 8 ] E C R  1099 p 12, m å l 1 0 4 /8 6  C o m m is s io n  v Ita ly  
[1 9 8 8 ] E C R  1799 p 7 , m å l 123 /87  o ch  3 3 0 /8 7  J e u n e h o m m e  o ch  E G I [1 9 8 8 ] E C R  4 5 1 7  p 17, m ål 
C -9 6 /9 1  C o m m is s io n  v S p a in  [1 9 9 2 ] E C R  1-3789 p 12, o c h  m å l C -6 /9 0  o c h  C -9 /9 0  F ra n c o v ic h  
[1 9 9 1 ] E C R  1-5357  p 43 .
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D etta rättsskyddssystem  kan i sig kvalificeras som en gem enskaprättslig 
grundrättighet samtidigt som det kan utgöra en garant för nationella domstolars 
kontroll av att gem enskapsrättsliga grundrättigheter efterlevs. Enligt min m e
ning kom m er systemet även ha stor betydelse (om än indirekt) för effektuerande 
av grundrättigheter som saknar direkt effekt.

3. Konstitutionsförd raget

3.1 Några inledande konstitutionella frågor

En mängd viktiga förändringar med relevans för unionens rättsordning och rätt- 
sväsende och därmed för skyddet av grundrättighetem a introduceras i konstitu- 
tionsfördraget. K onstitutionaliseringen av de gm ndläggande fördragen bekräf- 
tas, d v s att fördragen snarare har karaktär av overstatlig konstitution än mel- 
lanstatligt fördrag. Detta sker bland annat genom att principen om unionsrättens 
företräde kodifieras (artikel 1-6).

Vidare utvidgas EU:s m älsättningar (artikel 1-3). Den viktiga lojalitetsför- 
pliktelsen för m edlem sstatem a, som för närvarande återfinns i artikel 10 EG ac- 
centueras (artikel 1-5). Principen kopplas uttryckligen deis till principen om 
unionsrättens företräde, dels till unionens skyldighet att respektera m edlem ssta
tem as nationella identitet. Genom införandet av en kom petenskatalog (artiklar- 
na 1-12, 13 och 14) och genom att domstolen ges behörighet att tolka dessa bes
täm m elser bekräftas att dom stolen är den instans som slutgiltigt avgör kompe- 
tensfördelningen mellan unionen och medlem sstatem a.

I konstitutionsfördragets protokoll om tilläm pning av subsidiaritets- och 
proportionalitets-principem a foreslås en utvidgning av dom stolskontrollen av 
subsid iarite tsprincipen . N uvarande artikel 308 EG ersätts med en utvidgad 
flexibilitetsklausul i artikel 1-18 i konstitutionsfördraget. Unionen erhåller vida- 
re status som juridisk person enligt artikel 1-6 i konstitutionsfördraget.

Dessa förändringar fram häver EG-dom stolens roll som författningsdomstol 
och har säväl en viktig symbolisk som reell betydelse för skyddet av grundläg
gande fri- och rättigheter. Domstolen kan härmed även inta en aktivare roll ge
nom att konkretisera de idag delvis otydliga principem a för kom petensfördel- 
ning. Trots att företrädesrätten form ellt balanseras av nationella identitetshän- 
syn måste dess kodifiering sägas innebära en förstärkning av principen. De öv- 
riga förändringam a mot ökad integration får initialt anses ha större rättspolitisk 
betydelse än juridisk. Det kom m er av att rättsprinciper om m edlem sstatem as
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ansvar för genom förandet av EG-rätten huvudsakligen utvecklats i rättspraxis 
av EG-dom stolen genom  principer om effektivt rättsskydd och tillgång till rätt- 
smedel.

3.2 E u rope iska  U nionens s tad g a  om  de g run d läg g an d e  rä ttig h e te m a

3.2.1 Anslutning till Europakonventionen

Gem enskapens anslutning till Europakonventionen har tidigare varit på agen- 
dan. EG-dom stolen ansåg em ellertid i sitt yttrande41 att det inte fanns någon ex- 
plicit eller implicit bestäm m else i fördraget som gav gem enskapen kompetens 
att sluta avtal på fri- och rättighetsomrädet. Domstolen prövade även ifall möj- 
ligheten fanns under artikel 308 EG (dåvarande artikel 235 EG), men ansåg att 
denna artikel inte künde användas för att ytterligare vidga gem enskapens kom 
petens. Slutsatsen var att en fördragsändring fordrades.

I konstitutionsfordraget äläggs unionen en forpliktelse att söka vinna an
slutning till Europakonventionen (artikel 1-9.2). M öjligheter har sålunda tillska- 
pats så att EU nu kan ansluta sig till denna konvention.

Förändringen är betydelsefull och kom m er att få långtgående konsekvenser 
eftersom EU inklusive EG-domstolen blir bunden av Europadom stolens avgö
randen. Domstolsorganisationen blir em ellertid nu ännu mer kom plex då vi får 
ett system med nationella domstolar, gem enskapsdom stolar och Europadom sto
len. Risk foreligger för att en process i mål om grundläggande rättigheter kom 
m er att bli m er tungrodd och tidskrävande. Fördelen är att Europadom stolen 
som rättsskapande instans stärks vid tolkningen av Europakonventionen, vilket 
kan innebära en större rättssäkerhet för den enskilde.

3.3 R ä ttig h e tss tad g an

I efterdyningam a av 1980 och 1990-talets diskussioner om det fortsatta skyddet 
av grundrättighetem a kom en gem enskapsstadga att utarbetas. Syftet med utar- 
betandet av stadgan var fram för allt att synliggöra de rättigheter som etablerats i 
EG-rätten genom att sam la dessa i ett dokument. Några nya rättigheter skulle 
inte skapas.

40 M ål 14 /83 , V on C o ls o n  o c h  K a m a n n , [1 9 8 4 ] E C R  1891 . m å l 2 2 2 /8 4 , J o h n s to n , [1 9 8 6 ] E C R  1651, 
m á l C - 1 0 6 /8 9 , M a r le a s in g , [1 9 9 0 ] E C R  1-4135, m å l C -2 7 1 /9 1 , M a rsh a ll , [1 9 9 3 ] E C R  1-4367 . m å l 
C -6 6 /9 5 , S u tto n , [1 9 9 7 ] E C R  1-2165, m å l C -1 8 0 /9 5 . D ra e h m p a e h l, [1 9 9 7 ] E C R  1-2195, m å l C - 
1 8 5 /97 , C o o te , [1 9 9 8 ] E C R  1-5199 , m å l C -4 1 2 /9 7 . E d  S ri, [1 9 9 9 ] E C R  1-3845 ; m å l C -2 2 8 /9 8 , 
D o u n ia s  [2 0 0 0 ] E C R  1-577, M ål C -2 1 3 /8 9 . F a c to r ta m e , [19 9 0 ] E C R  1-2433 . m å le n  C -1 4 3 /8 8  o ch  
C -9 2 /8 9 , Z u c k e rfa b r ik  S iid e rd ith m a rs c h e n . 11991 ] E C R  1-415, m å l C -4 6 5 /9 3 , A tla n ta ,]  1995] E C R  

1-3761 , m å l 6 8 /9 5 , P o rt, [19 9 6 ] E C R  1-6065. m å l C -3 3 4 /9 5 , K rü g e r, [19 9 7 ] E C R  1-4517.
41 Y ttra n d e  2 /9 4 , R E G  1996 s. 1-1759.
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I stadgan bekräftas därför särskilt de rättigheter som har sin grund i med- 
lem sstaternas konstitutioner och internationella konventioner, Europakonven
tionen, unionens och Europarådets sociala stadgor sam t dom sto larnas rätt
spraxis. Stadgan utgör en rättighetskatalog men dess struktur skiljer sig från 
andra rättighetskataloger. Rättighetem a delas upp i sju avdelningar och utgör 
alltså inte en klassisk modell med första och andra generationens rättigheter, 
d v s en uppdelning i å ena sidan medborgerliga och politiska rättigheter och å 
andra sidan ekonom iska, sociala och kulturella rättigheter. Anledningen härtill 
har varit att man inte velat göra åtskillnad på de olika rättighetem a och att man 
önskade betona rättighetem as universalitet och odelbarhet.

Tanken var att stadgan skulle infogas i fördraget vid toppm otet i N ice år 
2000, men så kom inte att ske eftersom enighet om stadgans rättsliga status inte 
kunde uppnås. Däremot antogs den som en högtidlig politisk deklaration. Dess 
rättsliga status stannade därför vid att enbart vara en forklaring.

Stadgan, som proklam erades vid Europeiska rådet i Nice år 2000, har inför- 
livats i konstitutionsfördragets del II och genom gått vissa smärre ändringar se
dan Nice. Den innehåller sju avdelningar. De sex första utgörs av olika rättig- 
hetsom råden vilka benämns värdighet, friheter, jäm likhet, solidaritet, medbor- 
gam as rättigheter och rättsskipning. Den sista avdelningen utgörs av allmänna 
bestäm m elser om tolkning och tilläm pning av stadgan. En viktig nyhet är infö- 
randet av avdelning VI -  rättsskipning, vari det bland annat stadgas om rätten 
till effektivt rättsmedel.

Införandet av stadgan om de grundläggande rättighetem a i fördraget utgör 
en av de största förändringam a som introduceras genom konstitutionsfördraget. 
Införlivandet av stadgan i konstitutionen innebär att gem enskapsdomstolama och 
de nationella domstolam a ges kompetens att tolka den. EG-domstolen kan förmo- 
das ge stadgans bestämmelser ett mer konkret innehåll och troligtvis även ett mer 
långtgående skydd än det som enskilda tillförsäkras genom Europakonventionen.

En annan konsekvens av införlivandet är att EG -dom stolens tolkningsut- 
rymme kan kom m a att avgränsas något. Domstolen är i nuläget relativt fri att 
utveckla allm änna principer inom gem enskapsrätten. Det är dock inte uteslutet 
att EG -dom stolen låter nya allm änna principer växa fram med stadgan som 
tolkningsbakgrund.

Vidare innebär införlivandet att stadgan får verkningar i medlem sstatem a. 
Även om det kom m er till uttryck i konstitutionstexten att stadgan riktar sig till 
m edlem sstatem a när dessa tilläm par unionsrätten så kan detta område eventu- 
ellt kom m a att bli något m er vidsträckt. Genom dom stolens praxis har det visats 
att om rådet för “rent interna situationer” , d v s  när det är fråga om enbart natio
nell rätt, har minskat. Detta m edför att unionsrätten tränger längre och längre in 
i den nationella ordningen.

Stadgan innehåller både rättigheter och principer. Det är endast rättigheter-
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na som kan få bindande effekt medan principem a, som ger uttryck för politiska 
m älsättningar, aldrig kan bli bindande i egentlig mening. Vid avgörande av om 
en rättighet i slutändan skall få bindande verkan måste det analyseras i vilken 
utsträckning rättighetem a redan är bindande i egenskap av allmänna rättsprinci- 
per utvecklade av EG-dom stolen eller i form av bestäm m elser i fördragen eller 
sekundärrätten.

D et har uttryckts viss oro för att m akten kom m er att bli förskjuten från 
m edlem sstatem a till EU -institutionem a för det fall stadgan blir ett bindande do
kument. Att EU genom  stadgan skulle utvidga sin befogenhet har dock uttryck
ligen velat undvikas och det finns inte något som klart tyder att så kom m er att 
ske. Det finns skäl att erinra om att trots att stadgan inte ansetts vara rättsligt 
bindande har den redan varit av betydelse för tolkningen av gem enskapsrätten. 
Den har fått ett visst genom slag i EG -dom stolam as praxis, främ st har hänvis- 
ningar skett till den i förstainstansrätten.j; Det har även förekom m it att general
advokater har åberopat stadgan i sina förslag till avgöranden.4' Vidare har Euro
padom stolen hänvisat till stadgan.44

3.4 Slutsatser

Även om det är svårt att förutse rättsutvecklingen finns det skäl att anta att stad
gan kom m er få ställning som både en viktig tolkningskälla och sedermera som 
bindande rättskälla. En rimlig slutsats blir därmed att skyddet för grundläggan
de rättigheter stärks genom  att Europeiska unionens stadga om de grundläggan
de rättighetem a förs in i konstitutionsfördraget.

Genom att rättighetsstadgan nationaliseras grundrättighetema i viss utsträck
ning. Trots att stadgans verkning beskärs av tolknings- och tillämpningsföreskrif- 
ter kommer unionens grundrättigheter sannolikt komma att leva sitt eget liv och 
leda fram till ett självständigt rättighetsskydd på unionsbasis. Samtidigt har de 
fiesta av EU:s m edlem sstater införlivat Europakonventionen i sina inhem ska 
rättssystem. Parallellt med rättighetsstadgan och konventionen har de fiesta stater 
vidare rättighetskataloger i sina konstitutioner. Inför denna “nationalisering” av

4- M ål X -112 /98  M a n n e s m a n n rö h re n -W e rk e  ./. K o m m iss io n e n  [20 0 1 ] E C R  II -  7 2 9 . m å l T -5 4 /9 9  
m a x .m o b il T e le k o m m u n ik a t io n  S e rv ic e  ./. K o m m iss io n e n  [2 0 0 2 ] E C R  11-313 o c h  m å l T - 177/01 

J é g o -Q u é ré  [2 0 0 2 ] E C R  11-2365.
41 S e  e x e m p e lv is  m å l C -3 4 0 /9 9  T N T  [2 0 0 1 ] E C R  1-2345 , m å l C - 1 7 3 /99  B ro a d c a s t in g  E n te r ta in 

m e n t, C in e m a to g ra p h ic  an d  T h e a tre  U n io n  ./. S e c re ta ry  o f  S ta te  fo r  T ra d e  an d  In d u s try  [2 0 0 1 ]
E C R  1-4881 o c h  C -1 2 2 /9 9  P  D  ./. R åde t |20011  E C R  1-4319, C -2 7 0 /9 9  P  Z  ./. E u ro p a p a r la m e n te t 
[2 0 0 1 ] E C R  1-9197, m å l C -4 9 /0 0  K o m m iss io n  ./. I ta lie n  [2 0 0 1 ] E C R -I-8 5 7 5  o ch  m å l C -3 7 7 /9 8  

N e d e r lä n d e m a  ./. E u ro p a p a r la m e n te t o ch  rå d e t [ 2 0 0 1 1 E C R  1-7079.
44 A p p lic a tio n  no . 2 8 9 5 7 /9 5 , G o o d w in  ./. U n ite d  K in g d o m , d o m  av  d en  11 ju l i  20 0 2 .
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grundrättighetsskyddet riskerar Europadomstolen i Strasbourg att marginaliseras. 
Vi kommer att få en rättighetspraxis i nationella domstolar som står på egna ben 
och utvecklas mer eller mindre självständigt. Vi ser redan tecken på hur den tyska 
författningsdomstolen i Karlsruhe devalverat rättspraxis från Strasbourg.

Hur går det då med Europakonventionen och Strasbourgdom stolens ställ
ning? En framtida anslutning till Europakonventionen har förutsättningar att bli 
betydelsefull och kom m er form ellt sett vara viktig eftersom  EG-dom stolen blir 
bunden av Europadom stolens avgöranden. En viktig fördel är att Europadom 
stolen som rättsskapande instans stärks vid tolkningen av Europakonventionen. 
Men sam m antaget innebär nog den nationalisering av tolkning och tilläm pning 
av rättighetsstadgan som står för dörren tillsam m ans med konventionens ställ
ning som nationell rätt en risk för marginalisering av Strasbourgdomstolen. Vad 
som står klart är att det nya läget reser intressanta frägeställningar om norm hier
arki, auktoritet och enhetlighet. Skall vi ha en auktoritativ högste uttolkare av 
ett “europeiskt rättighetsskydd”? Är det bättre för den enskilde att ha tillgång 
till olika system med delvis olika målorientering? Frågom a ligger öppna för en 
viktig rättsvetenskaplig diskussion.

4. Grundrattigheterna efter den 11 september 2001 -  några fräge
ställningar om avvägningen mellan säkerhet och frihet

Det är i spänningsfältet mellan gem enskapsrätten och nationeil konstitutionell 
rätt som grundrättighetsskyddet har sin grund. Om vi skall vara riktigt ärliga så 
kanske den beskrivna utvecklingen inte är så mycket att väsnas för. G rundrättig
hetsskyddet på den överstatliga nivån har kanske haft större symbolisk än m ate
riell betydelse. Men det finns som sagt hopp om att konstitutionsfördragets rät- 
tighetsstadga kanske blir det viktiga genom brott som krävs för att unionens 
grundrättighetsskydd skall få en verkligt konstitutionell europeisk prägel.

Låt oss avslutningsvis sätta det europeiska grundrättighetsskyddet i ett ak- 
tuellt och globalt sam m anhang. Det är kanske först då vi kan uppskatta dess 
verkliga betydelse. Det rådande världsläget m åste betecknas som ett perfekt 
em piriskt scenario för en diskussion om avvägningen mellan skyddet för grund
läggande fri- och rättigheter å ena sidan och säkerhet å andra sidan.

Kränkning av m änskliga rättigheter och grundläggande friheter i den natio
nella säkerhetens namn är en “old story” i både USA och Europa. Kränkningar 
har inträffat gång på gång i krigs- och orostider från 1700-talet och framåt; över 
revolutioner, inbördeskrig och världskrig.

Det var inte m ånga som år 1999 vid det uppsluppna 50-årsfirandet av FN:s 
The Universal Declaration o f  Human Rights som künde ana vad som väntade 
runt hörnet. Är 2005 befinner vi oss i efterdyningam a av terrorattackem a den
11 septem ber 2001 i USA, vansinnesdåden i Madrid, på Bali och i Irak. Vi lever
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i en ny tid av skräck, nationell rädsla och osäkerhet skapade av terrorattacker 
och krig. Trots att det är nu vi medborgare behöver rättighetsskyddet som bäst 
är det dåliga tider för m änskliga rättigheter och grundläggande friheter. Under 
åberopande av slagordet “War on Terror” har president Bush fängslat am eri- 
kanska medborgare utan rättegäng, intem erat tusentals främ lingar och övertalat 
kongressen att tilläta allt mer ingripande kränkningar av integritet och privatliv.

I Europa ser vi sam m a utveckling. I Storbritannien har statsmakten slagit 
till hårt mot m isstänkta terrorister. I Sverige äsidosätts fri- och rättigheter vid 
utvisning av m isstänkta terrorister. På lösa boliner tillät svensk säkerhetspolis 
am erikanska och egyptiska säkerhetsagenter utöva våld på svenskt territorium. 
Regeringen svär sig fri från ansvar.45

Inom EU stärks det straffrättsliga sam arbetet i den nationella säkerhetens 
namn, sam arbetet för terrorbekäm pning vässas, samtidigt som m edlem sstatem a 
effektiviserar tvångsmedel i sina nationella regim er i “kriget mot terrorism en”. 
Denna anti-terror politik har även i Europa lett till kränkningar av grundläggan
de friheter i form  av frysning av tillgängar, frihetsberövande utan rättegäng, 
kränkning av privatliv och den personliga integriteten.

I dessa tider försöker europeiska politiker få acceptans för ett konstitutions- 
fördrag med en rättighetsstadga. Ett fördrag som form ellt sett kan ses som en 
förstärkning av rättighetsskyddet. En grundfråga blir om detta form ella skydd 
har nägra förutsättningar att kunna realiseras. Vad krävs för realiserandet av ett 
acceptabelt rättighetsskydd? Vid diskussionen av dessa frågor får vi inte bli ab- 
solutister, eller som M ichael Ignatieff uttrycker det i boken The Lesser Evil: P o
litical E thics in an Age o f  Terror1*:

“Rights are not always trum ps....B ut neither is necessity. Even in times of 
real danger, political authorities have to prove the case that abridgements o f 
rights are justified. Justifying them requires a governm ent to submit them 
to the test o f adversarial review by the legislature, the courts, and a free m e
dia.”

Med utgångspunkt från Ignatieffs balanserade diskussion om säkerhet och 
frihet finns det skäl att fokusera på förutsättningam a för hur vi kan skapa ett än- 
dam älsenligt grundrättighetsskydd inom ramen för EU:s juridiska och politiska 
system. En intressant fråga är om EU:s överstatliga “ statsskick”, som karaktäri-

45 T isd a g e n  d e n  22  m a rs  2 0 0 5  m e d d e la d e  JO  b e s lu t i ä re n d e  d n r  2 1 6 9 -2 0 0 4  m e d  ru b rik e n  A v v isn in g  
till E g y p te n  -  e n  g ra n s k n in g  av  S ä k e rh e ts p o lis e n s  v e rk s tä ll ig h e t av  e tt re g e r in g sb e s lu t o m  a v v is 

n in g  av  tv å  e g y p tis k a  m e d b o rg a re .
“  P r in c e to n  U n iv e rs ity  P re s s  200 4 .
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serats av “judicialisation o f politics” och “governing by judges”47, lam par sig 
särskilt bra för utveckling av ett godtagbart rättighetsskydd?

Vi kan hitta ett svar genom att följa Ignatieff i spåren. En grundläggande 
fråga är varför liberala rättsstater och dem okratier så kvickt kan kohandla bort 
frihet och m änskliga rättigheter? Historiskt sett kan vi se exempel på att politis
ka m ajoriteter bryr sig mindre om rättighetskränkningar som skadar minoriteter 
än de bryr sig om säkerhet. Detta förefaller gälla för både Europa och USA. Po
litiker och rädda m edborgare identifierar sig helt enkelt inte med terrorm iss- 
tänkta egyptier, som alier som fått sina tillgångar frysta i strid med alla rättssä- 
kerhetsprinciper48 eller med torterade Guantanamofångar.

Varför leder kränkningar av konstitutionella fri- och rättigheter till förhäl- 
landevis ljum ma reaktioner? En förklaring kan vara att de sittande regeringam a 
kontrollerar och om tolkar fakta i syfte att skydda m aktinnehavet sam t m otar 
bort obekväm a frågor och uppgifter från m edborgam a. Fakta förvrängs och un- 
danhålls för att rättfärd iga rättighetskränkande ätgärder. Både i Europa och 
USA ser vi exempel på hur fakta förvanskas för att rättfärdiga handlingar som 
företas för att säkra maktinnehav och nationell säkerhet.

Politiker utgår från att den allm änna opinionen inte bryr sig om mänskliga 
rättigheter och grundläggande friheter eftersom man är så rädd för terrorism och 
krig. Det är forståeligt eftersom de tror som M ikael Ignatieff skriver att:

“The political cost o f under reaction is always going to be higher than the 
cost o f over reaction.”4“

47 D e s s a  te n d e n s e r  ä r  v ä l d o k u m e n te r a d e  i s ä v ä l s ta ts -  s o m  rä t ts v e te n s k a p l ig  d o k tr in ,  se  S to n e  
S w e e t, G o v e rn in g  w ith  J u d g e s , O x fo rd  U n iv e rs ity  P re s s  2 0 0 0 ; S to n e  S w e e t, J u d ic ia liz a tio n  and  
th e  C o n s tru c t io n  o f  G o v e m a n c e , C o m p a ra tiv e  P o lit ic a l S tu d ie s  32 , s 327  ff; F e d e r ic o  G  M an c in i, 
'T h e  M a k in g  o f  a C o n s titu ito n  fo r  E u ro p e .”  in  T h e  N ew  E u ro p e a n  C o m m u n ity , e d s  R o b e r t  O  
K e o h a n e  and  S ta n le y  H o ffm a n n  (B o u ld e r , C O : W est V iew , 1991); A lec  S to n e  S w e e t an d  T h o m a s  
L B ru n e ll, "C o n s tru c t in g  a S u p ra n a t io n a l C o n s titu tio n : D isp u te  R e s o lu t io n  and  G o v e m a n c e  in the  
E u ro p e a n  C o m m u n ity ,"  A m e ric a n  P o lit ic a l S c ie n c e  R ev ie w  92  (1 9 9 8 ): s 6 3 - 8 1 ;  a n d  J o se p h  H . H. 
W eile r, "T h e  T ra n s fo rm a tio n  o f  E u ro p e ,” Y ale L a w  J o u rn a l 100 (1 9 9 1 ): 2 4 0 3 -8 3 ;A n n e -M a r ie  B u r
ley  a n d  W a lte r M a ttli, "E u ro p e  B e fo re  th e  C o u rt: A  P o lit ic a l T h e o ry  o f  L e g a l In te g ra tio n ,”  In te r
n a tio n a l O rg a n is a t io n  4 7  (1 9 9 3 ): s 4 1 - 7 6 :  J o n a th a n  E  L e v itsk y , 'T h e  E u ro p e a n iz a tio n  o f  th e  B r i
tish  S ty le ,” A m e r ic a n  J o u rn a l o f  C o m p a ra tiv e  L aw  4 2  ( 19 9 4 ) :s 3 4 7 - 8 0 ;  A n n e -M a rie  S lau g h le r, 
A le c  S to n e  S w e e t, a n d  J o se p h  H . H . W e ile r. T h e  E u ro p e a n  C o u r t an d  th e  N a tio n a l C o u r ts  -  D o c 
trin e  an d  J u r is p ru d e n c e ; L eg a l C h a n g e  in  its S o c ia l C o n te x t (O x fo rd . U K : H art P re s s , 1998); M i
g u e l P o ia re s  M a d u ro , W e, the  C o u rt: th e  E u ro p e a n  C o u rt o f  J u s t ic e  a n d  th e  E u ro o p e a n  E c o n o m ic  
C o n s titu tio n  (O x fo rd , U K : H art, 1998).

4* S e  m å l T -3 0 6 /0 1  R , A b d ir is a k  A d e n . A b d u la z iz  A li, A h m e d  Y u su f, A l B a ra k a a t I n te rn a tio n a l 
F o u n d a tio n  m o t rå d e t o c h  k o m m is s io n e n , R E G  2 0 0 2 , s. 11-2387.

4’ M ik a e l Ig n a tie ff , T h e  le sse r  e v il: P o litc a l e th ic s  in  an  ag e  o f  te rro r, P r in c e to n  U n iv e rs ity  P ress  
20 0 4 .
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Men har konstitutioner och rättighetsstadgor ingen betydelse i tider av terror 
och krig?

En viktig slutsats av den señare tidens rättighetskränkningar är att rättsreg- 
ler och konstitutioner inte är tillräckliga för att hindra m aktm issbruk och rättig
hetskränkningar. Skrivna regier och form aljuridiska restriktioner tenderar att 
förlora sin betydelse om inte känslan av ansvar för rättighetem as upprätthällan- 
de delas av politiker och ämbetsmän. Poängen med rättighetsjuridik och rättig- 
hetsetik är att dana karaktärer hos politiker och äm betsmän som kan m öta ter- 
rom  och skräckens verklighet utan att kapitulera för dess logik. Detta är ingen 
lätt uppgift. Terrorismen är skrämm ande eftersom den vänder ut och in och upp 
och ner på vad vi anser vara de grundläggande instinktem a hos m änskligheten. 
Terrorismen firar död i stället för liv. Problemet är att vi inte kan lämna vår tro 
på mänskligheten. G ör vi det har terrorism en segrat. När terroristem a slår mot 
konstitutionella dem okratier är en av deras avsikter att som Ignatieff skriver:

“ ...persuade electorates and leaders that the strength of these societies -  
public debate, m utual trust, open borders, and constitutional restraint on 
executive power -  are weaknesses. W hen strengths are seen as weaknesses, 
it is easy to abandon them ... It simply means that those who have charge 
o f dem ocratic institutions need to do their jobs. We need judges who under
stand that national security is not carte blanche for the abrogation o f indivi
dual rights, a free press that ferrets out the inform ation that an executive 
may wish to alter or withhold . . . ”

Om politiska m ajoriteter inte går att luta sig mot kanske unionens urvattnade 
dem okratiska struktur kan vara en möjlighet? Vi har offentlighetsprincip, till- 
gång till allm änna handlingar och en fri press. Vi har ett overstatligt system med 
starka konstitutionella drag inom vilket politiken juridifierats och juridiken po- 
litiserats. Men är det till dom are och tjänstemän vi skall sätta vår tilltro i orosti- 
der? Det kanske är det “minst dåliga” för att använda Ignatieffs ord.

Ignatieff tillstår i sin bok att lagstiftning och rättsprinciper inte räcker till 
för att forhindra maktm issbruk. Det krävs någonting ytterligare. Reglem a fun- 
gerar inte utan att “ .the sense o f responsibility is widely shared among public 
officials.. .Character is decisive.”

Det är det som är frågan. Har vi domare och tjänstem än med den karaktär 
och m oraliska resning som krävs för att hålla em ot när ändam älen påstås helga 
medlen? Jag är tveksam.
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5. Sammanfattande teser

1. Rättighetsskyddets utveckling i EG-domstolens rättspraxis, kodifieringen i 
M aastrichtfördraget samt m edlem sstatem as införlivande av Europakonven
tionen har inneburit en välkom m en förstärkning av det europeiska rättig- 
hetsskyddet. Antagandet av konstitutionsfördraget och införandet av rättig
hetsstadgan kom m er också att innebära en ytterligare förstärkning och ut
veckling av det europeiska rättighetsskyddet. Fram förallt m edför rättsut- 
vecklingen en “nationalisering” av rättighetsskyddet genom att nationella 
dom stolar ges huvudansvaret för tolkning och tilläm pning av rättighetsreg- 
ler med olika konstitutionell valör och rättslig status. U tvecklingen är posi
tiv för den enskilde som genom att m ateriella grundrättigheter kopplas sam
man med det gem enskapsrättsliga rättsskyddssystem et inom vilket nationel
la dom stolar har långtgående forpliktelser att tillförsäkra enskilda rättsme- 
del och effektiva procedurer för rättighetsskydd. EU-m edborgarens förut- 
sättningar att få sitt rättighetsskydd förverkligat ökar genom  nationalise
ringen.

2. Nationaliseringen innebär även att i första hand Europadom stolen i Stras
bourg får ett m er begränsat inflytande över utvecklingen av skyddet för 
grundrättigheter genom att allt färre rättssökande kom m er att sluta i Stras
bourg av processekonom iska skäl. Det är dyrt och tidskrävande att uttömma 
nationella rättsm edel. A ntingen kom m er nu rättighetstv ister sluta i EG- 
domstolen eller i nationell slutinstans. Även EG-dom stolen riskerar att tap
pa inflytande över utvecklingen av ett gem enskapsrättsligt rättighetsskydd 
eftersom tillgången till EG-domstolen delvis strypts genom  uppställande av 
besvärliga sakprövningsförutsättningar i relation till det viktiga system et 
m ed förhandsavgöranden i artikel 234 EG. Å andra sidan har utvidgningen 
av unionen inkluderat en m ängd nya dom stolar som kan finna system et 
med förhandsavgöranden attraktivt. För egen del ser jag positivt på en ökad 
judiciell rättighetsaktivism  i nationella domstolar. Fram förallt kom m er na
tionaliseringen leda till en nedbrytning av de processuella nationella hind- 
ren för ett effektivt rättighetsskydd. Nationaliseringen kom m er att påskynda 
viktiga anpassningar av nationella regler om lagprövning (judicial review), 
skadeståndsregler och regler för interimistiskt rättsskydd.

3. Vi kan inte lita på att våra politiker och äm betsm än upprätthäller ett godtag - 
bart rättighetsskydd i orostider. Det kan då vara en fördel att lägga ett större 
ansvar för rättighetsskyddet på nationella dom stolar i ett overstatligt system 
med diffusare rela tioner m ellan den po litiska dem okratin  och döm ande 
makten. Den “juridifiering av politiken” och det relativa “dom arstyre” som 
utvecklingen från europeisk gem enskap till union fort med sig är viktig i ti
der när politiker oftare låter ändam älen helga medlen i jakt på terrorister 
och säkerhet. Ett bättre rättighetsskydd kan em ellertid endast realiseras om
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vi kan lita på att våra domare vågar ta sitt ansvar och starkare betona grund
rättigheter än säkerhet. Detta ställer höga krav på dom arkårens rättighets- 
etik och konstitutionella integritet. Jag är tveksam  till om vi i Norden har en 
dom arkår som har dessa kvalitéer och är mögen att axla ett större konstitu
tioneilt ansvar.

4. Ett effektivt judiciellt rättsskydd måste ackom panjeras av en förstärkning 
av offentlighetsprincipen och m edborgam as generella tillgång till handling
ar och m yndighetsdokum ent säväl på EU-nivån som på nationell nivå. D et
ta kräver en “federalisering” av offentlighetsprincipen. Principen skall inte 
endast binda unionens institutioner utan även ställa konstitutionella rättsliga 
krav på m edlem sstatem as politiska institutioner och förvaltningar. I detta 
perspektiv är konstitutionsfördraget viktigt. Fördraget med sin rättighets- 
stadga innebär ett ytterligare steg i federal riktning genom bland annat en 
kodifiering av principen om unionsrättens företräde, en klarare kompetens- 
fördelning mellan unionen och m edlem sstatem a och en starkare betoning 
av EG-dom stolen som författningsdom stol En füllt utbyggd och effektiv of- 
fentlighetsprincip är det väm  medborgaren behöver mot ett politiskt system 
som tenderar att forvanska och undanhålla fakta i syfte att rättfärdiga rättig- 
hetskränkande ätgärder.

5. Om unionen ansluter sig till Europakonventionen bör EG -dom stolen och 
Europadom stolen gem ensam t genom föra ätgärder i syfte få till stånd en en
hetlig  tolkning och tilläm pning av dels konventionsrättigheterna, dels 
unionsrättigheter. Nuvarande system är ineffektiva, tidskrävande och otill- 
gängliga. Om inte detta sker riskerar grundrättighetsskyddet att variera be
roende på i vilken medlem sstat dom stolsprocesser initieras.

6. Sam tliga presenterade teser aktualiserar den ständigt aktuella grundfrågan: 
Hur forhåller sig ett utbyggt overstatligt grundrättighetsskydd till den poli
tiska dem okratin och den konstitutionella maktbalansen i den liberala rätts- 
staten? Min uppfattning är att ett större ansvar bör läggas på dom stolar ef
tersom  den politiska dem okratin inte är att lita på i orostider. G rundrättighe
ter står för långt ner på den politiska agendan och det saknas i övrigt starka 
incitam ent för att politiska m ajoriteter skall göra godtagbara avvägningar 
mellan grundrättigheter och säkerhetshänsyn.
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gældende ret uden for dommen
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Resume: Indledende præsenteres en formodning for at en dom m er kan udtrykke 
sig frit, også i udtalelser om gældende ret. Begrænsninger i denne frihed må 
kræve en særlig begrundelse. Herefter behandles en række forskellige tilfælde, 
først tilfæ lde hvor dommeren udtrykker sig uafhængigt af en konkret sag, der
næst om tilfælde hvor anledning til udtalelsen er en konkret sag. G rundsyns
punktet er, at dommeren har frihed til at udtale sig, og der kun bør være så få 
begrænsninger heri som nødvendigt. Dette grundsynspunkt gennem drøftes ved 
at drøfte en række specialsituationer og argumenter.

I. Indledende overvejelser1

Em net for det følgende er dom m eres m undtlige eller skriftlige udtalelser om 
gældende ret uden for dommen. Det er således ikke dom skoncipering der skal 
behandles, heller ikke dom m eres udtalelser om (rets-)politiske emner, der ofte 
drøftes under overskriften „dom m eres ytringsfrihed“ .2 Ved udtalelser om gæl
dende ret forstår vi her udtalelser, der går ud på at fastlægge, hvad retten er på 
et bestem t område, herunder naturligvis også argum entationen for den fastlæg
gelse af retstilstanden, som dommeren går ind for. Emnets afgrænsning kræver 
ikke nogen indgående retsfilosofisk analyse af begrebet „gældende ret“ , for det 
kan her tages i en pragm atisk betydning som betegnelse for, hvordan forfatteren 
(dommeren) m ener at en sag om det pågældende em ne bør afgøres og begrun
des. Problem et i dette em ne er, at det nok ikke betragtes som afklaret, om der 
bør antages at være grænser for dom m eres udtalelser af denne art, og hvilke be
grænsninger der i givet fald må antages.

Em net angår udtalelser uden fo r  dommen. En dom m er udtaler sig underti
den / dommen om emner, der ikke udgør en bærende del af dommen og for så 
vidt falder uden for dommen. Med obiter dicta redegør dom m eren for retlige

' T ak  til ju s t i t ie rå d  T o rg n y  H å s ta d  fo r h e n v isn in g  til d e  s v e n sk e  sag er, d e r  e r  n æ v n t i n o te m e  3 , 4  og  
2 8 , o g  fo r  n o g le  g e n e re lle  s y n sp u n k te r  p å  e m n e t, o g  til b y re tsd o m m e r  N ie ls  V ilto ft fo r  k o m m e n te r  

til e t u d k as t.
! H e ro m  s e n e s t H o lg e r  K a lle h a u g e  i F e s ts k r if t til O le  E s p e rs e n , K ø b e n h a v n  2 0 0 4 . s. 183f. S e  o g så  

A x e l H . P e te rse n  i F e s ts k r if t til P ou l A n d e rs e n . K ø b e n h a v n  1958 , s. 3 4 2 f , T o rb e n  J e n s e n  i U fR  
1992 B s. 1 3 1 f  o g  1992 B s. 3 8 0 f, o g  N ie ls  V ilto ft i U fR  1992 B s. 284 f.
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standpunkter, der ikke er nødvendige for at nå dom m ens resultat. Der kan være 
gode grunde til en sådan -  tilsyneladende vidtløftig -  frem stillingsform , f.eks. 
at angive den hovedregel, som er baggrunden for den undtagelsessituation der 
antages at foreligge i denne sag, eller at fastlægge et principielt grundlag for be
døm m elsen af et bredere sagsområde. Sådanne præm isser kan senere være af
gørende for frem tidige bedøm m elser ikke blot i underordnede domstole, men 
også i den egne domstol, og hvis de ikke var det, ville de heller ikke tjene noget 
form ål.’ Udformningen af præm isser af denne art må drøftes som del af spørgs
m ålet om dom skoncipering, og det skal derfor ikke tages op her. Det skal endvi
dere nævnes, at det forekommer, at en dom m er i dommen udtaler sig om for
hold, som ikke har betydning for sagens umiddelbare afgørelse, men som kan 
have betydning i anden sammenhæng eller for en offentlig opinion.4 Sådanne 
passager kan som præm isser ikke i sig selv appelleres,5 og at indskrive dem  i en 
dom kræver derfor en særlig begrundelse, men heller ikke dette skal drøftes her, 
hvor em net er udtalelser uden for dommen.

Min første indskydelse er (var), at dette egentlig slet ikke er noget problem, 
for en dom m er kan da bare sige eller skrive, hvad han/hun ønsker at udtrykke. 
D er gæ lder m ed andre ord, an tager jeg  fra begyndelsen, ikke nogen særlig 
grænse for eller sæ rlige krav til dom m ere, der udtaler sig om gældende ret. 
Denne forhåndsantagelse kan finde støtte i en erfaring fra den danske retsviden
skabs historie: Hvis en dansk jurist i dag skulle frem hæves som den mest betyd
ningsfulde for udviklingen af den danske ret, kunne der nok med et kortere tids
perspektiv være flere bud på et svar, men med et længere perspektiv tror jeg, at 
de fleste ville tilslutte sig, at A.S. Ørsted, der levede 1778 til 1860, m åtte være 
det bedste svar. Der er ikke mange em ner inden for den klassiske private ret, 
strafferetten og procesretten, som Ørsted ikke har behandlet, og ofte behandlet i 
et omfang, der ikke overgås af senere systematiske fremstillinger. Denne (an- 
tagne) konsensus inddrager jeg  i denne sam m enhæng, fordi A.S. Ørsted var 
dom m er i perioden 1801 til 1813, i tiden frem til 1810 assessor i Hof- og Stads- 
retten og 1810-13 højesteretsdommer. Efter 1813 er hans hverv administrative 
og politiske. I dom m erperioden bidrog han ikke blot som udgiver eller redaktør, 
men også og især som forfatter af talrige artikler til tidsskrifter som Juridisk 
M ånedstidende (fra 1802) og Juridisk Arkiv (1804-12), Nyt Juridisk Arkiv (fra

' F .ek s . p ræ m iss e rn e  i T h ra n e -d o m m e n  d e r  s k u lle  læ g g e  g ru n d la g e t fo r  b e d ø m m e lse n  a f  en  s to r  
g ru p p e  a f  s e ls k a b s - tø m m e rs a g e r , U fR  2 0 0 0  365 H . F ra  s v en sk  p ra k s is  se  f.ek s . N JA  1992 s. 375  
o m  le tte r  in ten t, j f .  N JA  1994 s. 2 0 4  o g  1995 s. 5 86 .

1 S o m  e k s e m p e l sk a l h e n v ise s  til d e t sv e n s k e  " s ty c k m o rd sm å l” . T o  læ g e r  v a r  t i lta lt fo r  m o rd  på  en  
p ro s ti tu e re t k v in d e , m e n  b le v  f r ifu n d e t a f  t in g sre tte n , d a  d e t  ik k e  v a r  g o d tg jo r t a t d e  h a v d e  m y rd e t 
h en d e . R e tte n  u d ta lte  d o g  y d e r l ig e re , a t d e t ik k e  k u n n e  b e tv iv le s  at d e  h a v d e  s k å re t d e n  p ro s ti tu e 

re d e  i s ty k k e r . D e tte  fo rh o ld  v a r  im id le r tid  fo ræ ld e t, o g  læ g e m e  b le v  h e lt f r ifu n d e t .  S e  h e ro m  
C h r is tia n  D ie se n  i R ä tts fa ll a tt m in n a s , S to c k h o lm  1997 , s. 2 97  f.

' B e m h a rd  G o m a rd , C iv i lp ro c e ss e n , K ø b e n h a v n  2 0 0 0 , s. 6 05 .
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1812). A f bøger skrev han i denne periode en kom m entar til den da dom ineren
de system atiske frem stilling af dansk ret, nemlig bogen „Supplem ent til afdøde 
G eneralauditør Nørregaards Forelæsninger over den Danske og Norske private 
Ret“ (bd. 1-3, 1804-12) og en om fattende systematisk fremstilling om tyveri 
(1809).6 Disse bidrag til fremstillingen af dansk ret er juridisk indgående, filoso
fisk velorienterede, kom parativretligt præget af indgående viden om de store 
europæiske landes retsforhold og gennem syret af indsigt i det praktiske livs for
hold. Det har historisk set formodningen mod sig, at der skulle gælde alm indeli
ge eller om fattende begrænsninger for en forfattervirksom hed, der kan frem by
de sådanne resultater.

En formodning for frihed -  presumptio libertatis -  kan finde støtte i mere 
principielle synspunkter. Foruden en -  selvfølgelig -  henvisning til den alm in
delige ytringsfrihed, der som nævnt selvsagt også m å gælde for dommere, kan 
dom m erens udtalelser positivt have en særlig interesse som følge af, at dom m e
re jo  netop dagligt og uafbrudt beskæftiger sig med gældende ret, og det for
m entlig i højere grad end deres ko lleger i andre ju rid iske professioner som 
f.eks. advokater eller administratorer. Dommerne præsenteres for eller skaffer 
sig den juridiske viden, der skal til, for at afgøre den enkelte sag, og det er nær
liggende, at der i denne proces opnås en viden om gældende ret, der ikke altid 
fuldt ud kom m er til udtryk i de afsagte domme. Dommere har ikke blot indsigt, 
de har i kraft af deres arbejde med konkrete sager særlige forudsætninger for at 
sammenholde den mere generelle indsigt i retskilder og principper med de prak
tiske livsforhold, retten skal indlejres i, og de retspolitiske og m enneskelige 
vurderinger, der må gøres i denne forbindelse. I konkrete sager sammenholdes 
overleverede principper med en teknologisk eller anden udvikling, og dom m e
ren får i denne konfrontation øje på de behov, der kan være for at udvikle retten, 
tilpasse den til en nyere udvikling eller udvikle den til en beskyttende barriere 
for en truende udvikling.

At dom m ere har sådanne særlige forudsætninger, kan i hvert fald tilsynela
dende finde en bekræftelse i, at der i den juridiske offentlighed er stor interesse 
for, hvad dommere kan sige om dette emne. Dommere taler med en særlig auto
ritet, og denne autoritet gør sig også gældende, når dommeren ytrer sig i et an
det medie end i sine domme.

De her anførte synspunkter svarer til, hvad der i alm indelighed anføres i 
forbindelse med offentlig og privat ansattes ytringsfrihed. I denne drøftelse sæ t
tes den ansattes m enneskeretlige ytringsfrihed op over for de begrænsninger, 
som hensynet til ansættelsesstedet kan indebære. Tavshedspligt og loyalitets- 
hensyn kan -  på grundlag af ansættelsesaftalen og ansættelsens karakter -  ud
gøre begrundelse for visse begrænsninger. En dom m er har f.eks. naturligvis

6 U d v ik lin g  a f  B e g re b e t o m  T y v e rie  og  d e n n e  F o rb ry d e lse s  ju r id is k e  F ø lg e r , 1809.
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tavshedspligt om de forhandlinger, der foregår i en kollegial dom stol (flere 
dom m ere medvirker i samme sag), og også forhandlinger i plenarm øder (alle 
dom stolens dommere deltager) i vedkom m ende domstol må naturligvis bevares 
som fortrolige. Men dette kan for en nøjere betragtning kun være et udgangs
punkt; det kan ikke være udelukket, at en dommers udtalelser er påvirket af, 
hvad der er sket under sådanne drøftelser, og det kan i den konkrete sag ikke 
være udelukket, at en dom m er der supplerer dom spræm issem e, bygger sit sup
plem ent på, hvad dom m erkollegiet har drøftet.

En dom m ers udtalelser om gæ ldende ret kan frem stå i forskellige sam m en
hæng:

1. Private udtalelser. Dom m erens udtalelser kan først og frem m est ses som 
denne dommers personlige synspunkter: Det der siges eller skrives, kan kun 
føres tilbage til den pågældende dom m er som privatperson. Sådanne udta
lelser kan betegnes private.

2. Institutionelle udtalelser. En anden mulighed er, at dommerens udtalelser 
skal opfattes som officielle, dvs. udgået fra dommeren som dom m er i en 
bestem t domstol. Sådanne udtalelser har samme oprindelseskarakter som 
dommens bærende præm isser -  også de stam m er fra en dom m er eller flere 
dom m ere, men dom m em e udgør en m yndighed eller institution. Sådanne 
udtalelser kan betegnes institutionelle.

3. Intern debat. Som en mellemform kan man se de udtalelser, som en dom 
mer kom m er med i forbindelse med drøftelsen af sagen i domstolen, f.eks. 
under votering eller rådslagning, i lunch-pauser eller ved drøftelser i øvrigt 
med kolleger inden for domstolen. Disse udtalelser er private, for så vidt 
som de kun kan henføres til den ytrende dommer, men de er institutionelle, 
for så vidt som disse ytringer jo  frem kom m er fra dommeren som dommer. 
Hvis denne drøftelse er offentlig, bliver den anset som en del af den institu
tionelle udtalelse, der udgår i anledning af sagen, og det bliver en formssag, 
om den henregnes til dommen (og dermed falder uden for em net her) eller 
adskilles fra dommen. En skriftlig votering, der er eller gøres offentlig som 
voteringen i Norges Høyesterett, har denne blandede karakter. I det følgen
de har jeg kun den fortrolige  interne debat for øje.7

Dom m eren repræ senterer -  hvad enten han optræder som dom m er eller som 
privat -  den judicielle autoritet. Udtalelser om gældende ret, der som nævnt net
op er en central funktion for en dommer, får en særlig status, når de udgår fra

7 In d d e lin g e n  p r iv a t/in s t i tu t io n e l /in te m  d e b a t h a r  je g  fra  m in  f re m still in g  o m  a n s a t te s  y tr in g s f r ih e d  i 
D a n sk  F o rfa tn in g s re t,  bd . 3 , K ø b e n h a v n  2 0 0 3  s. 109f.
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dommeren. Sådanne udtalelser aktualiserer m agtfordelingen med dom stole som 
en m agt for sig, og hensynet til denne m agtfordeling kan anføres som argument 
for, at dom m erudtalelser om gældende ret forbeholdes den sagsbehandling, der 
sker ved domstolene.

I det følgende har jeg i første række system atiseret de forskellige tilfælde 
efter, om dom m eren udtaler sig i forbindelse med behandling af en konkret sag 
eller uden direkte forbindelse til en konkret sag.

II. Udtalelser i forbindelse med behandling af gældende ret i almin
delighed

I dette afsnit ser jeg  på tilfælde hvor dommeren har ytret sig om gældende ret 
uden sam m enhæng med en konkret sag. Ytringen er produceret og publiceret 
uden at være foranlediget af eller have en konkret sag som sit emne.

1. Udtalelser om gældende ret skaber i alm indelighed ikke inhabilitet, og 
en dommer kan fr i t  udtale sig om gældende ret i almindelighed.

Den dommer, der i en bog, artikel eller på anden måde har udtalt sig om gæ l
dende ret på et område, der er aktuelt i en sag som dom m eren nu skal tage stil
ling til, er i alm indelighed ikke inhabil (jävig).* Der er slet ikke nogen grund til 
at dom m ere skulle holde sig tilbage fra at ytre sig om gældende ret, hvad enten 
det er i videnskabelig, lovkom m enterende, populariserende eller debatterende 
sammenhæng.

Dette principielle standpunkt har ikke mindst betydning for de dommere, 
der tidligere har arbejdet akadem isk (og som m åske også gerne vil fortsætte 
med at skrive retsvidenskabelig litteratur). Det stem m er dårligt med ønsket om 
en bredere rekruttering  der åbner veje for universitetslæ rere, om disse som 
dommere skulle være afskåret fra at medvirke i sager inden for deres område e l
ler fra at fortsætte at skrive om deres specialer.

Hvis m an skulle argum entere for en begrænsning, m åtte det vist nok ske 
ved at betone det videnskabelige engagem ents betydning. De dom m ere, der har 
henlevet den mere kreative del af deres liv på et universitet, kan have tilegnet 
sig en mere engageret, måske endda ensidig tilgang til retlige emner. De har ik
ke blot besluttet sig for, men også kunnet gøre en dyd af at bygge deres viden
skabelige behandling af retlige em ner på et bestem t „perspektiv“ eller en be
stemt værdi, og dette vil præge deres videnskabelige produktion. Nogle hævder 
endda at det netop er en videnskabelig dyd at være selvstændig, at være original

“ B e rn h a rd  G o m a rd , an f. s te d  s. 160.
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og finde nye veje, og den der har søgt at realisere dette, kan være nået frem til 
en position som har vundet vedkom m ende akadem isk hæder men som måske 
forekom m er praktikere noget ensidig. D er kan i den videnskabelige tradition 
gem me sig en vis ensidighed, i negative tilfælde måske også en individualistisk 
ærekærhed, som sætter andre vilkår for det kollegiale samarbejde, end m an fin
der blandt dom m ere, der ikke har denne universitære baggrund, og som regel er 
mere åbne for at vige, finde kompromis og bryde med noget, som videnskaben 
betragter som et klassisk princip.

Svaret på dette synspunkt er imidlertid, hvis man overhovedet vil godkende 
diagnosen, at det m å bero dom m erens selvbesindelse, og bekym ringen kan ikke 
mødes med begrænsninger af dom m erens litterære aktivitet (eller den litterært 
aktive dom m ers m ulighed for at fungere som dommer). Det er værdifuldt, at 
dom m erkollegiet rum m er såvel repræsentation af den principsøgende som den 
pragm atisk konkretiserende, og repræsentationen af de to grundindstillinger føl
ger ikke autom atisk af den tidligere karrieres forløb.

En række skandinaviske dom m ere bekræfter ved deres videnskabelige akti
vitet værdien af, at dom m erhvervet kan varetages af personer, der også udtaler 
sig om gældende ret uden for dom m ene.9 De følger vel den grundlæ ggende 
norm, at de gør brug af „en m oderat udtryksform “ og kun undtagelsesvis indla
der sig i en meningsudveksling med andre skribenter“ ,1“ men sådanne restriktive 
udtryk afspejler nok mere en personlig stil end en professionel nødvendighed, 
og i hvert fald er der nok en vis øget frihed til direkte tale, der gør sig gældende.

2. En dommer, der er medlem a f  et lovforberedende udvalg, må være fo r 
sigtig m ed at underskrive tekster om gældende ret, der er mere påvirket 
a fe n  reformpolitisk bias end a f  ønsket om en alsidig, videnskabelig nu
ancering.

D om m ere er ofte m edlem m er af lovforberedende udvalg, og ofte vælges dom 
m eren som formand for at sikre en neutral mødeledelse. Dommeren m øder med 
praktisk erfaring og kan bidrage med autoritet til udvalgets standpunkter. Ud
valgsbetænkninger (NOU, SOU osv.) indeholder ofte en fremstilling om gæ l
dende ret. Denne fremstilling viser i første række, hvad der er den aktuelle ret
stilstand, og derm ed det udgangspunkt, som lovreformen har. Redegørelsen for 
gældende ret skal dermed fungere som baggrund for de forslag om ændring af 
gældende ret, som udvalget forventes at stille.

" E k s e m p le rn e  e r  j o  v e lk e n d te  o g  sk a l ik k e  re p e te re s  her. A . S. Ø rs te d  e r  a lle re d e  n æ v n t. E t u d e n 
la n d sk  e k s e m p e l k u n n e  v æ re  A n to n io  S ca lia , se  f.ek s . h an s  A  M a tte r  o f  In te rp re ta t io n . F ed e ra l 
C o u rts  a n d  th e  L aw , P r in c e to n  1997.

'" T o rb e n  J e n s e n  i U fR  1992  B s. 136.
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Sådanne redegørelser for „gældende ret“ kan have en vis bias, en reform po
litisk bias. Når det enten politisk (af politikere eller centraladm inistration) eller i 
udvalget er besluttet at arbejde for en lovreform, skal argumenterne for refor
mens ønskelighed jo  bringes i orden. Hertil kan høre en fortolkning af den gæ l
dende ret, der dem onstrerer behovet for lovreform. M uligheden for eller måske 
uundgåeligheden a f  (re tspo litisk  set) negative forto lkn inger betones stærkt. 
Gældende ret er sim pelthen ikke tilfredsstillende. Hvis en sådan reform politisk 
bias tager magten, kan udvalgsbetænkningen kom m e til at fungere m eget nega
tivt i en senere praktisk situation. Bliver lovreform en f.eks. ikke gennemført, 
kan redegørelsen for gældende ret blive påberåbt i den senere retsanvendelse, 
og dens negative tendens slår tilbage som en bommerand: Dommerens m edvir
ken i en reform politisk proces bliver nu i stedet grundlaget for en stabilisering 
af en ensidig og negativ udlægning af gældende ret.

Dom m eres m edvirken i disse sammenhæng er måske ikke så uproblem atisk 
som det ofte antages. I hvert fald er der grund til at læse sådanne tekster med en 
levende forståelse af den kontekst, hvori de er blevet til, dvs. en praktisering af 
en „m istankens herm eneutik“ .

Samme problem, m en med modsat fortegn, aktualiseres, når forarbejder til 
lovgivning (hvori dom m ere kan have medvirket), påberåbes ved fortolkningen 
af den gældende lov. Her er lovreformen lykkedes, og ensidigheden følger her 
af, at forarbejdsteksten ofte har skullet udformes på en måde, så flere modsat 
stående interesser har kunnet enes om en formulering, og forarbejdet vil argu
m entere for at kom prom isset er lykkedes. Men måske er det ikke lykkedes at gi
ve de m odsatte hensigter et fælles udtryk, og ofte er det slet ikke m uligt at har
m onisere forskellighederne. Brud må opstå. Dommeres medvirken til en postu
leret harm onisering kan være ubegrundet.

3. Også ved forto lkning a f  EU-ret, internationale konventioner og grund
lov må dommeren, der medvirker i lovreformudvalg, være forsig tig  og 
vise respekt fo r  den selvstændige jurid iske bedømmelse, som udvikles i 
retsvidenskaben og sættes på  prøve i en retssag.

De nationale parlam enter arbejder ikke (længere) som „om nipotente“ " instituti
oner, der kan næsten alt, men har en politisk vigtig, men med tiden temmelig 
indsnæ vret reguleringskom petence, der ikke er særlig klart afgrænset. Dette 
sætter også vanskelige vilkår for lovreform er og dermed for dommere, der m ed
virker i denne. Lovreform er må ske inden for grænser, der sættes af EU-retten, 
af internationale konventioner, herunder ikke mindst Den Europæiske Konven-

" U d try k k e ts  a n v e n d e ls e  p å  p a r la m e n te r  f in d e s  i A lf  R o ss , D a n sk  S ta ts fo r fa tn in g s re t,  2 . u d g ., K ø 
b en h a v n  1 9 6 5 -6 6 .
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tion om M enneskerettigheder, og sidst (og m indst?) af nationale grundlove. 
Dette regelkompleks, som til dels er udformet med den fleksibilitet, der kende
tegner retsprincipper, sætter ram m em e for lovreform, og disse ram m er må der
for klarlægges for at afgrænse det politiske handlerum. Disse ramm er beror alt
så på fortolkning, og i nogle tilfælde er der ikke tvivl om fortolkningen, i andre 
er der -  eller kan der blive skabt -  stor tvivl. „Hvor sådanne fortolkninger fin
der udtryk i lovforberedende kom m issionsbetænkninger, har den dommer, som 
har medvirket ved lovforberedelsen, engageret sig i et fortolkningsstandpunkt, 
der siden kan blive indbragt for dom stolene.“ 12

Dommerens (deltagelse i den fælles) redegørelse for gældende ret udfolder 
sig under forhold, der ikke altid giver deltagerne et lige så alsidigt og dybt 
grundlag for en bedømmelse, som en godt forberedt retssag eller en videnskabe
lig undersøgelse kan give. Dommeren må derfor -  som udvalgets øvrige m ed
lem m er -  være forsigtige med ikke at udtrykke sig mere kategorisk end der sag
ligt er grundlag for. Og den senere retsanvender, som søger vejledning i betænk
ningens redegørelse må også her læse med en vis mistænksom hed.

4. Dommere der udtaler sig i interview eller anden direkte kom m unikati
on m ed offentligheden må betone, at de udtaler sig på egne vegne.

Nyvalgte retspræsidenter og nyudnævnte dom m ere bliver som andre udspurgt 
a f m edierne, hvilken linje deres arbejde i retten vil tage, hvordan de fortolker 
den pågående udvikling inden strafferetten, forholdet mellem national og inter
national ret, menneskerettighedernes betydning, osv. Dommeres svar på sådan
ne spørgsmål bliver undertiden tillagt vidtgående betydning. De antages ofte at 
afspejle opfattelsen blandt alle eller i hvert fald flertallet af institutionens dom 
mere, og kan dermed ses som retningslinjer for institutionens udvikling de kom 
mende år. Dette er ofte overfortolkning. Den dommer, der alene går ud med et 
standpunkt, kan være den, der har mod til at sige det, som alle (dom m ere) 
tænker, m en kan også være en ensom  dom m er, der har svæ rt ved at slå 
igennem, og som derfor gør brug af andre m edier.11

12 H e n rik  Z a h le , O m  d o m s to le n e s  fo r fa tn in g , i F o lk e t in g e ts  F e s ts k r if t i a n le d n in g  a f  g ru n d lo v e n s  
1 5 0 -å rs - ju b ile u m , K ø b e n h a v n  1999 , s. 332 .

11 E t e k s e m p e l p å  en  o v e rfo r to lk n in g  e r  H ja lte  R a s m u s s e n , F o lk e s ty re , G ru n d lo v  o g  H ø je s te re t, K ø 
b e n h a v n  1996 , s. 4 4 f , d e r  fo r to lk e r  e t in te rv ie w  ( fra  1996) a f  H ø je s te re ts  d a v æ re n d e  p ræ s id e n t 
s o m  e t u d try k  fo r  "h e le  re tten s  -  e l le r  d e n s  f le r ta ls  -  re tsp o litisk e  p ro g ra m  fo r  d e  n æ s te  1 0 -1 5  å r” .
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5. Dommere kan i politiske tilkendegivelser udtrykke retlige standpunkter, 
men bør gøre det m ed betoning a f  udtalelsens private karakter.

Dommere må som andre mennesker kunne gøre brug af deres politiske ytrings
frihed. De kunne i den kolde krigs periode protestere mod oprustning i Øst eller 
i Vest (eller begge dele), de kan protestere mod Danmarks deltagelse i krigen i 
Irak, eller kritisere lovgivning, der begrænser individuelle friheder af hensyn til 
terrorbekæm pelse. Sådanne politiske tilkendegivelser kan suppleres eller under
bygges med udtalelser om gældende ret om f.eks. atom våbens folkeretsmæssig- 
hed eller fortolkningen af Sikkerhedsrådets resolutioner forud for Irak-krigen 
eller Den Europæiske M enneskerettighedskonventions betydning for terrormis- 
tænktes retssikkerhed. Udtalelser om gældende ret indgår her i en almindelig 
politisk sammenhæng, udtalelserne er private ytringer, de må tilvejebringes og 
form idles uden brug af dom stolens resurser, og det må betones udtrykkeligt, at 
ytringerne er private.

III. Udtalelser i forbindelse med behandling af konkrete sager

Herefter skal omtales forskellige typer af udtalelser om gældende ret, der frem 
kom m er i forbindelse med en konkret sag. Det er jo  i denne sammenhæng, at 
man først og frem m est finder dom m erens udtalelser i dommen med fremstilling 
af sagen, af dens juridiske problem er og af dommerens præm isser for dens af
gørelse.

Sagen kan være fremtidig, aktuel eller afsluttet.

6. For at undgå inhabilitet bør en dommer ikke udtale sig om en konkret 
sag, der nærmer sig dommerens bord, men dommeren kan godt tale om  
de generelle retlige problemer, der skal tages stilling til i sagen.

At en dom m er tidligere har behandlet en sag, f.eks. som dom m er i en tidligere 
instans, som advokat i sagen eller som adm inistrator i den adm inistrative enhed, 
der er indbragt for dom stolene, gør dommeren inhabil (jävig). En dom m er der -  
uden at behandle sagen -  udtaler sig om, hvordan sagen bør bedøm mes, gør sig 
også inhabil. En dom m er må derfor være forsigtig med at udtale sig om konkre
te sager, som kan være undervejs til dom stolene.14

14 H o lg e r  K a lle h a u g e , an f. s ted  s. 192, e r  m e re  k a te g o risk  e n d  te k s te n : ”E n  d o m m e r  b ø r  a ld r ig , h v e r 
k en  m u n d tlig t  e l le r  s k r if tl ig t, k o m m e n te re  s in e  eg n e  a fg ø re lse r  e l le r  s a g e r ."  U d sa g n e t m o d if ic e re s  
d o g , s e  n e d e n fo r  n o te  26 .
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Dom m eren kan godt udtale sig om de problemer, som sagen kan give an
ledning til, f.eks. ved at redegøre for et principielt spørgsmål, som der kan være 
grund til at overveje i forbindelse med sagens afgørelse. Det kan være af offent
lig interesse at kunne forberede sig på, hvad sagen angår, og en dom m er må 
kunne redegøre for, hvad han/hun forventer, at en sag kan rumme af problemer. 
Udtalelser om dette kan også frem kom m e i forbindelse m ed fastlæggelse af, 
hvor lang tid sagsbehandlingen vil vare, hvor lang tid der sættes af til mundtlig 
forhandling af sagen, hvor mange dom m ere der sættes til at afgøre sagen, osv.

En dom m er bør naturligvis ikke under sagens gang kom m entere en part på 
en m åde, der indicerer dom m erens opfattelse af sagen. „Vi kender jo  Deres 
m odpart“ var en dom m er så uheldig at komme til at sige i en sag om ærekræn
kelse, hvor den ærekrænkende fortsatte med sine ærekrænkende ytringer under 
sagens behandling.15

7. En dommer bør ikke udtale sig om konkrete sager, fø r  behandlingen a f  
den konkrete sag er endeligt afsluttet (se dog pkt. 8 og 9 nedenfor).

Den begrænsning, jeg anførte under pkt. 6, byggede på inhabilitet (jäv). Man 
kan rejse det spørgsmål, om ikke begrænsningen har en anden begrundelse og 
med denne begrundelse bør gøres bredere. En dom m er skal ikke blot afholde 
sig fra at kom m entere konkrete sager for at undgå inhabilitet, men også for at 
undgå at sætte andre dom m ere, der måtte få sagen til bedøm melse, i den situati
on, at de bliver konfronteret med den bedøm melse, en dom m er er kom m et med 
(uden at det sker ved en dom). En dom m er bør ikke kom prom ittere det princip, 
at konkrete sager bedøm mes ved dom stolene, og en dom m er bør derfor ikke ud
trykke noget syn på en sag, før den er indbragt for domstolene. Bedømmelsen 
af en sag, der er indbragt for domstolene, er naturligvis en opgave for de dom 
mere, sagen henføres til afgørelse hos, og ikke alle mulige andre dom m ere.16Til 
den styrkelse af dom stolenes position som en tredje statsm agt, som er sket i de 
nordiske lande gennem de seneste ca. 25 år, hører at dommerne bidrager til, at 
dom m er-bedøm m elser af konkrete sager sker ved domstolene.

En dom m er kan udtale sig om bedøm melsen af principielle sider af konkre
te sager. En udtalelse om en konkret sag kan være en måde at udtrykke sig ge
nerelt. Det er ikke en konkret sag som tilfældigvis har vakt dom m erens interes
se, men det er en retstilstand af generel betydning, som dommere ikke bør være 
afskåret fra at udtrykke sig om. Det er ikke altid let at skelne mellem det kon
krete og det generelle. Dommeren kan beskrive den generelle retstilstand, men

15 K r itis e re t a f  D en  S æ rlig e  K la g e re t, U fR  1952  2 50 .
18 ” N å r en  re tss a g  e r  e n d e lig t a fs lu t te t , e r  d e  h e n sy n , so m  ta le r  fo r  en  b e g ræ n s n in g  a f  y tr in g s f r ih e 

d e n , n o rm a lt  ik k e  læ n g e re  til s te d e ” , T o rb e n  J e n s e n  i U fR  1992 B s. 136.
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denne kan undertiden kun beskrives ved at beskrive noget, der teknisk er indivi
duelle retsforhold. F orholdet m ellem  regeringen og den nationale bank kan 
f.eks. opfattes som et konkret retsforhold eller som en almen m yndighedsrelati- 
on -  hvordan det beskrives, kan afhænge af sam m enhængen, men det er utvivl
somt et em ne, som en dom m er kan udtale sig om. En dom m er kan udtrykke sig 
om, hvordan han principielt mener, at strafniveauet for ægtefælledrab ligger, og 
at dette må lægges til grund i en kom m ende sag, m en naturligvis med et udtalt 
eller underforstået forbehold for betydningen af sagens øvrige omstændigheder.

En dommer, der m edvirker i en lovreform, kan få forelagt konkrete sager, 
der skal bedøm mes efter gældende lov eller efter det lovforslag, som lovudval
get fremlægger. Også sådanne konkrete sager, der kun tjener til belysning af et 
generelt standpunkt må kunne bedøm mes. Men det er ikke altid bedøm m elsen 
vinder tilslutning, og dom m ere kan bidrage til, at lovforarbejder ikke udtaler sig 
for sikkert om emner, der først definitivt kan bedøm mes, når de aktualiseres og 
konkretiseres i virkelige sager.17

8. Den, der som  advokat, adm inistrativ ansat m.v. har udtalt sig om en 
konkret sag, kan også efter han/hun er blevet dommer, udtale sig.

En advokat, der har anlagt en sag eller været forsvarer i en sag, og som i den 
anledning har udtalt sig til m ediem e om sagen eller på andre m åder ytret sig om 
sagen, kan senere blive dom m er og skulle da med den beskrevne tese (pkt. 7) 
være afskåret fra at gentage sine ytringer. Et mere varieret rekrutteringsm ønster 
kan åbne for flere af sådanne tilfælde. Efter min opfattelse kan det i nogle sager 
være en god ide at lade det nye arbejde indebære, at man ikke længere ytrer sig 
om sagen. M en det kan også være helt legitimt, at advokaten fastholder sin op
fattelse og står ved det, der tidligere er sagt. Dommerens troværdighed som per
son kan bero på, at han/hun kan vedstå sin tidligere opfattelse og ikke er tvun
get til at gem me sig bag dom m eranonym itet og m eningsfravær.18

17 E t in te re s s a n t e k s e m p e l p å  at lo v fo ra rb e jd e r  u d ta lte  s ig  k a te g o r is k  o m  e t p la n sp ø rg s m å l v e d rø re n 
de  S to c k h o lm , m e n s  d o m s to le n e  m e d  H ö g s ta  D o m s to le n /R e g e r in g s rä tte n  a n la g d e  e n  a n d e n  b e 
d ø m m e ls e , d e r  v a r  u a fh æ n g ig  a f  fo ra rb e jd e rn e , se  R Å  1997 re f. 18 o g  h e ro m  Ja n -M ik a e l B e x h e d  i 
R ä tts fa ll a tt m in n a s , S to c k h o lm  1997, s. 451 f.
E t e k s e m p e l e r  P e r  W a lsø e , T h u le  F a rv e l. T v a n g s f ly tn in g e n  i 1953 , K ø b e n h a v n  2 0 0 3 . W a lsø e  h a v 

de  v æ re t a d v o k a t fo r  en  g ru p p e  a f  g rø n læ n d e re  og  h a v d e  i d e n  e g e n sk a b  fo rb e re d t en  sag  m o d  s ta 
te n . W a lsø e  b le v  d o m m e r  i H ø je s te re t, o g  en  a n d e n  a d v o k a t a n la g d e  sa g e n  o g  fø rte  d en  til H ø je 
s te re t. O m tre n t s a m tid ig  m e d , a t s ag en  s k u lle  b e h a n d le s  i H ø je s te re t (h v o r  W a lsø e  se lv s a g t ik k e  
v a r  m e d  b la n d t d o m m e m e ) , u d k o m  b o g en , d e r  in d e h o ld e r  k la re  g e n ta g e ls e r  a f  d e n  o p fa t te lse  W a l
sø e  h a v d e  g jo r t  g æ ld e n d e  so m  a d v o k a t, o g  so m  til d e ls  s tad ig  u d g jo rd e  s a g e n s  g ru n d la g  o g  d e r 
m e d  k o lle g e rn e s  b e d ø m m e lse so p g a v e . D o m m e n  fin d e s  i U fR  2 0 0 4  382  H.
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9. Den dommer, der m ægler i en sag, kan -  men behøver ikke -  udtale sin 
opfattelse a f  gældende ret og dens betydning i den konkrete sag.

Den mæglende dom m er kan opmuntre parterne til at forlige sig og undlade selv 
at komme udtalelser om gældende ret i alm indelighed og dens betydning i den 
konkrete sag og derfor også undlade at komme med egne forligsforslag. Men 
disse begrænsninger er ikke tvingende, og en forhandling frem mod et forlig 
kan understøttes af at dommeren tilkendegiver, hvordan aktuelle retlige spørgs
mål kan forventes bedømt. I dansk praksis gås der vidt i retning af at dommere i 
såvel byret som landsret efter den mundtlige forhandling af sagen er afsluttet, 
kom m er med en „tilkendegivelse“ , hvori parterne oplyses om hvordan en dom 
må forventes at komme til at lyde. Tilkendegivelsen kan være skriftlig og vil da 
i alm indelighed indeholde præm isser for resultatet, der svarer til de præmisser, 
en egentlig dom vil indeholde. Efter at have m odtaget tilkendegivelsen tager 
parterne stilling til, om de vil forlige sagen på dette grundlag. Tilkendegivelsen 
kom m er -  hvis den vedtages som forlig -  i realiteten til at fungere som en dom, 
som ikke kan appelleres. Den begrundede tilkendegivelse har de elementer, som 
findes i en doms præm isser (rettens begrundelse), og der er ikke tvivl om, at til
kendegivelsen kan udtale sig generelt og konkret om gældende ret som i en 
dom. Da det ikke er tilkendegivelserne som forligs- og afgørelsessystem , der 
skal drøftes, går jeg ikke nærm ere ind på em net.19

10. I forbindelse m ed afsigelsen a f  en dom kan dommeren (retsformanden) 
komme m ed supplerende bemærkninger til dommen, hvorved denne fo r 
klares nærmere fo r  parter eller offentlighed.

Præmisserne for en dom skal indeholdes i dommen. Undertiden formuleres en 
dom i et teknisk sprog eller i en summ arisk stil, der kan efterlade tilhørere til 
dom safsigelsen i tvivl om dens betydning. Ytres en sådan tvivl, er den primære 
lære vel den, at man skal udtrykke sig bedre i næste dom. Men i den konkrete 
situation forekom m er det nærliggende, at dommeren giver en forklaring, så de 
usikre får en klar opfattelse af dommens begrundelse. Sådanne forklarende be
m ærkninger må holde sig til den helt neutrale fortolkning af dommen og være i 
overensstem m else med, hvad der var tilslutning til -  og tilslutning til at udtryk
ke -  i dommerkollegiet.

,u H e ro m  isæ r W .E . v o n  E y b e n , D o m m e rtilk e n d e g iv e ls e r , K ø b e n h a v n  1987.
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I L  Pressem eddelelser om afsagte domme bør indeholde en fu ld  gengivelse  
a f  dom mens præ m isser (dommens begrundelse). E r denne meget om fat
tende kan præ m isserne refereres, og referatet må naturligvis have fu ld  
dækning i dommen. Udgår referatet fra  institutionen, bør det være god
kendt a f  de medvirkende dommere.

I stigende omfang udbygges dom stolenes medierelaterede virksomhed. Presse
meddelelser om afsagte domme har eller får større mediebetydning end den for
melle afsigelse af dom i offentligt retsm øde, idet m edieteksten uden hensyn til 
om fang og afstand kan spredes elektronisk. Offentliggørelse af den fulde tekst 
rejser ikke i denne forbindelse noget ytringsproblem, for dom m erne siger da ik
ke mere, end de siger i dommen. Det er så snart dommen bearbejdes med hen
blik på at forkorte eller fremhæve det principielle eller i hvert fald m ediem æs- 
sigt interessante (som kan være helt konkret), at der kan opstå problem er.20 Der 
er ofte behov for at redegøre for baggrunden for sagen, den principielle usikker
hed som dommen tager stilling til, indholdet af retskilder der kun ufuldstændigt 
er gengivet i den citerede del af dom m en, de spørgsm ål, der står åbne efter 
dom m en osv.

Udover en korrekt gengivelse af dom m en kan pressem eddelelser tilrette
lægges på flere m åder -  de kan i deres helhed udgå fra dom stolen som sådan, 
og da må de m edvirkende dom m ere have kontrol med dens indhold, eller den 
kan være opdelt, så dommen gengives (og indholdet er naturligvis dommernes 
ansvar), mens en supplerende forklaring udgår fra en angiven inform ationsm ed
arbejder. Det er da synligt for m odtageren, at denne supplerende forklaring ikke 
udgår fra dom m eren/dom m erne, og de m ediem æssige hensyn kan gives friere 
spil.

12. Dommere kan skrive og tale om de sager, hvori de har medvirket, og 
kan i den forbindelse uddybe de præmisser, som dommen indeholder. 
Domskommentarer, der går udover dom m ens indhold, må anses som  
udtryk fo r  dommerens egne og principielt private position.

Dommere skriver undertiden artikler om de sager, hvori de har m edvirket eller 
de om taler dem i foredrag. I disse sammenhæng optræder dommeren på egen 
hånd. Det der skrives eller siges, må tilskrives den pågældende dom m er som en 
personlig og dermed privat ytring. Dommerens opfattelse af sagen kan m ed ti
den ændre sig, en dom m er kan med tiden blive kritisk over for et standpunkt 
han/hun har indtaget tidligere, og dette kan dommeren ytre sig frit om.

D et re d a k tio n e l le  re fe ra t a f  d o m m e  d e r  o ffe n t lig g ø re s , sk r iv e s  i D a n m a rk  a f  r e d a k tø re rn e  a f  d o m s-  
p u b lik a tio n e n . U g e sk rif t fo r  R e tsv æ se n . I S v e rig e  g o d k e n d e s  re fe ra te t a f  d e  m e d v irk e n d e  ju s ti t ie -  
råd , A n d e rs  K n u ttso n  i S v JT  1987 s. 287 .
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Den danske Højesteret har i en længere periode udviklet de oprindelige nor
diske referater af afsagte højesteretsdom m e til dybtgående analyser af den af
gjorte sag. Disse „dom skom m entarer“ har været individuelle og dermed private, 
for så vidt de var skrevet af en enkelt dommer, men de har også haft en kollegi
al eller institutionel karakter, for så vidt som udkast til kom m entaren i hvert fald 
i et vist om fang har været gennem set af de øvrige m edvirkende dommere, og 
kom m entarens udbygning af de -  ofte lidt knappe -  offentlige præm isser er der
for ofte blevet tilskrevet dom m erkollegiet som helhed. Der er imidlertid flere 
eksem pler på, at kommentaren åbenbart kun udtrykker forfatterens opfattelse, 
og tolkningen af kom m entaren som en privat artikel er derfor nok den rette.21 
Dom skom m entarens hybride karakter gør den uhensigtsmæssig, og dom skom 
mentarer er faktisk -  om end af andre grunde -  ikke blevet skrevet i de seneste år.

13. H vor der under en offentlig debat gøres synspunkter gældende om en 
nylig afsagt dom, som bygger på  misforståelse a f  dommen, kan dom m e
ren tage til orde og gengive det relevante sted i den afsagte dom. En 
dom m er kan under særlige omstændigheder, men ikke i alm indelighed  
indgå i en egentlig debat om en dom, han/hun har afsagt.

Den offentlige debat er tjent m ed ikke at bygge på misforståelser af dom m e, der 
debatteres, og hvor m isforståelser spiller en rolle, bør dom m eren kunne rette 
misforståelsen uden at indlade sig på en egentlig debat. Dommerens udtalelser i 
sagen må begrænses til det, der allerede er sagt i den afsagte dom. Dommens 
tekst må yderligere kunne forklares nøjere, forudsat forklaringen ligger inden 
for det dom m erkollegiet har m ent at udtale i dommen.

Der kan opstå en skævhed i debatten, fordi domme, dommere og dom stole22 
frit kan kritiseres, endda også af dommere. Men dom m em e og dom stolen svarer 
ikke igen. Dommeren og dom stolen må sørge for at få sig udtrykt tilstrækkeligt 
i dom m ens præmisser. Særligt hvor en (særligt anset) adm inistrativ myndighed, 
virksomhed eller organisation er blevet dømt (har tabt en sag), kan den dømte 
udførligt kritisere dommens præm isser som optakt til iværksættelse af en poli
tisk proces, mens dom stolen som udgangspunkt passivt må se til. I sådanne situ
ationer, hvor dom stolen kritiseres, men ikke svarer, er der behov for en „amicus 
curiae“ , en rettens ven, i en mere ligefrem betydning af ordet end den gængse, 
nem lig en sagkyndig, der på egen hånd træder frem og udvikler et forsvar for 
domstolen, således at diskussionen får balance (hvis der er grundlag for et for
svar).

31 K o m m e n ta re n  b le v  i d e  s e n e re  å r  s k re v e t a f  fø rs tv o te re n d e , o g  d e n  b y g g e d e  d a  i h ø j g ra d  p å  d e n 
n es  v o te r in g . F re m læ g g e ls e n  a f  d e n n e  b ry d e r  så le d e s  lid t a f  d en  d is k re t io n , d e r  e l le rs  b ø r  o m g iv e  
H ø je s te re ts  v o te r in g . O m  d e  d a n s k e  k o m m e n ta re rs  h is to r ie  se  T o rb e n  J e n se n  i U fR  1992  B s. 16f.

-1 H e rti l P e te r  B lu m e , K an  H ø je s te re t k r it is e re s?  i U fR  2 0 0 3  B s. 3 00 .
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D et er vist den alm indelige opfattelse, at dom m ere bør afholde sig fra at 
deltage i en debat, hvor dom m eren kom m er til at kom m entere -  f.eks. forsvare
-  afgørelser, som han/hun har været med til træffe, eller som i hvert fald udgår 
fra den domstol, hvor dommeren arbejder. Denne almene udelukkelse bør m å
ske optøs. Det kan ikke alene være oplysende og nødvendigt, at nogen fra dom 
stolene giver svar på kritik, men det kan være den måde, der fra institutionens 
side må handles på. O gså dom stole er genstand for stadig sam fundsm æssige 
vurdering, og det er ikke godt, at dom stolene altid skal være afhængige af, at 
der er en universitetsprofessor eller en advokat, der som en „amicus curiae“ i 
den nævnte betydning giver svar på den kritik, der er rejst mod domstolen.

Et eksem pel på kanten af, hvad der kan anbefales, foreligger i en ældre 
dansk sag. Baggrunden var en straffesag mod en kvinde (da pige), der i 1884 
var blevet døm t for barnemord, men som i 1886 var blevet frifunden for barne
mordet, begge domme ved Højesteret.2' En artikel i et dagblad hævdede i 1913, 
at Højesteret flere gange havde dømt folk for forbrydelser, de aldrig havde be
gået. N ogle journaliste r henvendte sig til H øjesterets præ sident (justitiarius 
Niels Lassen) for at høre hans mening om dette angreb. Præsidenten udtalte -  
ifølge sine egne anførsler -  til journalisterne, at der ikke kunne nævnes et eneste 
tilfælde, hvor Højesteret havde dom fældt uskyldige. Han fremhævede i denne 
forbindelse, at der ikke af den anden af de to nævnte domme, hvor kvinden blev 
fr ifundet på grund af m anglende bevis, kunne udledes, at hun ved den første 
dom som uskyldig var døm t for barnemord. I den sag om ærekrænkelse, som 
kvinden herefter anlagde mod præsidenten, anførte han nærmere herom, at „Fri- 
findelsesdom m en i ganske væsentlig Grad havde været bygget paa en Lægeer
klæring, hvis Rigtighed senere var draget i Tvivl af Dr. med. K. Pontoppidan, 
og at det m aatte staa som m eget usikkert, om Frifindelsesdommen, hvis hans 
Erklæring var betimelig fremkommen, overhovedet vilde være bleven afsagt. I 
denne H enseende frem drog [Præsidenten], at M ænd, paa hvis O m døm m e og 
K endskab til Sagen han lagde den største Vægt, til ham  havde udtalt, at det 
næppe vilde være sket, og til denne Mening antager [Præsidenten], der ikke kan 
huske, hvilke Ord han brugte, at han i sine Udtalelser har sluttet sig, idet han 
rent teoretisk har drøftet Pigens Skyld og Uskyld.“

G engivelsen af Præsidentens udtalelser er taget fra den dom, Kriminal- og 
Politiretten afsagde og hvorved Præsidenten blev frifundet for ærekrænkelse, 
idet Præsidenten efter det oplyste fandtes at „have tilstrækkelig Føje til at frem 
sætte disse Udtalelser“ .24

Sagen illustrerer rigtigheden i, at det kan være -  og længe har været -  øn
skeligt, at en dom m er og specielt en domstols præsident kan give svar på kriti

”  U fR  1885 2 4  H  o g  1886 9 2 4  H.
24 U fR  1914  8 63 .
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ske kommentarer, der rettes mod dom stolen, når disse fremføres med et indhold 
eller i en sammenhæng, hvor tavshed kan skade tilliden til domstolen. Det er ik
ke noget godt signal at besvare kritik af den type, sagen indeholder, med et afvi
sende udsagn om, at dom stolene ikke indgår i debatter om afsagte domme. At 
pointere forskellen mellem, at en tiltalt er frifunden på grund af m anglende be
viser, og at en tiltalt er uskyldig, er der ofte behov for. På den anden side illu
strerer sagen, at sådanne udsagn skal form uleres med respekt for de involvere
de, og en dom m er skal nok ikke indlade sig på offentlige overvejelser over, om 
en konkret straffesag, der blev afsluttet med frifindelse, kunne og ville have fået 
et andet udfald, hvis et bestemt bevis havde foreligget. Særligt må en højeste
retspræsident form ulere sine offentlige ytringer i bevidstheden om, at der ikke 
findes jordiske dommere, der med sikkerhed kan tiltros modet til at foretage en 
uhildet bedøm m else af deres retsm æssighed.

14. Dommere, der skriver artikler, lærebøger eller håndbøger, kan i denne 
forbindelse omtale konkrete sager.

Den dommer, der også virker som videnskabelig forfatter, må kunne (fortsætte 
m ed at) skrive sin videnskab som enhver anden videnskabelig forfatter. Forfat
teren m å have fri adgang til at referere, kommentere, uddybe, kritisere egne og 
andres domme. Dette gælder såvel overordnede instansers domme som under
ordnede domme.

Den dommer, der skriver om sin egen domstols domme, skriver om sig selv 
eller -  værre endnu -  om sine kolleger, og det kan vel lægge bånd på de udtryk, 
som en eventuel kritik formuleres i. Dette skyldes nok ikke bare hensynet til en 
god kollegial tone, men også en vis respekt for de vanskeligheder, som domsar- 
bejdet er forbundet med. Fejltagelser er mere forståelige (om end ikke mindre 
fejlagtige) for den, der selv arbejder dag og nat med domskoncipering.

Den, der har deltaget i kollegialt dom sarbejde, oplever jo  jævnligt, at en op
fattelse, som man selv er uenig i og derfor finder forkert, finder tilslutning hos 
andre, måske endda hos alle andre m edvirkende. Det, der forekom mig at være 
en fejl, viser sig måske at være en ændret retning for retsudviklingen, som vil 
blive bekræftet af senere dom m e.25

En dom m er kan som nævnt ytre sig direkte om afsagte domme, også om 
domme fra den egne dom stol.26 Hvor dommeren vil udtrykke sin afstandtagen,

!S D e tte  a sp ek t e r  u d d y b e t i m it e s s a y  F e jl , i O m so rg  fo r  re tfæ rd ig h e d . E s sa y s  o m  re tlig  p ra k s is , K ø 
b en h a v n  2003 .
M e re  re s tr ik tiv  e n d  te k s te n  e r  K a lle h a u g e , an f. s te d  s. 192, d e r  (k u n )  v il ti lla d e  " e f te ro m ta le ” , hv is  
d e r  e r  g å e t la n g  tid , o g  d o m m e n  ti llig e  b e ly se r  e t in te re s sa n t ju r id is k  p ro b le m , so m  ik k e  lig e  så  
g o d t k u n n e  b e ly se s  a f  an d re  d o m m e..
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vil det ofte ske ved at omtale det, som egentlig anses som fejlagtigt, som noget 
„nyt“ , idet det „ny“ eller „originale“ ikke hører til plusordene i den judicielle 
diskurs, modsat den videnskabelige.27 Kritikken er da at dommen har afveget fra 
det gængse og baseret sig på noget nyt.2“ Er dom m en udgået fra en højesteret, 
kan den indlede en ny retstilstand. Men er retten fastlagt på grundlag af EU-ret- 
ten, EM K eller anden international ret, er det den internationale ret der er m åle
stokken for den nationale højesteret.2''

Nydannelser ved den nationale ret må da i bedste fald ses som led i en kom 
munikation med den europæiske eller internationale ret.

15. D om m ere kan som  m edlem m er a f  voldgiftsretter og adm inistrative  
nævn tage stilling til de forelagte sager og er i deres stillingtagen til 
præ m isser og resultat ikke begrænset a f  det forhold , at de er dommere.

Dommere kan i de skandinaviske lande fungere som voldgiftsdom mere, og de 
kan være m edlem m er af adm inistrative næ vn.’“ Man kan -  i det omfang denne 
type af opgaver foreligger -  rejse spørgsmålet, om dommeren i udførelsen af ar
bejdet kan være underlagt særlige begrænsninger eller vilkår med hensyn til at 
udtale sig om gældende ret. Kan det f.eks. forlanges, at dom m eren ikke tager 
stilling til principielle spørgsmål i en voldgiftsret eller et nævn, før spørgsmålet 
er behandlet ved en almindelig domstol? Eller i hvert fald udtrykker sig med en 
særlig forsigtighed, som ikke behøver blive iagttaget af andre af rettens m ed
lemmer? Er en voldgiftsdom mer, der i sin hovedbeskæftigelse er dommer, i hø
jere grad end f.eks. en voldgiftsdom mer, der er hentet fra et universitet, bundet 
af almene hensyn? Har den forvaltningsretlige afgrænsning af lovlige hensyn 
eller lignende en særlig vægt for en dom m er frem for andre nævnsm edlem m er? 
Alle disse spørgsmål må, så vidt jeg  kan se, besvares benægtende.

;7 D e tte  e r  e n  g ro v  fo re n k lin g . I v irk e lig h e d e n  e r  d e r  m e g en  tra d itio n  i v id e n sk a b e n  o g  s to r t  b eh o v  

fo r  o g  a n e rk e n d e ls e  a f  n y d a n n e ls e  i p ra k s is . H e ra f  fø lg e r  jo  o g så , a t d e t fo rh o ld , a t n o g e t e r  n o g e t 
n y t -  so m  n æ v n t i te k s te n  -  k an  in d e b æ re , at d e t k o m m e r  til a t s lå  ig e n n e m  so m  d e t f re m tid ig t r ig 

tig e
-“ S o m  e k s e m p e l T o rg n y  H å s ta d , S ak rä tt. S u p p le m e n t. 2 0 0 4 . s. 221 f, o m  N JA  1998 s. 3 79  (”en  ny  

tanke”).
”  Je n s  E d v in  S k o g h ø y , K o n k u rsk a ra n te n e , E M K  o g  H ø y e s te re tt, i L o v  o g  R e tt 2 0 0 3  s. 4 4 9 - 5 0 .
“ R e g le m e  e r  lid t fo rs k e ll ig e , o g  p ra k s is  e r  m e re  fo rs k e ll ig , se e n  o v e rs ig t i D o m s to ls u d v a lg e ts  B e 

tæ n k n in g  1319 1996 s. 3 6 5 -6 8 .
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IV. Retskildernes rundgang

Når dommere udtaler sig om gældende ret uden for dommen, optræder dom m e
ren som regel i en anden professionel sammenhæng. Det em ne, som er drøftet, 
udgør således en del af det em ne, som Per Henrik Lindblom ram m ende har be
tegnet „rättkällom es runngang“ .31 Vi så gerne, at dom m ere udtrykte sig i domme 
og kun i domme, mens adm inistratorer holdt sig til adm inistration og f.eks. ikke 
blandede sig i det politiske, mens endelige de universitære forskere blev ved det 
videnskabelige og ikke f.eks. deltog i lovforberedelse, adm inistrative nævn og 
voldgift. „Rundgang“ skaber uorden i kategorierne, som ikke skal drøftes nær
m ere her.

H ovedsynspunktet for min drøftelse har været, at m an må fastho lde dom 
merens fr ih ed  til a t ytre sig, herunder udtale sig om gældende ret, og at der i 
dette udgangspunkt kun må gøres så få og så begrænsede indskrænkninger som 
er nødvendige.

Dom m eres og dom stoles adgang til at udtale sig uden for domme må endvi
dere ses i lyset af en stadig m ere intens politisk og retspolitisk debat, hvor re
striktioner fo r  dommeres og domstoles ytringsm uligheder kan give en ensidig 
debat som grundlag fo r  den retspolitiske stillingtagen.

■" P e r  H e n rik  L in d b lo m  i T fR  2 0 0 0  s. 4 0 1 f  o g  N T fK  1984 s. 268 .



Ved en beklagelig fejl er der sket nogle fejl ved gengivelsen a f  advokat Olav 
W illadsens indlæ g under det 36. nordiske Juristm øde 15-17. august 2002 i 
Helsinki:

Handel m ed egna aktier -  börs- och aktierättsliga problem  -  s. 237

I referatet er sagen angivet med forkert navn. Selskabets navn er SEAS og ikke 
CEAS.

Dom m ene står i UfR 1997 s. 1358 H  og UfR 2002 s. 1412 H.

D et organ, der godkendte købet var „E lprisudvalget“ .

Kurs 430 svarer til ca. 70 mio. kr„ eller ca. 1/40 af værdien a f  hovedsagligt de 
samme aktiver 5 år senere.

I vurderingssagen UfR 2002 s. 1412 H  godkendte H øjesteret, at de indløste 
SEAS-aktier skulle værdiansættes til deres reducerede værdi. Værdien var bl.a. 
reduceret, fordi SEA S’ ledelse først havde overført 81% af SE A S’ overskud 
(ikke aktier) til indløseren, andelsselskabet. Der skulle heller ikke tages hensyn 
til, at andelsselskabet ikke havde ineresse i en kom m erciel drift.

P å side 517 m angler O lav W illadsens indlæ g under sessionsm ødet om 
Brottsbekäm pning och grundrättiphetam a:

”L eif Sevón nævnte, at EU -retten ikke må diskrim ineres. D et er rigtigt, men 
ofte ikke virkelighed. Præ judicielle forelæggelser for EF-Dom stolen bliver alt 
for ofte undladt.”


