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Forord

I denna bok diskuteras de fragor och problem som uppstar nar
utlandsk rétt ar att tillimpa i Sverige. Trots problematikens
stora praktiska betydelse dr det i flera hianseenden ovisst vad
som giller. Boken avser att klarlagga laget séarskilt i friga om
rollférdelningen mellan domstol och parter. Mycket av det
som sdgs torde dga giltighet dven i friga om annan myndig-
hetsutévning i utlandsanknutna fall.

Boken innehéller en detaljerad innehéllsférteckning. Avsik-
ten &r att den tillsammans med korshidnvisningarna skall ut-
gora ett komplement till bokens mer 6versiktliga sakregister.

Under arbetets gdng har jag besvirat talrika domare och
myndigheter med fragor. Sarskilt kansliradet Agneta Lundvall
vid UD:s enhet for internationell rattshjalp bor ndmnas i sam-
manhanget. Hon har ocksa ldst de avsnitt i boken som handlar
om UD:s uppgiftslamnande verksamhet och lamnat vardefulla
synpunkter. Assistenten Titti Lundmark vid Juridiska insti-
tutionen i Uppsala har skickligt ombesorjt utskriften for
manuskriptet och @ven skott sattningsarbetet. Min make pro-
fessor Nils Jareborg har hjilpt mig med redigeringsarbetet.
Departementsradet Géran Lambertz har latit mig planligga
min tjanstgoring i Justitiedepartementet pa ett sddant satt att
bokens slutférande varit mgjligt. All denna hjélp har varit
ovirderlig och jag vill framféra mitt varmaste tack for den.

Manuskriptet till boken blev fardigstallt i september 1996.
Material som har blivit tillgangligt efter det har jag endast
sporadiskt kunnat beakta.

Boken har finansierats med stod fran Humanistisk- och sam-
hillsvetenskapliga forskningsradet och Emil Heijnes Stiftelse
for rattsvetenskaplig forskning.

Uppsala den 6 december 1996

Maarit Jdnterd-Jareborg
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1. Introduktion

1.1 Behorighet, lagval och erkdnnande
av utlandska beslut

Aldrig tidigare har enskilda méanniskor och féretag haft sa
manga och invecklade kontakter med utlandet som idag. Ett
stort antal familje- och formogenhetsrattsliga handlingar sker
dagligen 6ver grdnser. Hemvistbyten bland foretag och en-
skilda fran ett land till ett annat har blivit vanliga; dven &ver
betydande geografiska avstand. Familjer lever splittrade i olika
stater, och foretagskoncerner kan ha dotterbolag och annan
verksamhet i olika vérldsdelar. Pa det réttsliga planet innebar
denna utveckling att det internationellt privatrittsliga regel-
systemet dras med i beddmningen.

Den internationella privatritten reglerar privatrattsliga forhal-
landen som har anknytning till fler &n en stat. Tre sp6rsmal
star i forgrunden. Det &r for det forsta fraga om huruvida dom-
stolen (eller annan réttstillimpande myndighet) i den egna sta-
ten har behorighet att préva mal och drenden med utlandsan-
knytning (= domsrattsfragan). For det andra ar det fraga om
vilket lands lag som skall tillimpas (= lagvalsfragan). For det
tredje uppstar ofta fragan huruvida ett utlindskt avgorande
eller utlandskt statusfoérhallande giller i den egna staten (= er-
kannandefragan).

Det finns ett nira samband mellan dessa fragor. Ju vidare
grianserna dras for den egna domsritten, desto oftare kommer
behorighet att foreligga dven i fall med stark utlandsanknyt-
ning. Om da utgangspunkten &r, sdsom traditionellt i den
internationella privatratten, att varje rattsforhdllande bor vara

21



underkastat lagen i den stat till vilken den starkaste anknyt-
ningen finns, kommer flera mal att vara att bedéma enligt en
frammande stats lag. Sndva granser for domsrétt har en mot-
satt effekt. Anknytningen till den egna staten &dr da sa stark att
det endast undantagsvis finns anledning att tillimpa utlandsk
ratt. I Sverige, liksom i flertalet kontinentaleuropeiska lidnder,
har domsrittsreglerna sedan gammalt varit timligen liberala.
Domsrittsfragans bedomning paverkas inte av om rattsférhal-
landet enligt de tillimpliga lagvalsreglerna &r att bedéma en-
ligt inhemsk eller utlindsk rétt. En motsatt tradition har gallt i
de angloamerikanska réttsordningarna. Foljaktligen har det
hos oss och i de kontinentala staterna funnits mycket stérre ut-
rymme for tillimpning av utldndsk ritt 4n i common law-sta-
terna.

Ett stédllningstagande rérande behorighetsfragan kan &ven
ha betydelse for vilken verkan ett utlindskt avgorande ges i
den egna staten. Om domsrétten bedoms restriktivt sa att en-
dast mycket stark anknytning till den egna staten kan grunda
behorighet for statens domstolar, kan det i en saddan stat finnas
sarskild anledning att vara liberal vad giller erkdnnande av
utldndska beslut. Annars riskerar man att de berérda parterna
hamnar i en situation dar de végras rattsskydd: det utlandska
avgorandet erkdnns inte men parterna kan inte heller fa sin
sak avgjord av det egna landets domstolar (s.k. déni de jus-
tice). Ndr ddremot det egna domstolsvasendet star till parter-
nas forfogande, kan man i och for sig hdvda att parterna inte
har samma behov av att fa dberopa utlindska avgoranden.
Forutsatt att det funnits en skilig anledning till att saken pro-
vades i den fraimmande staten och att otillborligheter inte fore-
kommit, talar dock processekonomiska aspekter (och den osa-
kerhet som en ny prévning i sak kan innebéra for parterna)
normalt f6r erkdnnande dven i det fallet. Generellt sett 4r detta
ocksd utgangspunkten i modern internationellt privatréttslig
lagstiftning i Sverige. En foga tillfredsstallande huvudregel hos
oss dr dock att utlindska avgoranden erkdnns endast nar
svensk lag sa foreskriver.
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Sambandet mellan erkédnnandefragan och lagvalsfragan ar
svagare pa sa sdtt att det i modern internationell privatratt
spelar en allt mindre roll pa vilket lands lag avgorandet grun-
dats. Tidigare var det dock inte ovanligt att ett avgorande er-
kédndes endast under forutsattning att det grundats pa “ratt
lag”. Dessa papekanden giller dven for svensk internationell
privatratt.

1.2 Relevanta fragestéllningar

Denna studie handlar om den internationella privatréttens
gamla kidrnfraga, namligen forutsittningarna for tillimpning av
utlindsk ritt. Den internationella privatrittens existens har an-
setts vara beroende av mgjlighet till utlindsk rétts anvand-
ning. Vad for sorts anknytning skall det finnas till ett fram-
mande land for att svensk lag bor ge vika for dér gillande lag?
Vad &r det som krdvs, nir en svensk lagvalsregel hanvisar till
utlandsk ratt, for att avgorandet till slut av den svenska
domstolen grundas pa den frammande lagen (eller pad néagot
som forestéller den statens ritt)? Hur pass lik dr den svenska
modellen (i den mén en sadan kan identifieras) de 16sningar
som har utvecklats pa annat héll? Fragorna ber6ér ndra den
internationella processritten varfér amnet kan betraktas som
bade internationellt privatréttsligt och internationellt process-
rattsligt.

Av de ovan i avsnitt 1.1 namnda internationellt privatrétts-
liga sporsmalen har lagvalsfrigan varit det mest uppmirksam-
made och omstridda; i snav bemirkelse inskrénker sig amnet
till denna fraga. Som motvikt till pomposa forklaringar om
vikten av att utlindsk ritt respekteras har det bland annat
havdats att man inte nagonsin kunnat ange héllbara skil for
anvandning av utldndsk ratt vid en annan stats domstol. Till-
lampningen av domstolslandets lag borde i stillet alltid vara
given inte minst av det skilet att landets suverénitet annars
kommer i klaim. Anvéndning av utlandsk rétt har ifragasatts
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ocksd av det skilet att rittstillimpningen da ofrdnkomligen
blir av simre kvalitet &n ndr domstolen tillimpar den egna sta-
tens ritt. Det har dven havdats att tillimpning av utlindsk ratt
i regel dr mer eller mindre meningslds, eftersom parterna inte
dr intresserade ddrav, utom nér de har nagot att vinna pa det.
Rattssystemet skall inte framja sddana “egenintressen”. Dess-
utom &dr denna tillimpning komplicerad, tidskrdvande och
dyr.

Fradgan om forutsittningarna for anvéndning av utlindsk
ratt inrymmer ett antal andra mer specifika fragestillningar
som ocksd maste besvaras. Viktigt for svensk ritts del ar sér-
skilt de foljande fragorna:

(1) Vem - domstolen eller parterna - bor ta initiativet till an-
viandning av utlindsk ratt?

(2) Hur langtgaende bor domstolens materiella processled-
ning vara nédr domstolen finner parternas processféring anga-
ende fragor av relevans for lagvalet vara oklar?

(3) Vem - domstolen eller parterna - bér ansvaret for att in-
nehallet i den tillimpliga utlindska rétten blir utrett?

(4) Vilka krav bor en godtagbar utredning uppfylla?

(5) Vilka krav bor stillas pa sjélva tillimpningen av den ut-
landska ritten, d.v.s. bér domstolen strdva efter att tillimpa
den pd samma sitt som denna ritt anvéands i det land vars lag
det giller, eller far tolkningen och tillimpningen anpassas
exempelvis till det som géller i domstolslandet?

(6) Vilken 16sning bor viljas nér domstolen finner den fram-
lagda utredningen vara bristféllig eller nar den fraimmande la-
gens innehall forblivit outrett?

I utlandet har dessutom den hogsta réttsinstansens roll livligt
diskuterats, sirskilt vad giller dess mdjligheter att kontrollera
a ena sidan, att rétt stats lag tillimpats och, & andra sidan, att
den tillimpliga utldndska ritten blivit korrekt anvand. Denna
aspekt kan séledes ldaggas till i forteckningen ovan.

Dessa fragor har endast i begrénsad utstrackning diskuterats
i svensk ritt och inte heller lagstiftning eller rattspraxis ger all-
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tid tydlig ledning. Av denna anledning 4r det naturligt att i
lampliga sammanhang beakta utlindska l6sningsmodeller och
den debatt som forts i andra, oss nédrstdende eller annars vik-
tiga rattsordningar.

1.3 Undersokningens syfte
och avgransning

Syftet med denna studie dr att undersoka hur utlandsk rétt be-
handlas i svensk ratt i privatrattsliga mal och drenden med
utlandsanknytning och vilken rollf6rdelning som galler mellan
domstol och parter. Tonvikten ligger vid familjerdttsliga mal
inklusive arvsrittsliga. Denna betoning &r naturlig av det ska-
let att det stora flertalet internationellt privatréttsliga mal som
provats vid svenska domstolar har handlat om familjeréttsliga
fragor. I Sverige, liksom i de flesta andra lander, 4r det mycket
mera sillsynt att internationellt férmoégenhetsréttsliga mal
provas vid allmédnna domstolar. Dessa mal brukar i stéllet ka-
naliseras till skiljeférfarande, dar avgoranden séllan offentlig-
gors. Forfarandet vid skiljedomstolar behandlas inte i denna
bok.

Sedan 1960-talet har ett antal féormogenhetsrattsliga mal
med utlandsanknytning prévats vid HD eller vid Arbetsdom-
stolen. I flera av dessa mal har sidana fragestéllningar aktuali-
serats som &r av direkt intresse fér denna studie. Hur de be-
domts skiljer sig inte fran bedémningen i familjerattsmal. Des-
sa avgoranden utgor ett viktigt komplement till det 6vriga ma-
terialet och beaktas i laimpliga sammanhang i studien.

Férutom domstolarna kommer ocksa en mingd andra
svenska myndigheter i kontakt med utlandsk rétt och forvén-
tas, i vissa situationer, tillimpa eller beakta frimmande rétts-
regler. Myndigheterna stéter da pa likartade problem som
domstolarna. En vanlig uppfattning, som torde ha fog for sig,
ar dock att man i detta hdanseende inte kan stédlla samma krav
pa olika forvaltningsmyndigheter som pa domstolarna. Av ut-
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rymmesskal berdrs utlindsk lags tillimpning vid andra myn-
digheter endast i forbigdende.!

Vidare behéver enskilda personer i manga olika situationer
veta vilka regler som géller i ett annat land utan att en ritts-
tvist dr aktuell. Det kan handla om upprittande av ett dkten-
skapsforord eller ett testamente, om avtalsférhandlingar mel-
lan foretag i olika stater, om en forédlders funderingar om vil-
ken lag som vid en eventuell skilsmassa kommer att tillimpas
pa vardnaden om barn, etc. Detta informationsbehov ar av
“allmant preventivt” slag och faller utanfér denna studie.? Nir
sedan en tvist uppkommit avgér dock normalt en parts kun-
skap om tillimplig frimmande lag, inklusive dess innehall,
huruvida parten kommer att payrka den lagens tillimpning,.

1.4 Metod och material

Svensk ritt, sisom den kommer till uttryck i lagstiftning, rétts-
praxis, doktrin samt uttalanden i forarbeten till internationellt
privatrattslig lagstiftning, star i forgrunden for denna studie.
Eftersom bokens huvudsyfte - granskning av hur utlandsk ratt
behandlas i Sverige - dr mycket praktiskt forankrat, har sar-
skilt HD:s stdllningstaganden stor betydelse. Aven annat pub-
licerat rattsfallsmaterial har beaktats.

1Se nedan, avsnitt 5.8.

2 vissa fall kan det ricka med telefonsamtal till UD:s enhet for internationell
rittshjilp (tidigare UD:s rattsavdelning) och den muntliga information som UD
omedelbart kan ge, medan i vissa andra fall det 4r limpligt att konsultera en advokat,
som besitter kunskaper om den aktuella utlindska lagen. Namnas bor att UD, utom
nir det giller dktenskapshinder enligt frimmande lag, lamnar upplysningar om inne-
hallet i utlandsk lag i princip endast nér det finns ett svenskt rattsskipningsintresse.
Ror det sig daremot om exempelvis utfirdande av ett dktenskapsforord enligt ut-
landsk lag brukar den uppgiftssékande hanvisas till en advokat. Ocksa den europeis-
ka konventionen angéende upplysningar om innehallet i utlindsk lag forutsitter, fér
att den konventionsenliga mekanismen skall sta till forfogande, ett samband med ett
redan inlett rattsligt forfarande eller, atminstone, att en tvist uppkommit. Enligt
konventionen méste dessutom begéran om upplysningar harstamma fran en domstol.
Enligt tilliggsprotokollet kan en saddan begéiran framstillas ocksa av en annan
myndighet eller av ett bitriade till en person som beviljats allmén réttshjilp. Se nedan,
avsnitt 6.7.3.
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Jag anvander ocksad en hel del utlindskt material, dock
endast i s.k. betjanande syfte. Materialet har hamtats framst
frén de tysksprakiga landerna (Forbundsrepubliken Tyskland,
Schweiz och Osterrike) ddr omfattande internationellt pri-
vatréttsliga reformer relativt nyligen genomforts. Svensk in-
ternationell privatratt har traditionellt haft betydligt storre lik-
heter med dessa rattsordningar dn t.ex. med fransk ratt. Ut-
vecklingen i fransk ratt berors mera i forbigdende. Engelsk ratt
har méhinda fatt ovéantat stor uppmirksamhet med tanke pa
att principiellt helt olika utgdngspunkter giller dar vid be-
handlingen av utlindsk rétt dn i Sverige. I praktiken &ar det
dock frdga om forvanansvart stora likheter. Slutligen ges i
studien visst utrymme at 16sningar i dansk, finsk och norsk
ratt.

Det utlandska materialet bestar huvudsakligen av doktrin
och lagstiftning, forutom néagra viktiga prejudikat. Det &r inte
frdga om nédgon systematisk redogorelse for vad som giller i
vissa utldndska riattsordningar, utan avsikten har framst varit
att anvdnda utlindska 16sningsmodeller som illustration och
jamforelsematerial for att ge visst perspektiv betraffande den
svenska rattens 16sningar. Tonvikten ligger dock mycket tyd-
ligt pa svensk ratt. Av utrymmesskil och av hidnsyn till att be-
hoven i det praktiska rattslivet f6r denna sorts information kan
vara begrinsade beaktas utlindska l6sningar ofta i fotnoter,
ddr den intresserade ldasaren kan gora vissa “djupdykningar”
och finna vigledning f6r ndrmare studier i &mnet.
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2. Den internationella
privatritten, dess
killor och metod

2.1 Internationell privatréatt i
olika bemarkelser

Beteckningen “internationell privatratt” antyder att fraga ar
om internationellt géllande privatratt. Sa ar dock inte fallet
utan det ror sig om ett nationellt rattsomréde vars rattsregler
och metod har litet gemensamt med den Gvriga ”privatritten”.
Amnets internationalitet bestar framst i att det reglerar pri-
vatrattsliga forhallanden, som é&r internationella i den be-
mérkelsen att de har anknytning till fler &n en rattsordning.?
Ett annat internationellt drag &r att lagstiftningen i flera
lander, inklusive Sverige, i stor utstriackning grundar sig pa
internationella konventioner.

Naégot forbryllande kan ocksé vara att man talar om den
internationella privatrétten i olika bemaérkelser. I den vida be-
mdrkelsen handlar det om domstolars och andra rattstillim-
pande myndigheters internationella behérighet, val av tillamp-
lig rédttsordning samt frdgan om forutsittningar for erkin-
nande och verkstallighet av utlindska avgoranden. I den sndva
bemiirkelsen handlar den internationella privatréatten endast om

3 Svéra gransdragningsproblem kan uppsta betriffande vad som &r privatritt och vad
som &r offentlig ratt dven i IP-mal och avse bade forumstatens lag och utlindsk rtt.
Se Bogdan, Svensk IP, s. 79-83 och Jantera-Jareborg, Partsautonomi, s. 244-245.
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val av tillamplig lag, medan de 6vriga fragorna betraktas som
en del av internationell processritt. Den sist nimnda indel-
ningen dr vanlig sarskilt i Tyskland och i andra kontinental-
europeiska stater; den internationella processritten hor da
ndrmast hemma under den “vanliga”, interna processrétten.
Hos oss innefattar uttrycket internationell privatratt daremot
normalt alla de ovan namnda frdgorna, lat vara att en viss ten-
dens att skilja mellan dem, sdsom pa kontinenten, kan skénjas.
Salunda heter den fo6r narvarande ledande ldro- och handbo-
ken i amnet “Svensk internationell privat- och processratt”,
skriven av professor Michael Bogdan.! Den internationella
processritten dr dock hos oss fortfarande en del av den inter-
nationella privatratten och har forblivit ett omrdde som pro-
cessrattsforskare féga intresserat sig for.

Det ar vanligt, bade i Sverige och utomlands, att man sér-
skiljer &mnet i delar, sdsom internationell familjeritt, interna-
tionell arvsrédtt och internationell formogenhetsratt. I den
svenska internationella familjerdtten, exempelvis, studeras
svenska domstolars behorighet i internationella familjeratts-
mal, val av tillimplig lag fér sadana mal samt erkdnnande av
utlindska familjeréttsliga avgoranden och statusférhéllanden.s
Ett sddant samlat grepp kan anses vidlmotiverat av hansyn till
fragestillningarnas niara samband (se ovan 1.1).

2.2 Rattskidllorna

Rattskéllorna i den internationella privatritten dr i princip de-
samma som for de Ovriga positivréttsliga delarna av den
svenska rattsordningen, namligen svenska lagar och andra for-
fattningar, svensk rattspraxis, svenska lagforarbeten, doktrin,

4 Likasa Karlgren, Kortfattad lirobok i internationell privat- och processritt, femte
upplagan, Lund 1979. Jfr Pélsson, Forfattningssamling i internationell privatritt, sjatte
upplagan, Lund 1993 och Palsson, Rittsfallssamling i internationell privatritt, femte
upplagan, Lund 1991.

S Ett lysande exempel dr Palssons bok “Svensk rittspraxis i internationell familje- och
arvsratt”. Stockholm 1986.
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0.s.v.¢ En viktig skillnad 4r dock att stora delar av den svenska
lagstiftningen pa omradet grundar sig pa internationella kon-
ventioner till vilka Sverige anslutit sig. Sjéalva konventionstex-
ten, dess forarbeten och annat konventionsrelaterat material
far ddarmed sérskild betydelse vid tolkningen och tillimpning-
en av denna lagstiftning.

Pa den internationella privatrdattens omrade har doktrinen
fran forsta borjan spelat en mycket stor roll. Denna doktrinens
framtriadande roll kan i stor utstrackning férklaras med brister
i de andra réttskillorna. Betydande delar av den svenska inter-
nationella privatrétten faller fortfarande utanfér lagreglering.’
Regelsystemet &r fragmentariskt och i stora delar foraldrat.
Néar dven rattspraxis dr mager, soks ledning i den juridiska
litteraturen i @mnet. Médnga i lag icke reglerade fragor har
aldrig prévats av HD, eller sa har sa lang tid forflutit sedan ett
visst avgorande att dess prejudikatvarde blivit ovisst. Den
internationellt privatréttsliga doktrinen har ofta paverkats av
l6sningar i utlandet, sdsom dessa kommit till uttryck i lagstift-
ning, konventioner eller rattspraxis samt av stallningstagan-
den i utlandsk doktrin. Vikten av internationellt godtagbara
l16sningar, vilket kan forutsitta omfattande rattsjamforelser, ar
en annan férklaring till doktrinens inflytande pa omréadet.?

Det forekommer dven att svenska domstolar, sarskilt HD,
soker ledning i utlindska losningar vid provning av IP-ratts-

6 Se Bogdan, Svensk IP, s. 19. Ett nytt drag 4r att numera har #ven EG:s rittsakter be-
tydelse inom den internationella privatrattens omrade.

7 En andring ar dock pa gang (1996). Romkonventionen om tillamplig lag for avtals-
forpliktelser forvintas inom kort bli inforlivad med svensk ritt, vilket innebir lagfasta
regler for flertalet avtalsforpliktelser. Inom Justitiedepartementet pagar arbete pa hel-
tackande lagstiftning rorande internationella familjeférhéallanden.

8 Karlgren gav den svenska internationellt privatrittsliga doktrinen ett lagt betyg och
ansdg den kdnnetecknas av stor 16slighet och av beniagenhet for allménna spekulatio-
ner av ofta ritt tvivelaktigt virde. Karlgren, s. 15. Inte minst pad grund av Lennart
Palssons noggrant genomforda analytiska férfattarskap har denna kritik inte langre
alls samma tyngd som tidigare. Den internationellt privatréttsliga doktrinen i Sverige
ar idag ocksa av en helt annan volym &n exempelvis p 1950- och 1960-talen. Redan pa
1950-talet ansag sig Eek kunna lovorda doktrinens insatser pa omréadet. Eek, Minnes-
skrift 1957, s. 112-113.
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liga tvister.’ Vid internationellt privatrattsligt lagstiftningsar-
bete spelar utlindskt material en framtradande roll.
Utomlands, sdrskilt i Tyskland, beskrivs den internationella
privatratten (i den ovan ndmnda snéva bemaérkelsen) ofta som
“de lardas ratt”, som skapats och styrs av doktrinen (“Ge-
lehrtenrecht”, “an area of law for the happy few scholars”).1*
Sverige har doktrinens inflytande visserligen varit stort, sdr-
skilt i borjan av 1900-talet da det fanns mycket litet lagstiftning
i &mnet, men dmnet har inte utvecklats till en ”professorsratt”
som domstolarna blint underkastar sig. Amnet har ocksa rykte
att vara utomordentligt komplicerat, abstrakt och svarover-
skadligt och har betecknats som rattsvetenskapens atomfysik.!!

2.3 Den internationella privatrédttens
metod

2.3.1 Sambandet mellan domsrétt, lagval och
verkan av utlindska avgoranden

I kontinentaleuropeisk teori star lagvalsfragan i centrum, me-
dan behdrighetsfragan och erkdnnandefragan behandlas mer
eller mindre styvmoderligt sisom varande av en ldgre rang el-
ler sasom horande under processrétten. I svensk internationell
privatratt betraktas behorighetsfragan sasom minst lika viktig
som lagvalsfrdgan, stundom till och med viktigare.’? Detta ar

9 Se t. ex. NJA 1990 s. 734. Sadan ledning soks dock dven i rent interna mal nar det
svenska rittslaget dr osdkert. Se t.ex. NJA 1995 s. 356 angaende ratt till kvittning.

10 G Flessner, RabelsZ 1970, s. 584: “Die Fiihrerrolle der Wissenschaft ist erklarlich,
denn das Internationale Privatrecht ist in der ganzen Welt wie kein anderes Rechts-
gebeit seit jeher Gelehrtenrecht gewesen, dessen intellektueller Auktoritat die Gerichte
aus eigenem nichts entgegenzusetzen hatten.”

1 Se Kotz, RabelsZ 1970, s. 663.

12 8o Palsson, Rec. des Cours 1986:1V, s. 329. Om svensk ratt jamfors i detta hdnseende
med t.ex. tysk ritt, visar sig rittssystematiska skillnader vara av betydelse. I tysk ratt
regleras lagvalsfrdgorna huvudsakligen i EGBGB, d.v.s. introduktionslagen till den
stora civilrattskodifikationen, BGB. Domsrittsfragorna, daremot, regleras i den pro-
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vilgrundat redan av det skilet att om svensk domstol saknar
behorighet dr det tamligen ointressant, sérskilt for de berérda
parterna, hur lagvalsfrdgan bedéms i Sverige.

Nar talan i en tvist av internationell karaktiar vicks vid
svensk domstol &r, i princip, domstolens férsta uppgift att ta
stillning till sin behdrighet.”® Finnes den foreligga, dr den nasta,
specifikt internationellt privatrattsliga uppgiften att vilja till-
lamplig rittsordning. Man kan ndmligen hdvda att domstolen
inte utan vidare skall tillimpa svensk ritt, eftersom tvisten
aven har anknytning till utlandet. Om det redan finns ett ut-
landskt avgorande mellan samma parter i samma sak, uppstar
fragan om avgdrandets verkan i Sverige. En sakligt sett foga till-
fredsstdllande huvudregel i svensk ritt dr att utlindska avgo-
randen giller hiar endast, om det finns stod darfér i svensk
lag.* Sddant stéd har varit begransat och finns i regel endast
som f6ljd av av Sverige ratificerade internationella konventio-
ner i forhallande till de 6vriga konventionsanslutna staterna.
Foljaktligen har utlindska avgoéranden séllan utgjort ritte-
gangshinder i Sverige, utan deras vérde har inskrankt sig till
ett mer eller mindre starkt bevis i en ny process i Sverige.s

cessrittsliga lagstiftningen, i forsta hand i ZPO. En malsittning i svensk ritt, som
kommer till uttryck sarskilt i nyare IP-forfattningar, ar att alla de IP-réttsliga sporsma-
len bor regleras i samma lag; darmed bildar de ocksa en sammanhingande helhet. Se
t.ex. lagen (1985:367) om internationella faderskapsfragor. D2nna systematik forekom-
mer redan i lagen (1937:81) om internationella rittsférhallanden rérande dédsbo.

13 S4dana domsrittsregler som skall iakttas ex officio av domstolen ar dock relativt fa.
Ett exempel pa en lagfist regel 4r 8 § 2 st. NAF, se NJA 1962 s. 305. Svensk rittspraxis
ger vid handen att domsratt i mal angdende vardnad om barn skall provas ex officio
aven nir det saknas lagfasta domsrittsregler, se NJA 1993 s. 65. - I dispositiva mal
rdcker det normalt for svensk domsréatt att svaranden gér i svaromal utan att gora in-
vandning om domstolens behérighet. Fragan har ansetts béra behandlas som andra
rattegdngshinder vars tillimpning 4r beroende av en partsinvindning. Se SOU

1987:18, s. 230.

14 Utlindska statusavgéranden och liknande synes i tidigare svensk réttspraxis under
vissa forutsittningar ha kunnat godtas dven utan stéd i lag. Se t.ex. NJA 1967 s. 300
och NJA 1970 C 1064. Praxis skirptes dock pa 1970-talet da HD fann stdd i lag vara ett
villkor for erkdnnande. Se NJA 1974 s. 324 (faderskap inkl. underhéll) och NJA 1974 s.
629 I (vardnad). Av 3 kap. 2 § i utsékningsbalken foljer att utlaindska avgoranden inte
far verkstillas i Sverige utan stdd av lag.

15 Denna restriktiva instillning kan ifrdgasittas och det forefaller sannolikt att det pa-
géende reformarbetet avseende den svenska internationella familjerdtten leder till mer
liberala regler rorande erkidnnande (verkstillighet) av utlindska avgoranden.
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Sasom inledningsvis papekades dr domsrattsfragan, lagvals-
frdgan och erkdnnandefragan sammanflitade med varandra.
Lankarna fragorna emellan bor nu klarldggas ytterligare.

I avsnitt 1.1 ndamndes bl.a. hur en snév behorighet respektive
en vid behorighet brukar paverka lagvalet. Svensk rétt kanne-
tecknas av en relativt liberal instéllning till svenska myndighe-
ters behorighet i utlandsanknutna fall. Mgjligheten att fa saken
avgjord vid svensk domstol ses i stor utstrickning som en
form av samhdllsservice at parterna. Denna service har ansetts
bora erbjudas sd snart det finns ett praktiskt behov eller ett
rimligt intresse av att saken provas av svensk domstol, d&ven
om det i och for sig finns en starkare anknytning till en annan
stat.’ En foljd av denna policy &r att svensk domsrétt inte nod-
viandigtvis sammanfaller med tillimpningen av svensk rétt.
Om anknytningen till en annan stat ar starkare, kan det finnas
goda skal att tvisten avgors i enlighet med den statens lag.
Vilken styrka som tillméts olika anknytningar (= for lagvalet
relevanta omsténdigheter) framgar av de svenska lagvalsreg-
lerna, som kan vara lagfasta eller skapade i rattspraxis.

Den ovan beskrivna aterhédllsamheten gentemot utlindska
avgoranden har foljande, enligt mangas uppfattning obegrip-
liga foljd. Utan stod i lag géller ett utlandskt avgérande inte i
Sverige och kan inte heller verkstillas hir, fastin avgérandet
hiarstammar fran domstolen i det land, vars lag enligt svenska
lagvalsregler ar tillamplig och ocksa grundats pa den lagen!
Om svensk domstol &r behorig, tvingas den i stillet att sjalv
avgora malet i enlighet med den tillimpliga utlindska ratten.
En sddan 16sning forbiser processekonomiska argument och ar
foga rationell ocksa pa sa satt att man underkdnner det avgo-
rande som fattats av den tillampliga lagens framsta uttolkare.””

16 Se t.ex. SOU 1983:25, s. 77-78 och prop. 1989/90:87, s. 28. Den internordiska reg-
leringen har déremot utformats sa att den behériga myndigheten regelmaéssigt far till-
lampa sin egen lag.

17Se tex. NJA 1974 5. 324 (faderskap och underhéll) och NJA 1986 s. 119 (utom-
obligatoriskt skadestand). Mycket borde tala for att det utlandska avgorandet
betraktas som bevis om innehallet i den tillaimpliga lagen och godtas som tillfyllest-
gorande utredning, om inte i ett visst drende starka skil talar emot detta. Enligt famil-
jelagssakkunnigas uppfattning far avgorandet i ett sidant fall en sérskild tyngd. Av-
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Starka skil talar for att forutsédttningarna for erkdnnande
inte bor paverkas av om avgorandet grundats pa den réatt som
enligt svenska lagvalsregler ar tillimplig.® Allvarliga hinder
for domars “rorlighet” skulle eljest uppsté, eftersom lagvals-
regler som nationella regler kan skilja sig mycket fran land till
land. Med forbehall for statusavgoranden finns det numera, i
motsats till dldre rétt, en allmén tendens att frikoppla erkén-
nandefragan fran lagvalsfragan.®

2.3.2 Nagra lagvalssporsmal

Kuvalifikation

Antag att en gift man, som var medborgare i Storbritannien
men sedan lange bosatt i Sverige, avlider hér efter 1 juli 1990,
d.v.s. efter den dag da lagen (1990:272) om vissa internatio-
nella fragor rérande makars formogenhetsférhallanden tradde
i kraft.? Det blir tvist om kvarlatenskapen (som finns i Sverige

gorandets bevisverkan kan t.o.m. vara sa stark att gransen till rattskraft forefaller har-
fin. Men eftersom det dndock endast ror sig om bevisverkan, har parterna full frihet
att i en process i Sverige ta upp alla sak- och rittsfragor och fora bevisning ddrom. Se
SOU 1987:18, s. 154. Emedan beslutsunderlaget d& kan bli ett annat kan ocksa ut-
gangen bli en annan, fastin samma stats lag ar tillamplig.

18 Att innehallsmassigt “ratt” lag tillimpats 4r dock relevant i dldre forfattningar. Se 2
kap. 12 § lagen (1937:81) om internationella réttsforhallanden rérande dédsbo (IDL),
dar som villkor for erkdnnande av ett utlindskt avgorande rérande bodelning efter
makes déd, arv eller testamente giller att avgdrandet inte grundats pa en lag vars be-
stimmelser strider mot den lag som enligt lagvalsreglerna i IDL varit tillamplig pa
rittsforhallandet. Detta villkor giller dock endast i friga om sadan egendom som vid
dddsfallet fanns i Sverige. Enligt 4 § 3 p. i lagen (1936:79) om erkidnnande och verk-
stillighet av dom som meddelats i Schweiz giller som villkor for erkdnnande, nir
domen avser en person-, familje- eller arvsrittslig fraga, att domen inte grundats pa
en lag vars bestimmelser i amnet strider mot den lag som enligt svenska lagvalsregler
ar tillamplig. Sdsom bestimmelserna utformats torde i detta hinseende avgorande
vara att utgéngen blivit densamma, som enligt den enligt svensk rattsuppfattning
tillampliga lagen.

19 Ge Kropholler, IPR, s. 34 och de Boer, NILR 1993, s. 5 och s. 13. Se ocksa SOU
1987:18, s. 151. I Bryssel- och Luganokonventionernas erkiannanderegler far lagvals-
fragan relevans endast i de situationer som omfattas av art. 27(4) samt art. 34 st. 2 och
ar saledes av begrinsad betydelse. Se narmare Pélsson, Bryssel- och Luganokonven-
tionerna, s. 206-207.

20 Har dédsfallet intriffat dessforinnan skall enligt lagens 8vergéngsbestammelser for-
méogenhetsforhéllandena i dktenskapet underkastas bestimmelserna i lagen (1912:69)
om vissa internationella rittsforhallanden rorande dktenskaps rattsverkningar.
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och i England) mellan den efterlevande maken och makarnas
gemensamma, vuxna barn. Barnen vécker talan vid svensk
domstol och gor gillande att den avlidnes egendom i enlighet
med engelsk ratt tillfallit dem. Ankan gor ansprék pa att i en-
lighet med 1 kap. 1 § 1 st. AB fa 6verta kvarlatenskapen med
fri forfoganderdtt. Det har inte upprittats nagot férord an-
gaende formogenhetsforhallandena i dktenskapet (= lagvals-
forord eller dktenskapsforord) och inte heller testamente. Hur
bed6ms malet enligt svensk internationell privatratt?

Domstolen skall forst ta stéllning till sin behoérighet. Uppgif-
ten ar relativt enkel i ett fall som detta, eftersom det tycks klart
omfattas av den lagfdsta domsrittsregeln i 2 kap. 10 § 1 st.
lagen (1937:81) om internationella rattsférhéllanden rérande
dodsbo (nedan: IDL). Enligt denna skall tvist om arv eller tes-
tamente eller om efterlevande makes ritt i dodsbo upptas av
svensk domstol, sdframt den avlidne var svensk medborgare
eller hade hemvist hér i riket eller nér tvisten rér egendom som
finns i Sverige. Avgorande for lagrummets tillimplighet ar (a)
att tvisten kan kvalificeras sdésom avseende arv, testamente eller
efterlevande makes ratt i dodsbo och (b) att det kan faststillas
att den avlidne hade hemvist i Sverige. I vart exempelfall utgar
vi fran att dessa kriterier ér uppfyllda.

I malet grundar parterna sina ansprak pa engelsk respektive
svensk ratt. Lagvalsfragan har sdledes forts pa tal av parterna
sjdlva och det d&r nu domstolens sak att avgora vilket lands lag
som skall tillimpas. Svaret anges av de svenska lagvalsreg-
lerna (kollisionsreglerna). Men innan domstolen kan faststalla
vilken lagvalsregel i svensk ratt som éar tillimplig, maste den
ha subsumerat den ifrdgavarande tvistefragan sdsom hemma-
horande i ndgon lagvalsregels tillimpningsled (referensled). Just
denna subsumtionsprocedur, dér en tvistefraga utrustas med
ett juridiskt epitet, brukar kallas fér den internationellt pri-
vatrittsliga kvalifikationsfrdgan.?

21 Se Bogdan, Svensk IP, s. 58-59. Sprakbruket &r dock vacklande och kvalifikation i
lagvalssammanhang kan &ven beskrivas pa ett annat satt. Se t.ex. Géranson i Goran-
son & Jantera-Jareborg, s. 19-22.
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Eftersom malet inte bara handlar om arv utan ocksd om
efterlevande makes rattsstiallning, som ar ett klart vidare be-
grepp, synes tva lagvalsregler komma i frdga. Den forsta ar re-
gelni4 § i lagen (1990:272) om vissa internationella fragor ro-
rande makars formoégenhetsférhallanden (nedan: LIMF): “Har
tillamplig lag inte bestamts genom avtal, géller lagen i den stat
ddr makarna tog hemvist nédr de gifte sig.” (1 st.) “Om bada
makarna senare tagit hemvist i en annan stat och varit bosatta
dadr i minst tva ar, tillimpas i stéllet den statens lag. Har bada
makarna tidigare under dktenskapet haft hemvist i den staten
eller 4r bada makarna medborgare i den staten, tillampas dock
den statens lag sa snart de tagit hemvist i staten.” (2 st.)

Den andra dr bestimmelsen i 1 kap. 1 § 1 st. IDL: "Raétt till
arv efter svensk medborgare varde, danda att han ej hade hem-
vist i riket, bedémd enligt svensk lag. I avseende a arv efter
medborgare i annat land gélle lagen i det landet.”

Innan vi gar vidare maste nagra elementira, men dndock
grundliggande fragor besvaras. Varfor har vi kommit péd att
just dessa tva lagvalsregler ar tillimpliga? Ar meningen att
bada tva skall anvandas eller skall domstolen endast vélja en
av dem som tillimplig beroende pa om tvisten anses handla
om makars formogenhetsférhallanden eller om arv?

Kvalifikationen sker normalt med utgangspunkt i dom-
stolslandets lag (= lex fori), vilken princip galler dven i vart
exempelfall. Vi konfronteras da med det problemet att det inte
finns nagon lagvalsregel med ett s& omfattande tillimpnings-
led som efterlevande makes rittsstillning. I svensk materiell ratt
bestar efterlevande makes rattsstédllning av dels dktenskaps-
rattsliga formaner, dels arvsrattsliga formaner, vilket i detta
fall innebir att bada lagvalsreglerna ar tillimpliga.

Lagvalsreglernas uppgift &ar att utpeka den tillimpliga ratts-
ordningen. Nér denna ratt blivit faststalld, 4r uppgiften slut-
ford. For parterna, ddremot, borjar forst nu det vasentliga,
niamligen hur utgingen blir enligt den tillimpliga materiella la-

en.
; Antag att makarna varit bosatta i Sverige de senaste tjugo-
fem aren. Det foljer av 4 § 2 st. LIMF att svensk ratt ar tillaimp-
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lig pd makarnas formogenhetsforhallanden och att giftorétts-
gemenskap géller. (Det fanns ju inget dktenskapsférord.) Vid
en bodelning tillfaller hélften av makarnas sammanlagda gifto-
rittsgods den efterlevande maken. Vad som skall hinda med
den andra halften, d.v.s. om den tillfaller 4nkan, eller barnen
eller skall delas mellan parterna, skall avgoras i enlighet med
engelsk ritt till vilken lagvalsregeln i 1 kap. 1 § 1 st. IDL hinvi-
sar.

Vi aterkommer till denna fraga lingre fram i texten i sam-
band med fragan om ordre public.

Renvoi

Den utredning som vidtas rérande innehéllet i engelsk ratt vi-
sar, att enligt engelska lagvalsregler bedéms kvarlatenskapens
overforing enligt lagen i det land dar den avlidne hade sin
domicil (s.k. domicile of origin eller, om den inte lingre géller,
domicile of choice). Efterlaimnar han fast egendom (immovable
property), géller dock i denna del lagen i det land dar fastighe-
ten &r beldgen. Vi antar nu att den avlidne enligt engelsk ratt
hade forvarvat domicile of choice i Sverige och att han ocksa
dgde en fastighet i Sverige. Skall domstolen, som dr hinvisad
till att tillimpa engelsk ritt, ta hénsyn till att de engelska lag-
valsreglerna hinvisar fradgorna till svensk ratt, och i slutindan
danda prova ritten till arv enligt svensk materiell ratt? Vi har
héar att géra med fragan om renvoi eller dterforvisning. Sddana
har situationer ar vanliga i internationella tvister, vilket beror
pa att lagvalsreglerna som nationella regler &r olikartat utfor-
made i olika ldnder.

Atminstone sedan HD:s avgorande i plenimalet NJA 1939 s.
96 har den svenska internationella privatrattens instéllning till
renvoi varit klart negativ. Malet handlade om arvsratt till fast
egendom i Sverige efter en i USA bosatt, men vid sin bortgéng
statslos person som var f.d. svensk medborgare. HD fann att
malet var att prova enligt delstaten Washingtons lag, déar den
avlidne hade haft sitt hemvist. HD ansag det sakna betydelse
att enligt hemviststatens internationella privatratt arvsratt till
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fast egendom var underkastad lagen i det land dér fastigheten
var beldgen, d.v.s. svensk ritt. Att svensk rétts instillning till
renvoi &dr ofordndrad, bekraftas av NJA 1969 s. 163 (tillamplig
lag for ratten till utomobligatoriskt skadestdnd). Darmed skall
domstolen dven i vart exempelfall forbiga de engelska lagvals-
reglerna.

Den svenska standpunkten kan tyckas vara marklig av flera
skdl. Man kan exempelvis hdvda att det dr f6ga processeko-
nomiskt att inte beakta utlindska lagvalsregler, nidr dessa
hanvisar till svensk réatt. Man kan ocksa hévda att det dr verk-
lighetsfraimmande att halla fast vid tillimpning av en utlindsk
ratt, ndr denna ratt enligt laglandets uppfattning inte &r till-
lamplig. Ar inte situationen i sjilva verket jamforbar med en
felaktig tillampning av den utlindska ratten (jfr nedan i avsnitt
5.1.4 angadende den lojala tillimpningens princip)?

Invindningar av denna typ har enhilligt forkastats i den
svenska internationellt privatrattsliga doktrinen. Svenska lag-
valsregler har inte avsetts omfatta fraimmande landers interna-
tionella privatritt. Valet av anknytningsmoment i de svenska
lagvalsreglerna (exempelvis medborgarskap eller hemvist) ger
uttryck fér vad man i Sverige bedomt vara den starkaste an-
knytningen fér den sortens rittsfragor. Det finns inte anled-
ning att boja sig for en avvikande uppfattning i den tillaimpliga
utlandska rédttsordningens internationella privatratt.2

Ordre public

I ett ofta citerat uttalande likstdllde den tyske professorn
Raape lagvalsreglers tillimpning med ett sprang in i morkret.?
Som formella regler anger lagvalsreglerna endast vilket lands
lag som skall tillimpas, medan det for parterna vésentliga -
utgdngen i tvisten - forblir ovisst. Om liknelsen utvecklas

2 Den negativa instillningen till renvoi 4r dock inte helt utan undantag i svensk ritt.
Se Bogdan, Svensk IP, s. 55-56. Av inférlivande med svensk ritt av “renvoi-vanliga”
EG-direktiv foljer vidare allt fler undantag. Se t.ex. lagen (1993:645) om tillamplig lag
for vissa forsakringsavtal dir partsautonomi i vissa fall tillats “i kraft av vidareférvis-
ning”.

B Raape & Sturm, s. 90.

38



vidare kan man sédga att avgérande f6r huruvida man landar
pa benen, slar sig eller bryter nacken ar vad innehallet rakar
vara i den rétt som enligt forumstatens lagvalsregel ar tillimp-
lig.

gT_,agvalsreglerna, béda lagfédsta och praxisbildade, &r normalt
allmént tillimpliga, d.v.s. de giller i forhallande till alla sta-
ter.# [ en internationell tvist kan salunda vilket som helst lands
lag bli tillimplig, beroende pa vad det finns for anknytning till
utlandet. Eftersom de materielltrattsliga 16sningarna kan skilja
sig stort linderna emellan, har systemet fran bérjan behovt
korrektiv som slar vakt om vissa grundlaggande virderingar i
forumstatens rittsordning. Denna uppgift skots av s.k. ordre
public-forbehéll, som ger mdjlighet att helt eller delvis asido-
sétta tillampning av den utlandska rétt som lagvalsregeln i lex
fori hdnvisar till. Ordre public-férbehallet giller idag som en
allmént erkidnd internationellt privatrittslig grundsats, som ar
vil forankrad i lagstiftning, réattspraxis och doktrin. Férbehal-
lets innehdll och forutsattningarna for dess anvandning kan
dock variera fran rattsordning till réttsordning.

I svensk ritt gar forbehallet ut pa att en bestimmelse i ut-
landsk rétt inte far tillimpas om tillimpningen skulle vara up-
penbart oférenlig med grunderna i den svenska rattsord-
ningen. Motsvarande giller for avgorande som meddelats av
en utlindsk myndighet.?> Av dessa krav foljer en restriktiv till-
lampning.? Enligt i svensk ratt radande uppfattning skall be-

2 Konventionsgrundade lagvalsregler kan déremot ha utformats pa sa sitt att de en-
dast galler i forhallande till de évriga konventionsstaterna. I svensk ritt giller detta
betriffande de internordiska lagvalsreglerna.

%5 Provningen av forutsittningarna for erkidnnande ar normalt summarisk. Siledes ar
det sdllan frdga om att den myndighet som skall ta stillning till erkdnnandet behéver
ge sig in pa en bedémning av den utlindska myndighetens bevisvirdering eller ritts-
tillimpning. Av intresse i detta sammanhang &r att det faktum att avgorandet grun-
dats pa felaktig rattstillimpning - och t.o.m. nér det grundats pa en felaktig tillimp-
ning av den anmodade statens lag! - 4tminstone hos oss normalt inte anses utgora en
saddan grund som av hinsyn till ordre public ger ratt att vagra erkdnnande. Se SOU
1987:18, s. 171. Enligt Bryssel- och Luganokonventionerna ar det uteslutet att pa
denna grund under héanvisning till ordre public vagra erkdnnande, se art. 29. Palsson,
Bryssel- och Luganokonventionerna, s. 208-209.

2 Se nirmare, Bogdan, Svensk IP, s. 70 ff. Nar det giller erkidnnande av utlindska
avgoranden har ocksa s.k. processuell ordre public betydelse. Denna innebir att erkin-
nande kan vigras om det har forekommit fundamentala brister i det utlindska for-
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domningen ta sikte pa resultatet i ett konkret fall. Knyter man
an till liknelsen ovan, maste det snarast vara fraga om att man
riskerar att “bryta nacken” for att ordre public-férbehallet kan
anvandas. Forbehallet mojliggor saledes inte ett kategoriskt av-
visande av en viss rédttsordning eller vissa regler dér, ens nér
dessa framstar som mycket fraimmande for svensk réttsupp-
fattning? eller medfér en utgang som bedéms underldgsen
svensk ritt. Av “resultatorienteringen” foljer att bedomningen
ar kasuistisk och att vissa frdn svensk ratt avvikande regler
kan godtas i ett fall men inte i ett annat.

Antag, exempelvis, att en vardnadstvist mellan iranska ma-
kar &r att prova enligt lagen i Iran, didr barnen for ndrvarande
har sitt hemvist och vistas. Enligt iransk ratt tillkommer vard-
naden om barnet modern, tills barnet fyllt tva ar om det &r en
son, och sju ar, om det dr en dotter, medan vardnaden déarefter
tillkommer fadern ensam.?® Makarna har tva déttrar, tvd och
fyra ar gamla. Forutsatt att den svenska domstolen finner
modern som lamplig som vérdnadshavare, torde den utan
vidare kunna grunda sitt avgérande pa iransk lag och tiller-
kdnna henne vardnaden. Antag ddremot att domstolen finner
henne olamplig, men anser fadern lampad fo6r uppgiften. I sa
fall kan det finnas anledning att végra tillimpa den iranska la-
gen sasom stridande mot svensk ordre public med hidnvisning
till barnets basta.

Béade 4 § LIMF och 1 kap. 1 § 1 st. IDL giller generellt med
undantag for vissa internordiska fall som underkastats sérreg-

farandet, sidrskilt om den tappande parten inte har fatt tillfalle att féra sin talan. Se
SOU 1987:18, s. 132.

271 RH 1993:116 ansags ett yrkande om betalning av mohar (= morgongava) enligt
islamsk rétt kunna prévas i Sverige utan hinder av att detta utgjorde ett s.k. typfram-
mande rittsinstitut och bifallas utan hinder av reglerna om ordre public. I NJA 1993 s.
420 ansags underhallsskyldighet mot vuxet barn enligt den tillimpliga utlandska la-
gen inte strida mot svensk ordre public. I NJA 1986 s. 690 gjorde HD den bedém-
ningen att det inte kunde anses strida mot svensk ordre public att har erkdanna och
verkstilla ett utlandskt avgérande avseende underhall till barnbarn.

2 Ge RH 1993:53. Beskrivningen ovan av iransk ratt grundar sig pd vad som framgar
av det malets referat.
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lering.? I vart exempelfall hdnvisades endast beddmningen av
ratten till arv till utlindsk ratt genom bestimmelsen i IDL. An-
tag att enligt den framlagda utredningen om innehéllet i eng-
elsk ratt en efterlevande make har en mycket stark arvsrittslig
stillning, forutsatt att annat inte f6ljer av den avlidnes testa-
mente. Den efterlevande makens andel utgér £ 125 000, om
den avlidne efterlamnar barn, och £ 200 000, om barn saknas.
All bohagsegendom tillfaller denna make.*

Innehéllet i engelsk rétt &dr inte identiskt med den svenska
rittens reglering i AB, men kan den sigas strida mot grun-
derna i den svenska rattsordningen? Svaret ar ett tveklost nej!
Engelsk ratt ger pa detta omrade uttryck for samma sorts vér-
deringar som den svenska ratten. Bada rattsordningarna prio-
riterar den lingst levande maken, nér testamente saknas. Det
far accepteras att barnens arvsrétt dr beroende av om kvarla-
tenskapens varde 6verstiger £ 125 000, nédr den avlidne inte har
uppréttat ett testamente till deras forman. Visserligen kan det
tyckas att den efterlevande maken blir 6verkompenserad i vart
exempelfall. Hennes starka arvsrittsliga stdllning enligt eng-
elsk ratt maste namligen ses mot bakgrund av att hon inte kan
stdlla ansprak pa den avlidnes egendom pé grundval av egen-
domsordningen i dktenskapet, eftersom engelsk ritt bygger pa
total egendomsskillnad mellan makar. Nu far hon ocksa det
skydd som féljer av giftoradttssystemet vid en bodelning. Sa-
dana hér resultat (liksom motsatsen, en lika slumpartad un-
derkompensation av den langst levande) kan undvikas endast
genom att den efterlevande makens rittsstallning underkastas
en stats lag. Detta, i sin tur, har ansetts krdva en lagreform.*

I grunden handlar en ordre public-situation om en konflikt
mellan grundlaggande principer i forumstatens interna rétts-

29 Bsr dessa giller férordningen (1931:429) om vissa internationella rattsférhallanden
rorande dktenskap, adoption och formynderskap och lagen (1935:44) om dédsbo efter
dansk, finsk, islindsk eller norsk medborgare, som hade hemvist hir i riket, m.m.

30 Administration of Estates Act 1925, med senare andringar. Se Hamilton & Standley,
s. 78-79.

31 Se nirmare, Janterd-Jareborg, Partsautonomi, s. 15-18 och s. 323-327. Se ocksa famil-
jelagssakkunnigas forslag till lag om internationella familjerattsfragor, 5 kap. 5 § i
SOU 1987:18.
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ordning (materiell ritt, grundlag) och de barande principerna i
det internationellt privatrattsliga lagvalssystemet, namligen att
ett internationellt rattsférhallande bor vara underkastat lagen i
den stat till vilken den ndrmaste anknytningen finns och att
utlandsk ratt hdrvidlag skall behandlas lika med inhemsk ritt.
Inom familjeridttens omrade kan olika religiosa, kulturella eller
sociala varderingar mellan de berdrda réttsordningarna strida
mot varandra pa ett sddant sétt att tillampningen av ordre
public-forbehéllet aktualiseras, t.ex. i motet mellan visteuro-
peisk och islamisk ratt.

2.3.3 Nationalitetsprincipen
eller hemvistprincipen?

Vid valet av tillamplig lag for personrittsliga forhallanden har
tvd principer dominerat i svensk internationell privatritt,
namligen nationalitetsprincipen och hemuvistprincipen (domicil-
principen). Enligt den férra bedéms en persons rattsstiallning
enligt lagen i det land dar han eller hon dr medborgare. Den
senare principen féster avgorande vikt vid lagen i det land dér
vederborande har sitt hemvist. Bdda bygger pa idén att en
ménniskas personrittsliga féorhdllanden bor vara underkastade
lagen i det land till vilket hon har starkast anknytning. Det ar
dock inte bara fraga om lagvalsprinciper, utan man kan siga
att de i vasentlig utstrackning &ven styr domsrattsfragan i
familjemal. Vid bedémningen av domsrittsfragan kan i viss
utstrickning bada principerna beaktas medan vid lagvalsfra-
gans bedomning normalt den ena eller den andra &r utslags-
givande.

32 “Without any value judgment it can hardly be admitted as a principle that
European family laws and Islamic family regulations are equivalent and therefore
interchangeable.” Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 29. P4 det hela taget anses ordre
public-synpunkter gora sig mindre starkt gillande nér det redan finns en utlindsk
dom, vars erkidnnande star pa spel, 4n nar rittegdngen fors i forumlandet och en part
yrkar en motsvarande dom grundad pa den fraimmande ratten. Det finns en tendens
att gora en klar skillnad mellan & ena sidan att godta ett redan uppkommet rittslage
och, & andra sidan, att aktivt medverka till att skapa samma rattslage. Se SOU 1987:18,
s. 152-153.
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Den internationella privatratten borjade i Sverige att utveck-
las som ett sarskilt rattsomrade férst mot slutet av 1800-talet.
Avgorande for denna utveckling var det arbete som ar 1893

aborjats vid Haagkonferensen for internationell privatratt.®
Ar 1903 ratificerade Sverige tre familjerdttsliga konventioner
antagna vid Haagkonferensen. Dessa tre konventioner, namli-
gen (1) konventionen f6r 16sande af konflikter mellan lagar och
jurisdiktioner i frdga om &ktenskap, (2) konventionen for 16-
sande af konflikter mellan lagar och jurisdiktioner i frdga om
skillnad i dktenskap och stindig skillnad till sing och site,
samt (3) konventionen angdende formynderskap fér minder-
ariga, samtliga frdn 1902, resulterade i inférandet av lagen
(1904 nr. 26 s. 1) om vissa internationella rattsforhéallanden
rorande dktenskap och férmynderskap (nedan: IAL). Senare
ratificerade Sverige dven konventionen rérande dktenskaps
personliga och férmogenhetsrattsliga verkningar och konven-
tionen om omyndighetsférklaring och liknande atgérder, vilka
inforlivades i svensk rédtt genom lagen (1912:69) om vissa
internationella rattsforhallanden rorande dktenskaps rattsverk-
ningar och genom &ndringar i IAL. Darmed hade Sverige blivit
part i samtliga familjerdttsliga Haagkonventioner fran tiden
fore det andra vérldskriget.

De ovan nimnda Haagkonventionerna byggde péd nationali-
tetsprincipen vilket genom Sveriges tilltrade innebar princi-
pens definitiva genombrott i svensk internationell privatrétt.
Av sirskild betydelse var att de implementerande svenska la-
garna inte begransades till att gélla endast i forhallande till
andra fordragsslutande stater utan gavs allmén tillimplighet.
Detta skedde antingen direkt, sdsom betridffande 1904 ars lag,
eller indirekt, genom analogisk tillimpning utanfér de kon-
ventionsreglerade forhallandena, sasom i frdga om 1912 ars
lag. Kulmen f6r nationalitetsprincipens frammarsch i Sverige
var antagandet av lagen (1937:81) om internationella rattsfor-
hallanden rérande dédsbo, som i vésentliga hédnseenden byg-

3 ge Stadga for Haagkonferensen for internationell privatratt, Haag 31.10.1951, SO
1953:71. Konferensens bakgrund, organisation och verksamhet beskrivs av van Loon i
SvJT 1993, s. 293-307.
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ger pa nationalitetsprincipen fastdn frdga var om autonom,
icke-konventionsgrundad lagstiftning.

Héadanefter bevittnar vi en gradvis nedgéng till hemvistprin-
cipens férman. Denna vindning berodde bl.a. pa féljande:

En orsak var att nationalitetsprincipen kom att strida mot
utvecklingen i svensk materiell ratt. En sadan situation aktuali-
serades forst i mal om dktenskapsskillnad, sedan den svenska
interna skilsmassolagstiftningen liberaliserats. Enligt IAL kun-
de en svensk medborgare som gift sig med en utlinning inte
beviljas skilsméssa i Sverige fastdn grund dartill férelag enligt
svensk ritt, om inte den andra makens nationella lag medgav
skilsméssa. For att komma undan sadana konsekvenser drog
sig Sverige ur dktenskapsskillnadskonventionen ar 1933.%
Motsvarande komplikationer uppstod ocksa betraffande andra
i Haagkonventionerna reglerade fragor och Sverige fann det sa
sméningom motiverat att upphédva samtliga av dessa konven-
tioner.

En annan orsak var att Sverige vid tiden for det andra
varldskriget omvandlades fran ett utvandringsland till ett in-
vandringsland. Det var fradga om en férandring som sedermera
bestatt. Sverige ar idag ett multinationellt samhélle med drygt
500 000 utlandska medborgare fran alla delar av vérlden. I ett
sddant samhalle stoter tillimpning av nationalitetsprincipen
péd flera problem. Principen har for det forsta forlorat sin
tidigare klarhet. Vid sidan av statslosa finns det ett vixande
antal invanare med dubbelt medborgarskap.* Den innebar
ocksa en stor arbetsbérda for domstolarna och andra rétts-
tillimpande myndigheter som maéste vara beredda att tillimpa
alla landers lagar. Det dr dessutom tveksamt om den kan
motiveras av hdnsyn till partsintressena, eftersom ménniskor
bosatta i ett annat land i regel har svart att hinga med ratts-
utvecklingen i medborgarskapslandet och brukar anpassa sitt

34 Se NJA 111933, s. 713-715 och NJA 11 1934, s. 423.

35 Vid utgangen av &r 1994 var Sveriges befolkning 8 816 381 invénare av vilka 537 441
var utlindska medborgare. Killa: SCB.

36 Antalet personer med dubbla medborgarskap har uppskattats till 100 000 personer i
Sverige och till flera miljoner i Visteuropa. Prop. 1989/90:87, s. 18.
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handlande till hemviststatens lagar. Hartill kommer att utred-
ningen om innehdllet i utlindsk ratt ar forknippad med manga
praktiska problem och regelméssigt innebar tidsutdrakt, 6kade
kostnader och ofta ocksa ett simre juridiskt beslutsunderlag.

Hemvistprincipens frammarsch har varit pataglig i all lag-
stiftning och i rittspraxis fran och med bérjan av 1970-talet.”
Den utgor idag den klart dominerande domsritts- och lagvals-
grunden i svensk internationell familjeratt. Fraga 4r om en
omvardering av vad som utgor den starkaste personrittsliga
anknytningen. Saledes forklaras det numera att en person nor-
malt har starkare anknytning till det land dar han eller hon
lever &n till medborgarskapslandet. Som ytterligare argument
brukar anges att hemvistprincipen majliggor en tillimpning av
familjerdttsliga regler som star i samklang med sociala varde-
ringar och lagstiftning i den miljé dar personen i fraga lever
och till vilken vederbérande har anpassat sig.*

2.4 Om bokens terminologi

Den internationella privatratten bygger sedan gammalt pa en
sdregen terminologi, som man inte méter pd andra positiv-
rattsliga omrdden. En central roll spelas av lagvalsregler som
utpekar tillimplig rédttsordning. En mer dlderdomlig, av den
tyska doktrinen lanad beteckning for dessa regler ar kollisions-
regler. Den av lagvalsregeln angivna tillimpliga rattsordning-
en kallas ofta for statut (vdrdnadsstatut, avtalsstatut, e.dyl. be-
roende pa rittsfragans art). I den internationellt privatrittsliga
doktrinen virlden Gver ar latinska standarduttryck vanliga.®
Exempelvis anviands uttrycken lex patriae och lex domicilii i stor
utstrdckning som beteckning for medborgarskapsstatens lag
respektive hemviststatens lag. Aven i 6vrigt har terminologin

37 Undantaget 4r namnfragorna, dér nationalitetsprincipen fortfarande spelar en vi-
sentlig roll. Se 50 § namnlagen (1982:670) och prop. 1982/83:38, s. 7. Jfr RH 1993:2.

%8 Se t.ex. prop. 1989/90:87, s. 16-17.
39 En forteckning &ver de viktigaste uttrycken finns i Bogdan, Svensk IP, s. 36-37.
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en stark internationell pridgel. Det mest iogonenfallande i
svensk doktrin dr kanske ett antal franska standarduttryck, sa-
som ordre public och renvoi.

I denna bok definieras specifikt internationellt privatrattsliga
uttryck i de sammanhang dar de aktualiseras. Nagra uttryck ar
emellertid sa vésentliga och av betydelse for hela studien att
det dr angeldget att redan har gora klart f6r lasaren vad de star
for.

En lagvalsregel, som i ett utlandsanknutet fall utpekar den
utslagsgivande réattsordningen, kan delas upp i tre s.k. led. Som
exempel kan anvéndas en traditionell typ av lagvalsregel, sa-
som bestimmelsen il kap. 1§ 1 st. IDL.

NORMLED
. lagen i den stat
TILLAMP-
NINGSLED bestims av
Ritten till arv ANKNYT-

NINGSLED
dir den avlidne
var medborgare

Tillimpningsledet anger vilka fragor som faller under regelns
tillimpningsomrade. Normledet pekar ut den tillampliga rétts-
ordningen med hjélp av anknytningsledet som faststiller vilket
anknytningsmoment till en viss stat som avgor lagvalet.
Eftersom denna studie handlar om tillimpning av utlindsk
ratt, ar det naturligt att intresset fokuseras pa normledet i upp-
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delningen ovan. En sjdlvklar fraga ar d4, vad som menas med
“lagen” i den stat ddr den avlidne var medborgare. Nyckelor-
det i normledet &r just den anvisade “lagen”. Detta uttryck star
for alla de lagfdsta och praxisskapade regler som giller i den
utpekade staten angdende ratten till arv.# Denna “lag” anses
bora tolkas och tillimpas pa samma sétt som giller i laglandet,
d.v.s. den stat vars lag det handlar om. Detta innebéar att i
princip alla dar gallande rattskillor skall beaktas och dess
tolkningstraditioner respekteras.# En sddan réttstillimpning
brukar i internationell privatritt kallas f6r den lojala tillamp-
ningens princip.

Enligt sin ordalydelse utpekar de svenska lagfasta lagvals-
reglerna genomgaende en viss stats “lag” som tillamplig,
fastan det egentligen vore mer korrekt att de uttryckligen hén-
visade till en viss stats rétt eller rattsordning. En lagvalsregels
hanvisning till en viss stats lag inskrénker sig ju enligt veder-
tagen uppfattning aldrig till skriven lag. Sprakbruket dr dock
etablerat och innebar, nir en lagvalsregel sdgs hanvisa till ut-
landsk lag, att man talar om utlindsk lag och utlindsk ritt i
samma vida bemarkelse.

Andra uttryck som normalt anvinds synonymt med “ut-
landsk lag” respektive “utlindsk ratt” (rattsordning) ar frim-
mande lag och frimmande ritt. Sa gors dven i denna studie, inte
minst i syfte att &stadkomma variation i sprakbruket.

I en flerrittsordning, d.v.s. en stat dar parallella rattsord-
ningar géller for olika geografiska omraden, exempelvis del-
stater (sdsom i USA), eller for olika befolkningsgrupper,
exempelvis pa grundval av religios tillhorighet (t.ex. Israel),
anses uttrycket “fraimmande ratt” ha en vidare inneb6rd &n
“utlindsk ratt”. Fraimmande ratt omfattar da dven de in-
hemska regler som skiljer sig fran reglerna pa domstolens
jurisdiktionsomréde eller som giller for den egna befolk-

40 Undantaget 4r internationellt privatrittsliga regler, som i svensk ritt inte innefattas
av en lagvalsregels hinvisning till utlandsk ratt.

41 Se ocksa Eek, Lagkonflikter I, s. 189, enligt vilken en utlandsk lag i “importlandet” i
princip skall tillimpas under hinsynstagande till alla de omstindigheter som skulle
vara av betydelse vid ett avgorande av domstol i det frimmande landet.
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ningsgruppen. Detta sprakbruk har ingen omedelbar rele-
vans i Sverige som dr en enhetlig rattsordning.

Viktiga uttryck i boken ar vidare forumstaten, forumstatens lag
(lex fori) samt laglandet. Med forumstat avses den stat dar en
rattstvist slits (= domstolslandet) eller dar ett stallningstagande
gors utanfor process, exempelvis angdende vilka lagvalsregler
som galler dar eller rérande verkan av ett utlandskt avgorande
i den staten.2 Den interna rétten i denna stat brukar i interna-
tionellt privatrattsliga sammanhang kallas for forumstatens
lag, lex fori. Laglandet star for den stat vars ritt enligt den till-
lampliga lagvalsregeln skall anvindas. Laglandet kan vara
bade forumstaten eller en frimmande stat, beroende pa om
lagvalsregeln hianvisar till lex fori eller till utlandsk ratt.

42 Om erkidnnande (verkstillighet) begirs och medges i en viss stat, kan man ocksé
tala om erkinnandestaten (verkstillighetsstaten). Ar det friga om internationellt samar-
bete kallas denna stat stundom fér den anmodade staten. Den stat fran vilken ansékan
om erkiannande/ verkstallighet hirror kallas da for den ansokande staten.

48



3. Varfor tillaimpas
utlindsk ratt?

“The purpose of private international law is to make possible
the application, within the territory of the state, of the law of
foreign states. This is an object directed by considerations of
justice, convenience, the necessities of international inter-
course between individuals and, indeed, as has occasionally
been said, by an enlighted conception of public policy
itself.”

3.1 COlika forklaringsmodeller

Enligt den kontinentaleuropeiska synen ar lagvalsfrigan den
internationella privatrittens huvudfraga.? Tillimpningen av
utlindsk rétt star i forgrunden; &mnet kan till och med sigas
ga ut pa att skapa forutsattningar och utrymme for anvéand-
ning av utlandsk ratt. Lagvalsfragan dominerar inte pd samma
sédtt i den svenska internationella privatratten, &ven om den
ocksa hos oss varit det mest uppmarksammade internationellt
privatréttsliga sporsmalet.?

! Lauterpacht i det s.k. Boll-malet mellan Sverige och Nederldnderna, som avgjordes
av den Internationella Domstolen i Haag ar 1958. ICJ Reports, 1958, s. 94.

2 Se ovan, avsnitt 2.3.1.

3 Salunda skriver Bogdan: “Den svenska internationella privatrittens huvuduppgift 4r
att faststilla vilka rattsforhallanden som skall provas enligt frammande ratt och vilken
fraimmande rittsordning det i sé fall skall réra sig om.” Bogdan, Svensk IP, s. 22. Se
ocksa prop. 1989/90:87, s. 9: "Den svenska internationella familjerattens huvudupp-
gift dr att faststilla vilka rattsforhallanden med utlindsk anknytning som skall prévas
enligt frimmande ritt och vilken frimmande rittsordning det i sa fall blir fraiga om.”
- Gihl, Studier, s. 357-358, definierar den internationella privatratten som ”“samman-
fattningen av de till den nationella réatten horande regler, i kraft varav ett lJands dom-
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Trots fokuseringen pa lagvalsfrdgan och tillimpningen av
utldndsk ratt har det varit svart att finna en allmént godtagen
forklaring till varfor utlandsk ratt skall tillimpas.t Atskilliga
teorier har lanserats under arhundradens lopp. Vissa av dem
har haft mycket stort inflytande under en viss period, for att
sedan modifieras eller férkastas av de kommande juristgenera-
tionerna.®

3.1.1 Comitas gentium

En forklaring som haft mycket stort inflytande &r den hol-
landska skolans (1600-1700-talet) teori om s.k. comitas gen-
tium. Denna teori understrok staternas suverdnitet ocksa vid
bedomningen av utlandsanknutna réttsfragor, varfor det inte
kunde vara fraga om en skyldighet att anvianda fraimmande
ratt. Problemet, enligt detta synsitt, var att staternas suverani-
tetsansprdk kom i konflikt med varandra. For att samexistens
och internationell samférdsel skulle vara majliga ansags inter-
nationell hovlighet (dlskvardhet mot fraimmande stater, comitas
gentium) krdva att domstolarna i viss utstrackning var be-
redda att anvdnda utlandsk ratt.s Hartill kom férvantningarna
om reciprocitet: om lagen i staten A beaktades i staten B, hade
staten B storre anledning att rdkna med att dess lag i en mot-
svarande situation skulle respekteras i staten A.”

stolar tillimpa fraimmande ritt pa ett forhallande, som innefattar ett frimmande
element”.

4 "The question therefore is: what reasons can, under certain circumstances, make it
necessary to apply foreign law? It may be astonishing to note that a uniform answer
to this question has not been established.” Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 24.

5 En redoggprelse for olika teorier ges av von Bar, FS Laurent, s. 1167 ff. Se dven Gihl,
Studier, s. 332-338.

6 I denna del kan man méhénda hévda att friga var om en princip som kunde hirle-
das fran overnationella regler. Se Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 24. Se dven Gihl, His-
toria, s. 153-159; Karlgren, s. 21-22 och Bogdan, Svensk IP, s. 25.

7 Intressant nog forekommer denna sorts resonemang &ven i modern svensk ratts-
praxis. Se NJA 1984 s. 693 (s. 699) angdende verkan i Sverige av en sédkerhetsoverla-
telse (av en bil) som lagenligt 4gt rum i Tyskland. En beredvillighet fran svensk sida
att reciprokt beakta réttigheter som é&r skiftade utomlands papekades av HD vara en
forutsattning for att svenska sikerhetsritter skulle gilla utomlands. - Generellt kan
konstateras att det stundom &r svart att skilja mellan “den internationella samfard-
selns krav” som argument for tillimpning av utlindsk ritt och reciproka forvint-
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3.1.2 Ldran om vilforvdrvade réttigheter

Comitas gentium-teorin utvecklades i de anglo-amerikanska
landerna till ldran om vdlforvirvade rittigheter (vested rights),
enligt vilken rattigheter som férvarvats i ett land i enlighet
med dér géllande lag ocksd skulle erkédnnas i andra stater. I
denna modell ar det inte direkt fraga om att tillimpa fram-
mande ratt, utan snarare om att godta det resultat som féran-
letts av en utlindsk lag. Fran domstolens synpunkt &r det sa-
ledes fraga om huruvida en viss rattighet har uppkommit eller,
sasom det uttryckts i engelsk doktrin, huruvida ett visst faktum
existerar.® Detta sitt att se pa utlandsk rétts tillimplighet &r
fortfarande av viss relevans i common law-staterna. Aven i
svensk och kontinentaleuropeisk internationell privatrétt stra-
var man att i mdjligaste man erkdnna i utlandet uppkomna
statusférhéllanden och dér forvarvade rattigheter.®

3.1.3 von Savignys lagvalssystem

P& den europeiska kontinenten ersattes comitas gentium-teorin
av ett, sdsom systemet senare kom att utvecklas, visensskilt
sdtt att se pa internationella forhallanden och tillimpning av
utlandsk ratt. Upphovsmannen till det nya systemet var tys-
ken Friedrich Carl von Savigny, som presenterade sina idéer i
en ar 1849 utgiven bok.’® I huvuddrag gick dessa ut pa fol-
jande:

(a) Varje rattsforhallande har sitt ”"site” (“Sitz des Rechtsver-
haltnisses”), d.v.s. sin geografiska tyngdpunkt, i en viss réatts-
ordning.

ningar om att f4 den egna lagen respekterad utomlands. Detta giller sarskilt i fraga
om "vilférvirvade rattigheter”.

8 Se Fentiman, LQR 1992, s. 143-144.

° Det bor papekas att det inte alltid gar att tydligt skilja mellan tillimpning av ut-
landsk ratt och erkdnnande av utomlands forvdrvade rattigheter. I ménga fall skall
domstolarna namligen préva de utomlands férvarvade rittigheterna enligt utlandsk
ratt. Se Bogdan, Svensk IP, s. 25 och s. 27-28.

10 Frgga var om attonde bandet av von Savignys stora verk “System des heutigen
Romischen Rechts”.
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(b) Ett rattsforhallandes geografiska tyngdpunkt kan faststil-
las enligt allmént géallande objektiva kriterier.

(c) Varje stat har en forpliktelse att bedoma réttsforhallandet
enligt lagen i det land dér denna tyngdpunkt finns.

(d) Av de enhetliga kriterierna (reglerna) foljer internationellt
enhetliga avgoranden.

Som det mest revolutionerande draget i von Savignys ldra har
betraktats idén om att lagvalet utgar fran det rittsforhdllande
(sakforhallande) som skall bedomas. Systemet gar ut pa att
faststdlla den réttsordning som det férhandenvarande fallet
(rattsforhallandet) skall underkastas. Dessforinnan fragade
man, med lagen som utgangspunkt, huruvida dess tillamp-
ningsomrade dven omfattade gransoverskridande fall." Enligt
denna s.k. statutteori delades lagarna i tre kategorier, namligen
statuta personalia, statuta realia och statuta mixta.’? Statuta
personalia bestod av regler vilka hénférde sig till en persons
personliga forhédllanden och ansags folja med honom oavsett i
vilket land han befann sig. Om salunda X, som var undersate i
staten A, dmnade inga dktenskap i staten B, innefattades fra-
gan om X:s behorighet att gifta sig av A-statens lag som den-
nes statuta personalia. Statuta realia avsag egendom, framfor
allt fast egendom, och ansags vara tillamplig pa all egendom
inom en viss stat. Med statuta mixta avsags regler som inte
klart kunde hdnféras under den ena eller den andra av de tva
ovriga kategorierna. I denna grupp inordnades inte minst
regler som hade med réttshandlingar att gora. Reglerna i
denna kategori hamtades huvudsakligen fran lex fori.

11 »Savignys grofite Bedeutung beruht wohl in dem Wechsel der Fragestellung”, skri-
ver Gamillscheg, s. 254. Se dven Neuhaus, RabelsZ 1982, s. 6-9 och Gihl, Historia, s.
201-202. Det spelar utan tvekan en visentlig roll (a) om utgangspunkten ar att leta
efter tillimplig lagvalsregel med hinsyn till réttsforhdllandets karaktir eller (b) om ut-
gingspunkten &r att faststilla tillimpningsomréidet for en viss materielltréttshig for-
fattning i lex fori eller i en utliandsk rittsordning. Det ar sillsynt att det skulle ga att
ldsa ut ur materielltrittsliga lagregler i vilken utstrackning de 4r avsedda att tillampas
i mal med utlandsanknytning. Tvértom &r det sedan liange véletablerat i svensk ratt
att man i IP-mal skall komma fram till tillimplig rattsordning, ocksa nar det géller
svensk lag, genom lagvalsreglernas féormedling.

12 ge Gihl, Historia, s. 102-134; Bogdan, Svensk IP, s. 24-25 samt Ferid, IPR, s. 42.
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Ett annat revolutionerande drag var att enligt von Savigny
skulle skillnad inte goras mellan inhemsk och utldndsk ratt
utan de skulle i princip komma till anvdndning under lik-
artade forutsittningar. Tillimpningen av utlindsk ratt var
snarast att uppfatta som en folkrittslig skyldighet grundad pa
gemenskapen mellan kristna nationer.”® En frimmande ratts-
ordning kunde visserligen inte “goéra ansprak” pa tillimpning
vid en annan stats domstol, men praktiska skl och den inter-
nationella samfardselns krav talade for att den beaktades. I
denna del synes resonemanget vara patagligt influerat av den
hollandska skolans idéer."

von Savignys inflytande pa utvecklingen i kontinentaleuro-
peisk internationell privatréatt har varit enastdende och kianns
tydligt &n idag. Numera talar man om att utlandsanknutna
rattsforhallanden skall bedomas enligt lagen i den stat till vil-
ken rattsforhallandet har den nidrmaste (starkaste) anknyt-
ningen, vilket kan betraktas som ett modernt satt att se pa var
ett réattsforhdllande har sitt “sdte”. Idén om att det i detta
sammanhang skulle finnas sarskilda skyldigheter gentemot
“civiliserade (kristna) nationer” adr dock utagerad liksom hu-
vudsakligen téankesattet att utlindsk ratt tillampas av hovlig-
het mot utldndska stater. Avgoérande &r i stillet vad som anses
dndamalsenligt ur forumlandets synvinkel. Exempelvis Bog-
dan skriver att man “tillaimpar utlandsk réatt darfor att man ur
domstolslandets egen synvinkel anser att det &r lampligt, inte
darfor att fraimmande stater kraver eller forvéntar sig en sddan
tillaimpning”.’> “Lampligheten” bestér i detta fall av till vilket

13 yon Savigny, s. 26-27.

14 Ocksa enligt von Savigny kunde tillimpningen av “sitets” lag, utan diskriminering
av frammande ritt, ses som en valvillig eftergift mellan suveréna stater (”freundliche
Zulassung unter souverdnen Staaten”). von Savigny, s. 28. Likheterna mellan von
Savigny och den holldndska skolan framhavs ocksa av Siehr, FS Zajtay 1982, s. 420. Se
aven Gihl, Historia, s. 206-207.

15 Bogdan, Svensk IP, s. 27. Resonemangets likhet med exempelvis Zajtays dr pafal-
lande: "Die Anwendung des auslandischen Rechts stellt sich dem Richter nicht wie
ein Problem staatlicher Souveranitit und die Grundlage der Anwendung des aus-
landischen Rechts befindet sich in der lex fori selbst. Denn der Richer gehorcht immer
seinem eigenen Gesetzgeber; er gehorcht diesem auch dann, wenn er auslandisches
Recht anwendet, da er in diesem Fall die Anordnung der Kollisionsnormen der lex
fori durchfiithrt.” Zajtay, ZfRV 1971, s. 271. Férestallningen om att det rér sig om in-
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land den nidrmaste anknytningen enligt forumstatens uppfatt-
ning bedémts finnas med héansyn tagen till i forumlandet ra-
dande rattspolitiska maélsattningar. Resonemanget maste ses
mot bakgrund av att den internationella privatritten (mot von
Savignys formodan) utvecklats till ett nationellt rattsomrade
och att forumstatens domsratt kan omfatta fall ddr anknyt-
ningen till den egna staten &r svag,.

Resonemanget kan dock fortfarande rora sig pa ett mera all-
maint, t.o.m. “6vernationellt plan”, sdsom i Lauterpachts ovan
citerade uttalande; man &beropar da skl sasom rittvisehdn-
syn, lamplighet och, inte minst, den internationella samférd-
selns krav.’* Ror det sig om ett internationellt réattsférhallande
far det inte utan vidare “nationaliseras”, vilket skulle ske om
domstolen direkt tillimpade forumstatens materiella ratt. Med

kraktande pa forumstatens suverénitet i bemérkelsen av ett intrang i dess egen ritts-
ordnings tillamplighet, har dock visat sig vara djuprotad. Se t.ex. von Bar, FS Laurent,
1989, s. 1176, som anser det ligga en del i kritiken. I engelsk ritt anmirkte Dicey:
"Rules prevailing in other countries ... are not laws to us at all, since they do not rest
on the authority of our own state.” Frammande réttsregler var i stillet att betrakta
som faktiska omstindigheter, en forestéllning som &n idag &r vanlig i engelsk ratt. Se
nedan, avsnitt 6.6.4. - Fragan kom till diskussion pa 1970-talet i Osterrike i samband
med landets stora internationellt privatrittsliga kodifikation. Den foreslagna interna-
tionellt privatrattsliga lagstiftningens grundlagsenlighet blev ifragasatt pa grund av att
reglerna kunde medféra tillimpning av utlindsk ritt. Under hianvisning till att ut-
landsk lag inte hade antagits av Gsterrikiska lagstiftningsorgan och inte heller hade pa
vederborligt satt promulgerats i Osterrike, ansdgs utlandsk ritts tillimpning sakna
legitimitet. Praktiska behov och det faktum att utlandsk ratt sedan gammalt hade till-
lampats vid osterrikiska domstolar ansags till slut viga tyngre dn dessa invindningar
och lagen kunde antas. Se Schwind, RabelsZ 1990, s. 256-258. - Av de teorier som lan-
serats for att forklara tillimpning av utlandsk ratt pa den europeiska kontinenten, bér
nédmnas teorin om “rinvio ricettizio” (integrationsteorin), enligt vilken domstolen in-
tegrerar med den egna rittsordningen den utlindska lag som den &r anvisad att till-
limpa och saledes anvinder denna som inhemsk (“naturaliserad”) lag. Enligt en an-
nan variant av samma teori utgdr den av lagvalsreglerna anvisade utlindska lagen
"modellen” fér den “inhemska lag” som avgirandet grundas pd. Mot denna teori star
den s.k. kompetensteorin enligt vilken lagvalsreglerna ar att betrakta som regler om en
rattsordnings kompetens; i den nagot aldre svenska IP-doktrinen kallas lagvalsregler
foljaktligen stundom for kompetensregler. Se t.ex. Hassler & Nial, s. 1-2. En sadan teori
skapar litt det intrycket att utanfor eller ovanpa de olika réttsordningarna finns nor-
mer om deras inbdrdes kompetens, vilket inte &r fallet. Se Eek, Lagkonflikter I, s. 135.
Se ocksa Zajtay, ZfRV 1971, s. 271.

16 7]t is important to note that the application of foreign law is not only a logical way
of sanctioning certain specific legal relationships ~ it also represents a necessary ge-
sture aiming to sustain a delicate international balance of interests and prides.”
Varady, FS Zajtay, s. 490. Se d@ven Jokela, FS Merryman, s. 397-399. Enligt Jokela har
den offentliga internationella rétten blivit allt viktigare i privatpersoners granséver-
skridande forhallanden.
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hinsyn till rédttsférhallandets internationella karaktir mdste
det i stéllet finnas badde majlighet och utrymme till anvéandning
av utlandsk rétt. En allmédn uppfattning, nér det galler konven-
tionsgrundade lagvalsregler, ar att staten genom sin konven-
tionsanslutning har atagit sig en folkrattslig skyldighet att till-
limpa fraimmande rétt. Denna synpunkt har kommit i skym-
undan i modern svensk internationell privatratt.

3.2 von Savignys arv i modern
internationell privatratt

3.2.1 Den starkaste anknytningens lag

Enstammigheten 4r pétaglig i kontinentaleuropeisk och nor-
disk internationell privatratt rérande de formella grunderna
for tillampningen av utlandsk rétt: varje privatrattsligt forhal-
lande bor vara underkastat lagen i den stat till vilken den star-
kaste (mest relevanta) anknytningen finns. Denna grundidé
kommer till uttryck saval i nyligen genomforda internationellt
privatrittsliga kodifikationer” som i nya internationella lag-
valskonventioner, sdsom EG:s konvention om tillamplig lag for
avtalsrattsliga forpliktelser.® Det r6r sig om ett mera tidsenligt
sétt att uttrycka von Savignys idé om tillimpningen av lagen i

17 Ge t.ex. § 1 i den osterrikiska IP-lagen fran 1978, Bundesgesetz vom 15. Juni 1978
tiber das internationale Privatrecht, hdr atergiven i engelsk &versattning utgiven i
AJCL 1980, s. 222 ff.: "Factual situations with foreign contacts shall be judged, in re-
gard to private law, according to the legal order to which the strongest connection
exists. The special rules on the applicable legal order which are contained in this Fede-
ral Statute (conflicts rules) shall be considered as expressions of this principle.”

18 Ge art. 4 i den s.k. Romkonventionen fran 1980, som tridde i kraft 1991. ”I den ut-
striackning tillaimplig lag for avtalet inte har valts i enlighet med artikel 3 skall avtalet
regleras av lagen i det land som avtalet har narmast anknytning till. Om en del av
avtalet kan skiljas fran resten av avtalet och denna del har nirmare anknytning till ett
annat land kan dock lagen i detta land genom ett undantag tillimpas pa denna del.”
(Art. 4 st. 1 sdsom den aterges i Ds 1996:7.) I artikelns andra till fjarde stycken anges
ett antal presumtionsregler rérande till vilket land ett avtal skall anses ha nérmast
anknytning. Enligt art. 4 st. 5 skall dessa presumtionsregler inte tillimpas om om-
stdndigheterna visar att avtalet har nirmare anknytning till ett annat land.
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rattsforhdllandets geografiska tyngdpunkt. Detta sitt att
nirma sig lagvalet har kidnnetecknat kontinentaleuropeisk
internationell privatrdtt under hela 1900-talet. I tysk doktrin
talar man om strévan efter internationellt privatrittslig rittvisa:
internationella rattsférhdllanden skall underkastas lagen i den
ndrmast anknutna staten dven om detta innebar resultat som
skiljer sig fran lex fori.”?

3.2.2 Likstillighetsprincipen

Aven pa ett annat sitt dr von Savignys inflytande fortfarande
stort. Enligt honom skulle ingen skillnad goras mellan in-
hemsk lag och utlandsk ritt. Lag rattsférhallandets sdte utom-
lands, var domstolen skyldig att grunda avgorandet pad den
statens ratt. Detta synsétt brukar i den internationella privat-
ratten kallas for likstillighetsprincipen eller likhetsgrundsatsen.
Likstallighetsprincipen utgér en hornsten i det kontinental-
europeiska lagvalstdankandet och dr ocksa starkt forankrad i
svensk internationell privatratt. I réttstillimpningen forbises
den dock i stor utstrackning bade hos oss och i utlandet.

3.2.3 Tvasidiga lagvalsregler

En forutsattning for likstallighetsprincipen &r att det ror sig om
s.k. tvdsidiga lagvalsregler. Anknytningsledet i dessa dr sa utfor-
mat att det, beroende pa omsténdigheterna i det enskilda fallet

19 Heldrich, FS Ferid, 1978, s. 218. Av denna ”internationellt privatréttsliga rattvisa”
anses vidare folja att om innehallet i den tillimpliga frimmande lagen inte kan utre-
das, skall denna lag 4nd4, bl.a. genom studier av andra narbesldktade rittsordningar,
ges det innehall som sannolikast motsvarar dess verkliga innehéll. Se nedan, avsnitt
8.6.

2 Ytterligare ett uttryck ar omsesidighetsprincipen, som dock synes forutsitta ett
reciprokt dtagande av de bertrda staterna till en frimmande lags anvindning. Dessa
uttryck skall stillas mot isolationsprincipen, som allmént ansetts gélla i forhallande till
utldndsk offentlig ratt, se nedan avsnitt 5.1.3. Den gér ut pa att utlandsk ratt normalt
inte kan komma till anvandning vid en annan stats domstol. Se Bogdan, Svensk IP, s.
80. Denna traditionella instillning har pa senare tid borjat omvérderas. Se t.ex. art. 13 i
den schweiziska IP-lagen (1987): “En hénvisning enligt denna lag till utlandsk ratt
omfattar alla dir géllande regler som éar tillimpliga pa sakforhéllandet. Tillampning
av en bestaimmelse i utlindsk rétt skall inte vara utesluten enbart pa den grunden att
den anses vara av offentligrattslig karaktir.” (Min 6versattning.)
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(d.v.s. det avgdrande anknytningsmomentet), hanvisar anting-
en till forumstatens lag eller till en utlindsk réttsordning. Ar
t.ex. hemvistanknytningen enligt den tillampliga lagvalsregeln
avgorande, beror valet av tillimplig lag pa var vederborande
person har sitt hemvist. Om hemvistet finns i forumlandet
Sverige, skall saledes svensk lag tillimpas. Ar hemvistet i
Frankrike, ar fransk lag tillimplig. O.s.v. Tvasidiga lagvals-
regler ar klart dominerande i svensk internationell privatritt,
oavsett om de ar lagfésta eller praxisskapade. Deras motsats
utgors av s.k. ensidiga lagvalsregler. Dessa &r sa utformade att
de endast kan leda till tillimpning av lex fori.

3.2.4 Stravan efter internationell
beslutsharmoni

I sammanhanget maste ocksa beaktas stravan efter internatio-
nell beslutsharmoni, som var sjilva podngen i von Savignys
teori. von Savigny forvéntade sig att vastvarlden (“civiliserade
kristna nationer”) skulle kunna enas om, var “sitet” lag for oli-
ka typer av rattsférhallanden och att det skulle skapas enhet-
liga lagvalsregler lander emellan. Aven om f6rsok gjorts pa
flera hall sedan slutet av 1800-talet att skapa enhetliga regler,
inte minst inom Haagkonferensen for internationell privatritt,
utvecklades den internationella privatritten till ett nationellt
praglat rattsomrdde. Den inbyggda motsattningen ar uppen-
bar: med nationella réattsregler som verktyg férsoker man skapa
rattvisa i gransoverskridande réttsférhallanden.

Man kan tala om en kamp mellan ett universalistiskt och ett
partikularistiskt synsatt.?? Universalisterna stravar efter for alla
linder gemensamma lagvalsregler och hade starkt stéd i Euro-
pa, inklusive Sverige, under 1900-talets tva forsta artionden.
Enligt denna uppfattning utvecklas lagvalsreglerna lampligast
genom internationellt samarbete. Partikularisterna betonar dér-
emot nationella intressen och anser att lagvalsreglerna i varje

2 Ge tex. 2§ 1 st. LIA, enligt vilken ansokan om adoption prévas enligt svensk lag.
22 Lando, Komparativ ret, s. 102-104.
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land skall utformas med hansyn till landets sdrskilda behov,
dess rittstraditioner samt kulturella och politiska forhallan-
den. Denna senare uppfattning har kommit att dominera.

Vad vi har idag ar stor kontinentaleuropeisk enighet om de
grundliggande idéerna, samtidigt som olika linder har olika
uppfattningar om vilken betydelse olika anknytningsmoment
skall ges. Detta kan i och for sig betraktas som en olycklig
vindning i forhédllande till de ursprungliga malsittningarna
om ett enhetligt lagval. Darmed dr det ocksa frdga om ett
misslyckande. En enhetlig bedémning vore utan tvekan av
stort viarde, eftersom flera linders domstolar kan vara beho-
riga betrdffande samma sak.? Endast om sadan bedémning
kan dstadkommas kan man tala om rittssédkerhet och forutse-
barhet i internationella férhéllanden. Av denna anledning bru-
kar internationell beslutsharmoni i manga lander fortfarande
framstillas som den internationella privatrattens malséattning,
lat vara att den hittills kunnat forverkligas endast i begransad
utstrackning.?

3.3 Svensk ratt

3.3.1 En partikularistisk instdllning med
universalistiska drag

Modern svensk internationell privatrétt, saisom den kommer
till uttryck i de olika réttskéllorna, 4r mer pragmatiskt installd.

2 Regionala integrationsstravanden, inte minst i Europa i form av den Europeiska
Unionen, kan komma att resultera i storre enhetlighet dven i de deltagande lindernas
internationella privatritt. Viktiga exempel dr EG:s s.k. Bryssel- och Romkonventioner;
Romkonventionen avser just att forenhetliga det avtalsrattsliga lagvalet i medlemssta-
terna. Det judiciella samarbetet inom Maastrichtfordragets tredje pelare kan komma
att omfatta reglering av internationellt processrittsliga fragor och lagvalsfragor pa det
familjerattsliga omradet.

2 55 sirskilt i tysk doktrin. Se t.ex. Kropholler, IPR, s. 32-38. “Das Ergebnis eines
Rechtsstreits soll nicht einfach vom Ort des Verfahrens abhingen. ... Bei unter-
schiedlicher Beurteilung desselben Falles von Land zu Land leiden ndmlich das An-
sehen des Rechts und das Vertrauen auf seine internationale Unverbriichlichkeit in
besonderem Mafse.” Kropholler, a.a,, s. 33.
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Hos oss dr idén om att utldndsk rétt endast tillimpas i svenskt
intresse djuprotad. Hanvisar exempelvis en skriven svensk
lagvalsregel till utlandsk ratt, ar forklaringen till detta i korthet
att den svenska lagstiftaren funnit det mest dndamalsenligt
och lampligt att fragan bedoms enligt den statens lag.>> Hos oss
far man leta efter renodlade universalister, vilket sannolikt be-
ror pa daliga erfarenheter av de tidiga, av Sverige ratificerade
familjerdttskonventionerna, antagna vid Haagkonferensen for
internationell privatratt i borjan av 1900-talet.® Den svenska
rattens negativa instéllning till renvoi, som i ménga lander mo-
tiverats just av héansyn till internationellt enhetliga avgo-
randen, kan ocksa betraktas som en uttrycksform for en parti-
kularistisk héllning.

A andra sidan brukar man vid utarbetande av ny lagstift-
ning inom den internationella privatrattens omrdde striva
efter internationellt godtagbara losningar genom att beakta ut-
vecklingstendenser i ett antal andra lander och i mgjligaste
man anpassa de svenska losningarna till dessa. Syftet &ar att
undvika konflikter i form av svarforenliga 16sningar i forhal-
lande till oss viktiga rattsordningar.” Detta har betydelse sar-
skilt vid bedémningen av personrittsliga statusforhallanden
vilka inte gdrna far bli “haltande”, d.v.s. att de skulle gilla i
Sverige men inte i ett annat land till vilket parterna har stark
anknytning.

25 Se Beckman, s. 41; Eek, Lagkonflikter I, s. 259; Sohlberg, Sv]T 1964, s. 740; Bogdan,
Svensk IP, s. 27.

26 Ge ovan avsnitt 2.3.3.

% Enligt direktiven till utredningen om internationella faderskapsfragor skulle utred-
ningen, savitt mojligt, beakta onskemalet att faderskapsforhallandet for ett barn skall
bedémas pd samma sitt i skilda lander till vilka barnet har eller kan forvintas fa an-
knytning. “Detta 6nskemal ger uttryck fér den i den internationella privatritten tam-
ligen allmint erkidnda grundsatsen att lagvalsreglerna bor utformas sa att de tillgodo-
ser kravet pa internationell enhetsbedomning eller konfliktminimum. Som ideal innebér
det att en sak bor avgoras enligt samma lag och pad samma sitt, oavsett om den kom-
mer upp till prévning i det ena eller i det andra av de linder som i4r inblandade.” SOU
1983:25, s. 103. Se ocksa prop. 1973:158, s. 69, ddr man som argument for Sveriges an-
slutning till 1970 ars Haagkonvention om erkdnnande av dktenskapsskillnader och
hemskillnader angav att det ligger ett stort virde i att konferensens medlemsstater i sa
stor utstrackning som mgjligt tilltrader de konventioner som antas dar.
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Man kan dock inte helt vérja sig for intrycket att hos oss an-
das lagforarbeten ofta av storre internationalism (universa-
lism) &n vad som kommer till uttryck i sjilva lagstiftningen.
Till saken hor att Sverige efter det andra virldskriget varit
mycket selektivt vad géller ratificering av internationellt pri-
vatrattsliga lagvalskonventioner och foredragit processratts-
konventioner, som garanterar erkdnnande av svenska avgo-
randen utomlands.?? Endast ett fatal lagvalskonventioner har
tilltratts av Sverige. Man har funnit de internationella lagvals-
konventionernas kompromisskaraktiar besvarande, atminstone
ndr den inte kompenseras av en bred konventionsanslutning,
och har i stéllet satsat pd autonom svensk lagstiftning an-
passad till svenska behov.* Den slutsats som ligger nara till
hands &r att strdavan efter internationellt enhetliga avgéranden
inskrénker sig i Sverige till en “ldpparnas bekdnnelse”, pa sa
sdtt att man medvetet satsat pa autonoma svenska lagvals-
regler, 1at vara att man vid utformandet av dessa tagit visst in-

2 Av intresse i ssmmanhanget 4r Palssons reservation i SOU 1987:18, s. 343-348. Pals-
son, som var ledamot i utredningen, ansédg att de av majoriteten féreslagna reglerna
rérande tillaimplig lag for aktenskapshinder (se 1 kap. 1 och 2 §§ i forslaget) i allt for
stor grad skulle utmynna i tillimpning av svensk lag och pa sa sitt medféra en pa-
taglig risk for att har ingangna dktenskap inte skulle betraktas som giltiga i andra sta-
ter till vilka parterna har nédra anknytning. “De av majoriteten foreslagna reglerna har
obestridligen den fortjansten att de innebér forenklingar for berérda svenska myndig-
heter, vilka i betydligt mindre utstriackning &n for narvarande behover bekymra sig
om innehallet i utlandsk dktenskapsratt. Det dr dock en synpunkt som rimligen maste
anses vara av mycket underordnad betydelse i sammanhanget.” SOU 1987:18, s. 347-
348. Palsson star saledes for ett mer “universalistiskt” synsitt 4n utredningens majori-
tet.

2 Av konventionerna antagna vid Haagkonferensen for internationell privatritt efter
ar 1950 har Sverige pa det familjerittsliga omradet (september 1996) tilltratt 1958 ars
konvention om erkdnnande och verkstillighet av avgéranden om underhall till barn,
1961 érs konvention om lagkonflikter i fraga om formen for testamentariska forord-
nanden, 1970 ars konvention om erkdnnande av dktenskapsskillnader och hemskill-
nader, 1973 ars konvention om erkidnnande och verkstallighet av avgéranden anga-
ende underhallsskyldighet samt 1980 ars konvention om de civila aspekterna pa
internationella bortforanden av barn. Av dessa ar endast 1961 ars konvention en lag-
valskonvention. Pa det formogenhetsrattsliga omradet har Sverige tilltratt 1955 ars
Haagkonvention om tillimplig lag betriffande internationella kép av losa saker.

30 Som exempel kan anges lagen (1990:272) om vissa internationella fragor rérande
makars formogenhetsforhallanden. Ett alternativ hade varit att ansluta sig till 1978 ars
Haagkonvention om tillamplig lag for makars formogenhetsforhallanden, men man
avstod fran det. Se SOU 1987:18, s. 53 och prop. 1989/90:87, s. 14-16. Om den svenska
installningen gentemot Haagkonventioner, se Janteri-Jareborg, NILR 1993, s. 49-65.
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tryck av lagvalsreglerna i internationella konventioner, sarskilt
familjerattsliga Haagkonventioner.

Man kan ocksa beskylla Sverige for viss opportunism vid
ratificeringen av internationellt privatrattsliga konventioner.
Med undantag av 1961 ars testamentskonvention, har alla de
familjerattsliga konventioner som Sverige tilltratt efter det
andra vérldskriget byggt pa dmsesidighet. Forutom konventio-
nerna om erkdnnande och verkstillighet av underhallsavgo-
randen fran 1958 respektive 1973 har Sverige ratificerat 1970
ars konvention om erkdnnande av dktenskapsskillnader och
hemskillnader samt 1980 ars konvention om de civila aspek-
terna pa internationella bortféranden av barn. Omsesidigheten
innebédr att konventionen é&r tillimplig endast mellan de for-
dragsslutande staterna. Anslutningen till de ndmnda konven-
tionerna har inneburit stora praktiska fordelar fér Sverige:
svenska avgoranden angdende underhall eller skilsméssa gil-
ler i de 6vriga konventionsanslutna staterna och det gar att fa
ett barn, som olovligen bortférts till en annan konventionsstat,
aterlamnat till Sverige.

De nyare lagvalskonventionerna frdn Haagkonferensen,
bygger ddaremot inte pa 6msesidighet. Detta innebar dels att en
fordragsslutande stat ar skyldig att tillimpa konventionsbe-
staimmelser i foérhallande till alla stater, dels att staten inte vin-
ner nagra omedelbara fordelar genom konventionsanslut-
ningen. Dess egen lag kommer inte att tillimpas i storre ut-
strackning i de 6vriga konventionsanslutna staterna d&n om den
hade stannat utanfor konventionen. “Vardet med en ratifika-
tion ligger i att en tilltradande stat tydligt markerar sin an-
slutning till de varderingar konventionen ger uttryck at”, sa-
som familjelagssakkunniga anfért i ett annat sammanhang.

Sveriges selektiva instéllning strider naturligtvis mot idén
om internationellt enhetliga avgoranden. A andra sidan har
Sveriges hallning varit forenlig med uppfattningen att lagvals-
reglerna bor utformas utifrdn forumstatens véarderingar och att

31 Se SOU 1987:18, s. 189 (angdende 1978 ars Haagkonvention om ingdende och er-
kannande av dktenskap).
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den internationella privatratten numera, forst och frimst, bor
vara nationell ratt.? Sveriges medlemsskap i EU kommer att
krdva en viss omprévning av denna attityd. Sverige har exem-
pelvis forbundit sig att tilltrada EG:s lagvalskonvention pa det
kontraktsrittsliga omradet (den s.k. Romkonventionen).®* Det
ar inte osannolikt att i framtiden flera lagvalskonventioner
kommer att utarbetas inom EG/EU.»

3.3.2 Rensningsbehov

Det ovan anférda foranleder foljande slutsats. I svensk inter-
nationell privatratt finner man pa det mera teoretiska planet
fortfarande stor respekt for de idéer, som von Savignys lag-
valssystem byggde pd, samtidigt som idéerna forverkligats
endast nér det befunnits tjana svenska intressen. Den pragma-
tism till trots, som visats vid 6vervigande av skél f6r och emot
Sveriges anslutning till internationella konventioner, borde
mycket i det gamla lagvalstankandet ha “rensats bort”. Dér-
med har lagvalsfragan blivit den mest problematiska delen av
den svenska internationella privatratten. Att inte krav tidigare
stéllts pa att hela systemet maste omprévas, kan endast forkla-
ras med det ringa intresse som dmnet tilldragit sig i Sverige.

En viss reaktion mot den internationella privatriattens grund-
teser, influerad av utvecklingen i USA ett tiotal ar tidigare,
dgde rum pa den europeiska kontinenten pa 1970-talet. Den
medforde att europeisk internationell privatrédtt blev mer
orienterad i sak (resultatorienterad eller “materialiserad”
d.v.s. aterspeglande malsittningar i den materiella ritten i
lex fori) dn tidigare. Genom lagreformer har exempelvis in-
forts flera olika typer av lagvalsregler, utformade med han-
syn till statens rattspolitiska malsattningar pa det ifragava-
rande omradet. Regleringarnas stelbenthet har pa detta satt

32 De svenska lagvalsreglerna dr vidare huvudsakligen tvasidiga regler, vilket innebér
att det dtminstone principiellt sett finns en omfattande beredvillighet i Sverige till an-
vandning av utlandsk ratt. Se ovan, avsnitt 3.2.3.

3 Se Ds 1996:7, 5. 12 f.

34 Liksom i friga om Romkonventionen vars utarbetande pabérjades redan ar 1969 -
konventionen antogs 1980 och tridde i kraft 1991 - kan man dock utga ifran att arbe-
tet kommer att vara svart och dra ut pa tiden.
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minskat atskilligt. Det gors ocksa allt fler undantag fran till-
lampning av utldndsk ritt till forman for lex fori, nar nagot
enligt forumstatens uppfattning beaktansvért skyddsintresse
stdr pa spel fastan lagvalsregeln skulle ange utlandsk réatt
som tillimplig. Denna utveckling brukar, kortfattat, kallas
for den internationella privatrattens “materialisering” och ar
fullt synlig ocksa i svensk internationell privatriatt. Som
exempel pa familjerdttens omrade kan anges lagvalsreglerna
i lagen (1985:367) om internationella faderskapsfragor och
lagvalsreglerna i lagen (1990:272) om vissa internationella
fragor rorande makars formogenhetsforhallanden.

Dock skulle man kunna pasté att dessa reformer inte gatt
langt nog. De har visserligen gjort att de internationellt pri-
vatrattsliga regleringarna blivit mer tidsenliga och fatt ny
legitimitet men &@mnets grundprinciper har atminstone i
Sverige inte omprovats tillrdckligt grundligt.®

3.4 Exempel pad svenska lagvalsregler

(1) “Ratt till arv efter svensk medborgare varde, 4nda att han
ej hade hemvist i riket, bedomd enligt svensk lag. I avse-
ende a arv efter medborgare i annat land gélle lagen i det
landet.” (Lag 1937:81 om internationella rattsforhallanden
rorande dédsbo, 1 kap. 18§.)

(2) Skadestandsskyldighet i utomobligatoriska férhallanden
bedoms i enlighet med lagen i det land dér den skadego-
rande handlingen foretogs. (Se NJA 1933 s. 364, 1935 s.
585, 1936 5. 291, samt NJA 1969 s. 163.)

(3) Om koparen och séljaren inte har avtalat om tillimplig
lag for kopet, tillimpas lagen i det land dér siljaren har
sitt hemvist dd han mottar bestéllningen eller, om be-

35 Ett utlindskt verk dir den internationella privatrittens grundprinciper, sisom

dessa kommer till uttryck i tysk doktrin, ventileras och vidras ordentligt &r Flessners
bok “Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht” fran 1990. Bokens teser
har dock vickt anstst i den etablerade doktrinen, vilket mycket tydligt kommer till

uttryck i Schurigs kritiska recension och replik i RabelsZ 1995, s. 229-244.
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stallningen mottas vid ett siljaren tillhorigt fast driftstalle,
lagen i det land dér detta 4r beldget. “Lagen i det land déar
koparen har sitt hemvist eller dar han innehar fast drift-
stdlle, fran vilket bestillningen gores, skall dock tillim-
pas, saframt séljaren eller hans representant mottager be-
stdllningen i detta land.” (Lag 1964:528 om tillimplig lag
betraffande internationella kép av 16sa saker, 4 § 1 och 2
st., nagot redigerat.)

“En man som é&r eller har varit gift med ett barns mor
skall anses som barnets far, da det foljer av lagen i den
stat diar barnet vid fodelsen fick hemvist eller, om inte na-
gon skall anses som barnets far enligt den lagen, da det
foljer av lagen i en stat dar barnet vid fodelsen blev med-
borgare. Fick barnet vid fodelsen hemvist i Sverige, skall
fragan dock alltid bedémas enligt svensk lag.” (Lag
1985:367 om internationella faderskapsfragor, 2 §.)

“Har tillimplig lag inte bestimts genom avtal, géller
lagen i den stat ddar makarna tog hemvist nér de gifte sig.

Om bada makarna senare har tagit hemvist i en annan
stat och varit bosatta dar i minst tva ar, tillimpas i stéllet
den statens lag. Har bada makarna tidigare under dkten-
skapet haft hemvist i den staten eller 4&r bada makarna
medborgare i den staten, tillimpas dock den statens lag
sé snart de tagit hemvist i staten.” (Lag 1990:272 om vissa
internationella fragor rorande makars férmogenhetsfor-
hallanden, 4 §.)

De ovan angivna fem lagvalsreglerna ar karakteristiska fér den
svenska internationella privatrédtten sasom denna ser ut i mit-
ten av 1990-talet. Det ror sig om en kombination av féraldrade
och moderna regler, lagfdsta och praxisbildade. von Savignys
arv ar mer eller mindre tydligt nir reglerna studeras narmare.
Generellt sett, skiljer sig de svenska reglerna inte namnvart
frdn vad som géller i andra europeiska stater. De ger alla ut-
tryck for malsittningen att ett internationellt rattsférhallande
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ar att prova enligt lagen i den stat till vilken den mest rele-
vanta anknytningen finns.

Det forsta exemplet handlar om en alderstigen regel, som
knappast ar forenlig med den utveckling mot hemvistprinci-
pens dominans, kombinerad med ett beaktande av parternas
onskemal, som skett inom néirliggande omraden i den interna-
tionella privatratten. Det andra exemplet utgors av en praxis-
bildad, schematisk lagvalsregel. Den tredje lagvalsregeln grun-
dar sig pa 1955 ars Haagkonvention om tillimplig lag betraf-
fande internationella kop av 16sa saker, som Sverige tilltradde
ar 1964. De tva sist angivna reglerna dr exempel pa lagvals-
regler i modern autonom (d.v.s. icke konventionsgrundad)
svensk lagstiftning inom den internationella familjerdttens om-
rade. Exemplen kan kortfattat kommenteras pa f6ljande sitt.

De tva forst angivna reglerna dr schematiska (alternativlosa)
pa sa sitt att endast en anknytning tillméts betydelse vid val
av tillamplig lag. Tillamplig lag for ratten till arv, exempelvis,
bestams uteslutande p& grundval av den avlidnes medborgar-
skap. Det idr irrelevant var han eller hon hade sitt hemvist,
aven om det skulle rora sig om ett livslangt hemvist i ett annat
land. Ritten till skadestand i utomobligatoriska férhéllanden
bedoms enligt lagen i det land dar den skadevallande hand-
lingen foretogs. Ror det sig exempelvis om en trafikolycka, till-
lampas lagen i det land ddr olyckan intréffade oavsett att
ingen av de inblandade personerna hade anknytning till det
landet.

I det tredje exemplet beaktas i ndgot storre utstrackning om-
standigheterna i det enskilda fallet, om an pa ett stelbent sitt.
Foljden blir att i vissa fall far huvudregeln (i avsaknad av ett
lagvalsavtal mellan parterna) om tillimpning av séljarens lag
asidosittas till forman for tillimpning av koparens lag.

Lagvalsregeln i det fjarde exemplet &r klart mer resultatori-
enterad dn de foregdende reglerna. I forsta hand &r det fraga
om att erkdnna den legala faderskapspresumtion som galler
enligt lagen i en stat till vilken barnet vid fodelsen hade i be-
stimmelsen ndrmare angiven anknytning. I denna del liknar
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regeln en alternativ lagvalsregel* Det giller att forst bedéma
en legal faderskapspresumtions uppkomst enligt hemviststa-
tens lag. I andra hand, om utgangen enligt denna primért till-
lampliga lag &r negativ, skall frigan bedémas enligt medbor-
garskapsstatens lag. Om barnet vid fodelsen fick hemvist i
Sverige, skall dock svensk lag alltid tillimpas oavsett ut-
gangen. I denna del dr regeln utformad som en ensidig lagvals-
regel, som endast hdnvisar till svensk ritt. Losningen har moti-
verats med att det inte r6r sig om att erkdnna en redan férvar-
vad familjerattslig status, som en invandrare tar med sig till
Sverige.” I stillet dr det fraga om ett forhallande som fran
borjan haft en sd stark anknytning till Sverige att svensk lag
ensam skall fa bestimma 6ver forutsatiningarna foér den legala
faderskapspresumtionens uppkomst.

Det sista exemplet har en del likheter med det tredje, men ar
mindre schematiskt. Makarnas hemvist avgér valet av till-
lamplig lag, om inget annat avtalats. Pa i stadgandet ndrmare
angivna sitt foljer lagvalet dndringarna i makarnas hemvist
under dktenskapet. Avsikten &r att bedéma de dktenskapliga
formogenhetsrelationerna enligt lagen i den stat dar makarna
har sin sociala milj6. Denna lags tillampning presumeras i all-
manhet stimma 6verens med makarnas férvantningar.

3.5 Om internationellt
lagsamarbete sedan 1950

3.5.1 Ideal och verklighet

von Savigny rdknade med en omfattande konsensus lander
emellan om hur den viktigaste anknytningen skulle bestam-
mas, rattsférhéllande for réattsférhallande. Denna forutsittning

36 Karakteristiskt for en sddan regel ar att den Sppnar majlighet att prova en viss fraga
alternativt enligt fler 4n en rittsordning i syfte att uppna ett visst (positivt) resultat.
Resultatet uppnds sa fort férutsatiningarna enligt en av de ifrigakommande rattsord-
ningarna ar uppfyllda. Se Bogdan, Svensk IP, s. 39.

%7 Se SOU 1983:25, 5. 113-114.
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for enhetliga lagvalsregler har inte forverkligats. Att vi star
fjarran fran detta ideal dr uppenbart ndr man studerar i vilken
utstrackning stater varit beredda att tilltrada olika lagvalskon-
ventioner.

Under 1900-talets forsta artionden var det en utbredd upp-
fattning att lagvalsreglerna lampligast skulle utvecklas i inter-
nationellt samarbete. Fram till det andra varldskriget vackte de
lagvalskonventioner som antagits vid Haagkonferensen for in-
ternationell privatritt stort intresse och ménga stater (inkl
Sverige) anslot sig till dem. Darefter har den allménna in-
stiallningen gentemot multilaterala lagvalskonventioner varit
mycket mer skeptisk. Om inte redan tidigare, dr det under
efterkrigstiden som den internationella privatriatten vérlden
over utvecklats till ett nationellt, mer eller mindre partikula-
ristiskt praglat rattsomrdde. Anda hor det fortfarande till den
officiella retoriken, ocksa i lagstiftningssammanhang, att stort
vérde sitts pa internationellt samarbete pa omrédet.

3.5.2 Vilken IP-fraga dr den priméra?

Om man talar om den internationella privatrétten i den vida
bemirkelsen* har dithérande konventioner, av betydelse for
europeiska forhallanden, antagits huvudsakligen vid Haag-
konferensen for internationell privatratt, FN, Europarddet och
inom EG. Lagvalskonventionerna, d.v.s. produkter av den inter-
nationella privatrétten i en mer sndv bemirkelse, hdarstammar
ddremot huvudsakligen fran Haagkonferensen, men &ven
andra organisationer har uppmarksammat lagvalsfragor. Av
dessa bor sirskilt EG namnas. En mycket viktig lagvalskon-
vention antogs ar 1980 av EG:s ddvarande medlemsstater
rorande val av tillimplig lag for avtalsrattsliga forpliktelser.
EG har ocksa utfardat ett antal direktiv innehallande bestam-
melser om tillamplig lag.® An si linge &r det inom den inter-
nationella privatriattens omrade huvudsakligen fraga om pro-

38 Ge ovan, avsnitt 2.1.
39 Ett uppmirksammat exempel dr konsumentavtalsvillkorsdirektivet (93/13/EEG).
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cessrittsliga och formoégenhetsrittsliga regleringar. Maast-
richtfordragets tredje pelare har dock dppnat dérren for lag-
samarbete ocksa betraffande familjeréttsliga sporsmal.

Nedan berdrs endast arbetet inom Haagkonferensen och
inom EG (se 3.5.3), eftersom dessa &r de fran europeisk syn-
punkt viktigaste organisationer som arbetar for enhetliga lag-
valsregler.

Haagkonferensens arbete

Enligt art. 1 i stadgan fér Haagkonferensen for internationell
privatratt (31.10.1951) har konferensen till &andamal att verka
for ett gradvis forenhetligande av den internationella privat-
rattens regler. Ett trettiotal konventioner har antagits vid kon-
ferensen sedan borjan av 1950-talet. Sverige ar for narvarande
(1996) anslutet till tio av dessa konventioner.

Av Haagkonventionerna har konventionerna om samarbete
i vid bemarkelse varit de mest framgangsrika, mitt i form av
antalet ratifikationer. Uppgifterna nedan anger laget i septem-
ber 1996. Salunda har konventionerna om avskaffande av
legaliseringskrav rérande offentliga dokument (1961), om del-
givning i utlandet av handlingar i mal och drenden av civil
eller kommersiell natur (1965), om bevisupptagning i utlandet
i mal och drenden av civil eller kommersiell natur (1970) samt
konventionen om de civila aspekterna pa internationella bort-
foranden av barn (1980) tilltritts, var och en, av minst 20 sta-
ter, i vissa fall upp till 50 stater. Sverige har ratificerat samtliga
dessa konventioner, utom 1961 ars legaliseringskonvention
(ratificering har inte skett trots att fler an 50 stater anslutit sig
till den). Den senaste vid Haagkonferensen antagna konventio-
nen ar konventionen om skydd av barn och om samarbete vid
internationella adoptioner fran 1993.# Ocksa denna éar i forsta
hand en processuell samarbetskonvention och den férvintas fa
stor internationell anslutning.

401 oktober 1996 antogs ytterligare en ny konvention i Haag, namligen Convention on
Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect
of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children.
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Ocksa vissa familjerdttsliga erkdnnandekonventioner har
vunnit bred anslutning. Sammanlagt 19 stater har anslutit sig
till konventionen om erkannande och verkstillighet av avgo-
randen om underhall till barn (1958), medan 17 stater ar parter
till 1973 ars konvention om erkdnnande och verkstillighet av
avgoranden angdende underhallsskyldighet. 1970 ars konven-
tion om erkdnnande av dktenskapsskillnader och hemskillna-
der har tilltratts av 16 stater. Samtliga dessa konventioner ar
ratificerade av Sverige.

Antalet konventionsanslutningar &r generellt sett lagst i
friga om sddana konventioner som reglerar lagvalsfragor.
Med undantag av konventionen fran 1961 om lagkonflikter i
friga om testamentariska férordnanden som vunnit mycket
stor internationell anslutning - ar 1996 hade 35 stater anslutit
sig till den - och 1956 ars konvention om tillimplig lag ifraga
om underhéllsskyldighet mot barn, som vid samma tidpunkt
hade tilltratts av 13 stater, har var och en tilltritts av mindre
an tio stater. Nagra av de vid Haagkonferensen antagna lag-
valskonventionerna har aldrig ens tratt i kraft. Den enda famil-
jerattsliga lagvalskonvention som Sverige dr part i dr 1961 ars
testamentskonvention.#2 Nederldnderna star i spetsen, nér det
giller antalet ratifikationer, foljt av Frankrike, Luxemburg,
Portugal och Spanien.® Intressant nog har det i flera hén-
seenden stora IP-landet Tyskland tilltratt endast 11 Haagkon-
ventioner fran efterkrigstiden.

Kartlaggningen ovan visar att Sverige inte ensamt varit
selektivt vid 6vervagande av tilltrdde till diverse Haagkon-
ventioner. De 6vriga nordiska linderna har visat ungefir lika
stort intresse som Sverige och det &r vanligt att de nordiska

41 Fraga ar om en heterogen grupp konventioner pa sa sitt att vissa av dem reglerar
endast lagvalsfragan, medan vissa andra ocksa innehaller bestaimmelser om domstols
behérighet och/eller erkdnnande.

42 Enligt de Boer, NILR 1993, s. 7 skulle testamentskonventionens mélsittningar lika
vél ha kunnat uppnas genom en konvention om erkidnnande.

431 september 1996 hade Nederlinderna tilltritt 23 Haagkonventioner, Frankrike 18
samt Luxemburg, Portugal och Spanien, vart och ett 15 konventioner. Permanent
Bureau of the Hague Conference, Signatures and Ratifications of the Hague Conven-
tions, September, 1996.
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staterna dr parter till samma konventioner.# Den visar ocksa
att processrittsliga konventioner i bemérkelsen samarbets- och
erkdnnandekonventioner virdesdtts hogre av Haagkonferen-
sens medlemsstater &n lagvalskonventioner. Man kan fraga sig
om inte internationellt processréttsliga sporsmal idag véger
tyngre an lagvalsfragan, séarskilt med tanke pa att konventio-
ner om erkdnnande och/eller verkstillighet (liksom ocksa
nationella autonoma erkédnnanderegler) numera sillan stéller
som villkor att avgorandet grundats pa den lag som varit till-
lamplig enligt lagvalsreglerna i den anmodade staten, d.v.s.
den stat dédr erkédnnande eller verkstallighet soks. For stabilitet
i internationella forhallanden maste det vél vara viktigare att
ens familjerattsliga status (gift, skild, faststéllt faderskap,
adoption, e.dyl) eller férvirvade rattigheter, sasom ritten till
underhéllsbidrag, erkdnns utomlands, &n att de berérda sta-
terna tillimpar enhetliga lagvalsregler? En allt stérre medve-
tenhet om lagvalsreglernas tillkortakommanden kan noteras.
Allt fler delar numera uppfattningen att parternas intressen
tillgodoses béttre genom liberala regler om erkdnnande &n
genom enhetliga lagvalsregler.*

3.5.3 Forumshopping

““Forum shopping’ is a dirty word; but it is only a pejorative
way of saying that, if you offer a plaintiff a choice of juris-
dictions, he will naturally choose the one in which he thinks

4 Av de nordiska landerna har Finland ratificerat 12 Haagkonventioner, Norge 11,
Sverige tio och Danmark nio. Island &r inte medlem vid Haagkonferensen for inter-
nationell privatrétt. Islands anslutning till vissa dédr antagna konventioner &r dock for
ndrvarande aktuell.

45For the parties concerned, the assurance that their legal status quo will be re-
cognized abroad is probably more important than a guarantee of uniform choice-of-
law results. When it comes to unification, I am inclined to put more stock in conven-
tions on recognition and enforcement than in uniform rules of choice of law.” de Boer,
NILR 1993, s. 5. | samma stil resonerar dven Vischer: “There is, and I dare say there
never will be, an international understanding on the proper method for the conflicts
solution. ... The efforts towards mediation should therefore in my opinion be focused
on recognizing. A liberal practice of recognizing foreign judgments and legal acts
would be the best way to overcome the negative effects of the divergence of national
conflicts solutions.” Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 234. Se dven Kropholler, IPR, s.
34.
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his case can be most favourably presented: this should be a
matter neither for surprise nor for indignation.”#

Syftet bakom forumspekulationer

Erfarenheterna fran internationella rittstvister har visat att
lagvalsfragan blir irrelevant forst niar det rader fullstindig
rattsenhetlighet. Det racker inte med generdsa erkdnnandereg-
ler; &ven enhetliga lagvalsregler behévs. Annars finns det en
uppenbar risk fér s.k. forum shopping. Med detta avses att
domstolsland viljs av kdranden med hénsyn till den for denne
mest formanliga utgédngen i tvisten, en bedémning varvid
valet av tillamplig lag brukar vara av stor relevans.

Ett val av forum som kirandesidan ensidigt foretar brukar i
forsta hand styras av utsikterna for att det kommande avgo-
randet erkdnns och verkstills. Av denna anledning vécks talan
ofta i en stat ddr svaranden tillhorig egendom finns. Aven
andra fora kan komma i frdga forutsatt att avgorandet kan
forvantas komma att gilla i en annan stat dar kdranden vill
aberopa det.

Ett annat stort incitament till “forum shopping” &r, sdsom
sagts, lagvalet. Om kédrandeparten redan kan riakna med att
det kommande avgorandet kommer att erkdnnas/verkstillas
utanfér domstolslandet, brukar hans intresse fokusera sig pa
vilka lagvalsregler som galler i de for tvisten behoriga staterna.
Law shopping blir da sjdlva syftet med forum shopping. Sddana
hdr 6vervaganden éar fullt naturliga i internationella tvister och
borde i sjalva verket, i klientens intresse, alltid beaktas.” Av

46 Se Siehr, FS Zajtay s. 435, not 89.

47~ .. jeder geschickte Anwalt muss sich - bevor er iiberhaupt einen Prozess im Inland
anstrengt und die inlindischen Kollisionsnormen fiir sich in Anspruch nimmt -
fragen, ob seinem Mandaten mit einer Klage vor einem ausliandischen Gericht nicht
vielleicht besser gedient ist.” Siehr, FS Zajtay, s. 435. Se ocksa Vischer, Rec. des Cours
19921, s. 225: “Contempt of the claimant who deliberately chooses the most promising
forum is, however, hardly justified. It is certainly the counsel’s duty to advise the
claimant to introduce the action in the jurisdiction where the most favourable decision
can be expected and the claimant should not be discredited if he follows this advice.”
- Det kan dock finnas anledning att genom internationellt samarbete forsoka
motverka missbruk av mojligheter till forumplanering. Ett lampligt instrument skulle
kunna vara regler som gor det mojligt for domstolen att avsta fran sin behorighet pa
grund av att domstolen finner det lampligare att tvisten prévas vid en annan stats

71



betydelse for “law shopping” kan ocksd vara att olika krav
stélls i olika linder for lagvalsreglernas och utlindsk lags till-
lampning.

Aven processekonomiska hinsynstaganden, ssom ratte-
gangskostnader och processens forvantade lingd ar av bety-
delse. Ocksa det s.k. rittsliga klimatet i en viss stat kan spela
en avgorande roll. I en skadestandsprocess kan kiranden,
exempelvis, foredra att fora sin talan vid en domstol i USA
eftersom utsikterna dr goda att domstolen dar domer ut ett
storre belopp dn vad som brukar komma i fraga vid en process
i Europa.*®

EG:s lagsamarbete som motdtgird

I internationellt lagsamarbete beaktas forum shopping dock
inte som nagonting positivt. Risken for att domstolsland viljs
med utgangspunkt i lagvalsspekulationer var, formodligen,
huvudskilet till att EG-staternas konvention om domstols be-
horighet och om verkstallighet av domar pa privatriattens om-
rade (den s.k. Brysselkonventionen, 1968) snart bedémdes be-
hovas kompletteras med inom EG enhetliga formogenhets-
rattsliga lagvalsregler.

Brysselkonventionen dr en s.k. dubbelkonvention som regle-
rar bade domstols behorighet och erkdnnande och verkstallig-
het av domar inom konventionens tillimpningsomrade.* Nar
det géller domstols behdrighet dr konventionen, med négra fa
undantag, tillaimplig endast i de fall ddr svaranden har sitt
hemvist i en konventionsansluten stat. I friga om erkdnnande
och verkstillighet giller att om domen har meddelats i en

domstol (s.k. forum non conveniens). I motsats till vad som giller for common law-
staterna har forum non conveniens-doktrinen emellertid inte vunnit nimnvart fotfaste
i de kontinentala rattsordningarna. Se narmare, Vischer, a.a., s. 226-228.

48 Det har ansetts att skadestindets storlek kan bero mera pa det rattsliga klimatet i
forumstaten &n pa valet av tillamplig lag. Vilkant i sammanhanget dr Lord Dennings
uttalande i mélet Smith Kline & French Laboratories Ltd. and Others v. Bloch, (1983) 2 All
ER 72 (74): ”As a moth is drawn to the light, so is a litigant drawn to the United
States”. Se Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 225-226.

49 Detsamma giller for konventionens parallellkonvention, den s.k. Luganokonven-
tionen fran 1988, som giller mellan EG- och EFTA-staterna och EFTA-staterna inbor-
des. Luganokonventionen tradde i kraft i Sverige den 1 januari 1993.
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konventionsstat s& skall den erkdnnas och verkstillas i de
ovriga fordragsslutande staterna, oavsett om behorigheten
grundats pd konventionens domsrittsregler eller pa andra reg-
ler. Denna “domars fria rorlighet” inom EG kan naturligtvis
stimulera forum shopping.

Som motatgird antogs ar 1980 av EG:s davarande medlems-
stater konventionen om tillimplig lag for avtalsforpliktelser
(den s.k. Romkonventionen).® Konventionen syftar till ett en-
hetligt lagval inom EG pa det avtalsrattsliga omradet.® Rom-
konventionens regleringar kompletteras numera av ett antal
avtalsrattsliga EG-direktiv.”

Bade Brysselkonventionen och Romkonventionen har till-
tratts av EG:s tolv forsta medlemsstater. Det forvintas att Sve-
rige, sasom ocksa de tva ovriga nya medlemmarna i EU, inom
kort ansluter sig till de badda konventionerna.®

3.6 Reaktioner mot tillamp-
ningen av utldndsk ratt

“"Man wird aber von der Wahrheit nicht allzu weit entfernt
sein, wenn man annimmt, dass in den weitaus meisten

%0 S4som namnet antyder ar konventionens sakliga tillimpningsomrade (pa grund av
motstridiga nationella intressen i de olika medlemsstaterna) klart snévare #n
Brysselkonventionens och begrinsad till kontraktsrattsliga fragor.

51 Av mycket varierande nationella traditioner bland EU-staterna betréffande forut-
sattningar for lagvalsreglernas och utlindsk ratts tillampning foljer dock att malsatt-
ningen inom hela Unionen kan uppnés endast nér en part har ett intresse av konven-
tionens tillimpning och, dirfér, dberopar utlindsk ratt (samt, dtminstone i Stor-
britannien, styrker dess innehéll). Denna problematik behandlas nedan i avsnitt 5.6.4.

52 Ett exempel 4r konsumentavtalsvillkorsdirektivet (93/13/EEG) vars implemen-
tering givit upphov till ett antal problem bade i Sverige och i de 6vriga medlemssta-
terna. Se niarmare Bogdan, SvJT 1995, s. 189 ff. och Bogdan, Sv]T 1996, s. 37 ff. Som
andra exempel kan nimnas det andra livforsakringsdirektivet 90/619/EEG och det
andra skadestandsdirektivet 88/357/EEG, vilka ligger till grund for lag (1993:645) om
tillamplig lag for vissa forsakringsavtal.

53 Sverige har férbundit sig att tilltrada de konventioner som avses i art. 220 i Romfor-
draget eller som iar oskiljaktigt forbundna med forverkligandet av Romférdragets mal,
vilka kriterier de nu aktuella konventionerna uppfyller. Se art. 4.2 i den anslutnings-
akt som hor till anslutningsférdraget mellan de nya staterna (Sverige, Finland och
Osterrike) och de ”gamla” medlemsstaterna.
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Fillen - aus welchem Grund auch immer - ausschliefSlich die
lex fori angewandt wirdt.”>

3.6.1 Den internationella privatréttens
“misdr” i rattstillimpningen

Tillampningen av utldndsk ratt har 6verallt stétt pA motstadnd.
Kritikerna har pekat pd ett stort antal egendomligheter och
nackdelar som aktualiseras, nédr avgéranden skall grundas pa
utlindsk rétt. Darfor borde tillimpningen av forumstatens ma-
teriella lag betraktas som en sjalvklar utgangspunkt dven i mal
med utlandsanknytning. Utldndsk rétt skall endast undantags-
vis tillimpas nar starka skal pékallar det.

Till och med i ett sddant land som Tyskland med mycket
starka traditioner inom den internationella privatriattens om-
rade och en omfattande doktrin och praxis inom dmnet har
tillimpningen av utlandsk ratt mott mycket liten forstaelse hos
lagre domstolar, andra rittstillimpande myndigheter och
praktiskt verksamma jurister. Den klassiska doktrinens fore-
tradare har standigt tvingats vara pa defensiven.® Visst finns
det ett stort antal domstolsavgoranden dar utléndsk ratt till-
lampats pa ett exemplariskt sédtt och som dven i dvrigt ger ut-
tryck for insikt om den internationella privatrattens malsatt-
ningar, men detta pastds vara huvudsakligen de i malet an-
litade sakkunnigas fortjanst. I tysk rattstillimpning &r det
namligen vanligt att domstolen inhédmtar ett utlatande (eller
flera) fran ett inom den internationella privatrattens och jam-
férande rattsvetenskapens omrade verksamt (i regel universi-
tetsanknutet) institut rérande malets bedomning enligt den av
lagvalsreglerna anvisade utlindska ratten.* Det dr ocksa van-
ligt att avgorandet sedan direkt grundas pa det avgivna utla-
tandet (s.k. Gutachten).

%4 Stojanovic, s. 1.
55 Ge von Bar, FS Laurent, s. 1168-1169 och Flessner, Interessenjurisprudenz, s. 141.
5 Ge nedan, avsnitt 6.6.1.
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I tysk doktrin talar man ofta om “misidren” inom den inter-
nationella privatratten.” Med detta avses domstolarnas pafal-
lande okunnighet om dmnet, vilket resulterat i en méngd fel-
aktiga domar. Dessa kdnnetecknas framst av att de tyska lag-
valsreglerna och av dem anvisad utldndsk ratt lamnats obeak-
tade eller tillimpats felaktigt. Man hidvdar att rattspraxis regel-
massigt dr av hog standard endast niar avgorandet grundats pa
ett sakkunnigutlatande av en framstidende expert pa den inter-
nationella privatrittens omrdde. Domstolarna kritiseras ocksa
for att, ndr sakkunnigutlitande framskaffats, osjalvstindigt
och okritiskt folja det. I grund och botten anses felet ligga i
juristutbildningen som bortser fran det praktiska rattslivets be-
hov och ger blivande domare minimala grundkunskaper for
behandling av utlandsanknutna mal.®

Situationen har inte varit mera angenam for en foretradare
for den svenska internationella privatratten. I kanske dnnu
hogre grad &n sina tyska kolleger &r denne van vid bristande
forstaelse och t.o.m. ett totalt ointresse fér det amne han eller
hon specialiserat sig i. Mgjligheterna att paverka rattstillamp-
ningen och dess kvalitet d4r dessutom mindre an i Tyskland
redan av det skilet att vi saknar en motsvarighet till den tyska
Gutachtenpraxis (nedan avsnitt 6.6.1) och det finns endast
nagra fa svenska experter. Det &r ovanligt att en svensk dom-
stol, av eget initiativ eller efter framstillning av en part, in-
hamtar ett sakkunnigutlatande rérande bedomning av ett ut-
landsanknutet mal enligt frimmande lag. Domstolen stoder
sig i stillet ofta pa en ytlig utredning som verkstallts av UD
eller som en part anskaffat.® I andra fall grundas avgorandet
pa svensk lag. Den svenska HD har inte heller pa samma sétt
som den tyska BGH kontinuerligt gjort principiellt viktiga

57 Se Ferid, FS Moring 1973, s. 1 ff; Luther, RabelsZ 1973, s. 660 ff; Simitis, StAZ, 1976
s. 6-15 samt Neuhaus & Kropholler, FamRZ 1980, s. 753-754.

%8 Se Otto, FS Firsching, s. 230-231. I motsats till vad giller dagens juristutbildning i
Sverige ar internationell privatratt vid tyska universitet, liksom i manga andra lander,
ett valfritt amne.

% Ett intyg som UD utfirdat f&ljs enligt Bogdan i praktiken om det inte motbevisas.
Bogdan, Svensk IP, s. 49. Se nedan, avsnitt 6.5.
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stdllningstaganden rorande utldndsk ratts tillimpning och pa
sa sitt klarlagt vilka krav som giller.®

Tillimpningen av domstolslandets materiella lag i interna-
tionellt privatrattsliga mal dominerar vérlden 6ver, om an pa
varierande grunder. Nedan gors nédgra forsok att férklara hur
det kommit sig att den internationella privatriattens laror om
tillaimpning av utlandsk rétt haft si pass begriansad genom-
slagskraft i rattstillimpningen.®

3.6.2 Teorierna om tillimpning av utlandsk ratt
har ej formatt 6vertyga

En given forklaring maste vara att deklarationer, som att ut-
landsk ritt tillimpas i forumstatens intresse, later ihaliga och
t.o.m. provokativa nédr de konfronteras med innebérden i ett
stort antal gillande lagvalsregler, generellt eller applicerade pa
ett konkret fall.

Aldre lagstiftning

Vi kan ta som exempel lagvalsregeln i 1 kap. 1 st. IDL, enligt
vilken rétten till arv bedéms enligt lagen i det land dédr den
avlidne var medborgare.? Antag att den avlidne var medbor-
gare i Iran men hade varit bosatt i Sverige sedan 20 ar tillbaka.
Han var gift med en svenska och hans barn, samtliga bosatta i
Sverige, dr svenska medborgare. All hans egendom finns i Sve-
rige. I detta fall hdnvisar lagvalsregeln i IDL till iransk rétt,

60 Som exempel pa relativt farska sidana stillningstaganden kan anges BGH:s ut-
talanden i avgérandet BGH, NJW 1991, s. 1418 (vilka krav som bér stallas betraffande
domstolens utredningsskyldighet rérande innehaéllet i fraimmande ritt) och i avgsran-
det BGH, NJW 1993, s. 2305 (domstolen &r skyldig att tillimpa lagvalsreglerna ex
officio, ndr tillimpning av utlindsk ratt kan komma i fraga). Utan ledning fran den
hogsta rattsinstansen blir osidkerhetsmarginalen omfattande och doktrinens rekom-
mendationer klingar som tomma ord.

61 ”Es gibt vermutlich kein anderes Privatrechtsgebiet mit Anspruch auf praktische
Relevanz, dem einerseits die Praxis durch ihr Verhalten und ihre Anschauungen so
regelmaBig wiederkehrend und massiv die Niitzlichkeit abspricht und fiir welches,
andererseits, die Doktrin so oft und eindringlich die schuldige Beachtung anmahnen
muf3.” Flessner, Interessenjurisprudenz, s. 142.

62 e gvan, avsnitt 3.4.
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som successionen skall grundas pa. Men vad bestar det svens-
ka intresset av att underkasta kvarlatenskapen iransk ratt? Att
nu forklara att den avlidnes starkaste anknytning enligt
svenskt synsdtt var till Iran later knappast trovérdigt, san-
nolikt allra minst f6r hans anhoriga i Sverige, med mindre den
avlidne i sitt testamente stipulerat att den iranska lagen skall
galla eller atminstone fallt yttranden i den riktningen under sin
livstid. An mindre overtygande blir resonemanget, nir man
beaktar den framtradande roll som hemvistprincipen fran och
med 1970-talet fatt savil i svensk internationellt familjerattslig
lagstiftning som i réttspraxis. Forarbetena till den nyare lag-
stiftningen lamnar inget tvivel om att det dr hemvistet som
skall anses sté for en manniskas ndrmaste anknytning.s> Denna
stdindpunkt brukar ocksa motiveras med de berérda personer-
nas forvéantningar. Att i stdllet tillimpa medborgarskapssta-
tens lag skulle komma som en stor 6verraskning, pastas det.

Formodligen hade ocksa var iranske arvlatare genom den
langvariga bosdttningen i Sverige och giftermalet med en
svenska anpassat sig sa vil till de svenska férhallandena, att
han tog for givet att svensk lag skulle gélla eller &tminstone
onskade sig sa vara fallet.

Exemplet kan naturligtvis hdvdas vara extremt, eftersom det
handlar om ett rattsomrade dar lagvalsreglerna notoriskt sett
ar foraldrade och dir en lagreform varit aktuell sedan borjan
av 1960-talet.# Det sorgliga &r emellertid att en sddan efter-
slapning pa inget sétt 4r unik for den internationella succes-
sionsrétten, utan tvartom &r vanlig i den lagfasta internatio-
nella privatritten. Salunda 6vergavs tillimpningen pa makars
formogenhetsforhéllanden av lagen i den stat dar mannen var
medborgare vid dktenskapets ingaende enligt 1912 ars lag
(IAR) forst genom lagen (1990:272) om vissa internationella
fragor rorande makars formogenhetsférhallanden (LIMF), fast-
dn det atminstone sedan 1960-talet fanns en stor enighet om att

% Se t.ex. prop. 1989/90:87, s. 16-17.
6 Se Dir Ju 1960 1:31 och SOU 1969:60.
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regeln var foraldrad och stred mot principen om makars
rattslikhet i den 6vriga svenska lagstiftningen.s

Inom den internationella féormogenhetsrétten kan kritik rik-
tas exempelvis mot regeln i 4 § 2 st. i lagen (1964:528) om till-
lamplig lag betrédffande internationella kop av 16sa saker (IKL).
Vari ligger det svenska intresset av att enligt den bestammel-
sen avvika fran huvudregeln om tillimpning av séljarens lag
(= lagen i den stat dar séljaren har sitt hemvist) till formén for
tillampning av koparens lag, nér siljaren - exempelvis ett sma-
landskt smaféretag som tillverkar mobler - rakar emotta be-
stdllningen i koparens hemviststat? En sddan 16sning forkas-
tades vid utarbetande av 1980 ars Romkonvention, som inklu-
derar kop.

Kritiken kan kanske i detta fall avfardas nagot ldttare 4n i de
foregdende genom ett papekande att det ror sig om lagstift-
ning grundad pa en av Sverige ratificerad internationell kon-
vention och att Sverige inte ensidigt kan dndra sadan lagstift-
ning.% Nar det giller en konventionsanslutning maste man se
till fordelarna som helhet och vara beredd att “pa kopet” godta
vissa mindre 6nskvérda regleringar.

En huvudorsak till att efterslipningar blivit sa vanliga i
svensk internationell privatratt ar att &mnet bedomts vara ett
relativt sekundart (politiskt mindre intressant) rattsomrade
och att behovliga lagreformer stindigt fatt ansta tills “mera
bradskande” reformer pa andra omraden slutférts. Denna in-
stdllning har gillt fran borjan och ar pataglig 4n idag.s

5 Av forarbetena till IAR framgar att lagen var avsedd som ett provisorium. Me-
ningen var att understka, sedan den pagéaende kodificeringen av den materiella famil-
jerdtten slutforts, huruvida det fanns anledning att i stillet infora allmént tillimplig
lagstiftning. Se prop. 1912:58, s. 11-12.

% [ fraga om IDL rér det sig om autonom svensk lagstiftning. IAR grundade sig pa en
av Sverige ratificerad Haagkonvention pd omréddet fran 1905. Sverige upphivde
emellertid denna konvention redan 1960, varefter vart land hade ”fria hinder” att
inféra nya regler.

67 Se Palsson, Rec. des Cours 1986:1V, s. 332 och Jantera-Jareborg, NILR 1993, s. 50
med hénvisningar.
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Nyare lagstiftning

Svarigheterna att definiera det svenska intresset dr emellertid
mer generella och kan gilla dven i forhdllande till nyligen stif-
tade lagvalsregler.

Antag att ett svenskt par vid dktenskapets ingdende tar
hemvist i Tyskland, dock med diffusa planer om att i framti-
den aterflytta till Sverige. Nagra ar senare, innan aterflyttning-
en genomforts, skiljer sig makarna i Sverige genom svensk
domstols dom.® Bada (f.d.) makarna flyttar darefter till Sve-
rige. Av 4 § 1 st. LIMF f6ljer att formogenhetsforhallandena i
dktenskapet dr underkastade tysk ritt, om inte makarna skrift-
ligen avtalat om en annan lags tillimpning, en valfrihet som i
det hidr fallet omfattar svensk rétt.® Sadant avtal har inte
ingatts. Bodelningen i Sverige maste da grundas pa tysk lag,
forutsatt att makarna inte i samband med den kommer 6ver-
ens om tillimpning av svensk ritt.” Detta lyckas inte eftersom
den ena parten, ndrmare bestimt den make som har mest fore
aktenskapets ingaende forvarvad egendom, upptéckt att det
gynnar hans intressen att lata bodelningen ske enligt tysk ratt.
All makarnas egendom finns i Sverige.

Antag i stdllet att makarna skiljer sig en manad efter det att
de flyttat tillbaka till Sverige. Da foljer det av 4 § 2 st. LIMF att
bodelningen skall grundas pé svensk ritt. Nagon lagvalsfrihet
finns inte langre, eftersom bdda makarnas hemvist sammanfal-
ler med bddas medborgarskap.

Det &r svart att finna en sadan skillnad mellan malen att det
i det ena fallet 4r motiverat att tillimpa tysk ratt, i det andra
fallet svensk rétt. I bada fallen har parterna mycket stark an-
knytning till Sverige. Vilket svenskt intresse finns det da av att
tillampa tysk lag i den forst nimnda situationen? Lagvalsut-
gangen forefaller snarare bero pa en slump &n ett réttspolitiskt
motiverat stillningstagande. Studerar man tysk internationell

8 Domsriitt foljer i det malet av 3 kap. 2§ 1 p. i lagen (1904:26 s. 1) om vissa interna-
tionella rattsforhallanden rérande dktenskap och formynderkap.

% Se lagens 3 § 1 st.

70 Resonemanget utgdr ifrdn att makarnas hemvist vid tiden for bodelningsgrunden,
d.v.s. ansokan om skilsméassa, avgor lagvalet, nar makarna inte avtalat om annat.
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privatridtt upptdcker man dessutom att enligt didr géllande
lagvalsregler (makarnas gemensamma medborgarskap avgor
lagvalet) skulle formogenhetsforhallandena i bada fallen vara
underkastade svensk rétt. En sddan upptéckt saknar dock rele-
vans i Sverige pa grund av den svenska internationella privat-
rattens avvisande instillning till renvoi.”

Den svenska lagstiftaren har vid antagandet av LIMF gjort
den bedémningen att makar normalt har den ndrmaste an-
knytningen till sitt hemvistland. Man motiverade tillimpning
av hemviststatens lag ocksa med att det skulle motsvara ma-
kars forvantningar.”? Nar hemvistet dr utomlands vid f6r lag-
valet relevant tidpunkt &r saledes det svenska intresset av till-
lampning av den statens lag férenat med behovet att respek-
tera parternas ndrmaste anknytning och deras férvantningar.
Det finns emellertid “atypiska” fall, ddr dessa antaganden inte
géller, i vilka fall mer individualistiska losningar ar pakal-
lade.”? Av hansyn till att makarna kan ha intresse av tillamp-
ning av en annan stats lag ger siledes 3 § LIMF dem en viss
frihet att sjdlva bestimma tillimplig lag (s.k. partsautonomi).
Partsautonomin har dock den svagheten att den endast funge-
rar om makarna kan komma 6verens om den tillaimpliga la-
gen. I den forsta varianten av exempelfallet strandade majlig-
heten till en mer individuellt inriktad bedémning pa makarnas
motstridiga intressen vid bodelningen.

71 Se ovan, avsnitt 2.3.2.

72 Prop. 1989/90:87, s. 16-17. Sidana hdr allmidnna antaganden &r emellertid starkt
generaliserade. Nar empiriskt underlag saknas kan presumtioner av denna sort dess-
utom anvandas som argument for t.0.m. rakt motsatta uppfattningar. Sdlunda havdar
exempelvis Kegel i tysk ritt att de flesta méanniskor féredrar tillampning av medbor-
garskapsstatens lag, eftersom de regelmassigt “vuxit upp under den lagen”! Kegel,
IPR, s. 109.

73 Med tanke p4 sadana fall innehaller 1987 ars schweiziska IP-lag en allmant tillimp-
lig undantagsbestammelse som hér aterges i officiell engelsk &versattning: “As an
exception, the law to which this Act refers shall not govern if, under the entire circum-
stances, it is obvious that the facts only have a remote connection to that law but a
much closer connection to another law. This provision shall not be applicable where a
choice of law exists.” (Art. 15) Enligt den sista meningen géller bestimmelsen alltsa
inte i de fall dir parterna har valt tillimplig lag.
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3.6.3 Intresseavvdgningar vid lagvalet

Tysk ritt

I utlindsk doktrin, sdrskilt i Tyskland, brukar man féra
“intressebetonade” resonemang for att motivera valet av till-
lamplig lag i utlandsanknutna fall. Salunda har man i tysk
doktrin forklarat lagvalsreglerna vara resultat av en samman-
véagning av typiska partsintressen (“Parteiinteressen”), omsitt-
ningsintressen (”Verkehrsinteressen”) samt ordningsintressen
("Ordnungsinteressen”). Partsintressen gar ut pa att en per-
sons rattsférhédllanden 4r att bedoma enligt lagen i en stat som
personen allmént kan formodas kdnna sérskild samhorighet
med. Omsittningsintressen tar hénsyn till tredje mans behov
av rattsskydd. Ordningsintressen bestar av bla. stravan efter
forutsebarhet och sédkerhet i réttstillimpningen.”

En sadan uppdelning brukar inte goras i svensk internatio-
nell privatratt. Hos oss talar man pa ett mycket allmant plan
om det svenska intresset av att avgorandet i vissa fall grundas
pé utlandsk ritt, fastin Sverige dr domstolsland. Detta intresse
kan sammanfalla med parternas intressen, forutsatt att de
onskar sig den utlindska lagens anvindning. Men det kan
ocksa skilja sig fran partsintressena. Detta galler sarskilt indis-
positiva mal dar parterna i svensk internationell privatratt
endast undantagsvis kan sdtta den enligt lagvalsregeln till-
lampliga utldndska ratten ur spel.”> I dessa mal ar ett offentligt
intresse inblandat, vilket ansetts kréva en viss, tvingande reg-
lering dven rorande lagvalsfragan. I sak synes det inte vara
frdga om ndgon avsevird skillnad jamfort med den tyska rat-
tens “ordnings- och omsittningsintressen”. - Det gér natur-

74 Se Kegel, IPR, s. 109-116. I sin bok ”Interessenjurisprudenz” (1990) ifrdgasitter
Flessner lampligheten och relevansen av denna sorts intresseresonemang. Flessner
foresprakar i stillet en annan sorts “reell” Interessenjurisprudenz dir partsintressena
och sociala realiteter star i forgrunden och internationellt privatréttsliga ordnings-
intressen ar av mycket sekundér betydelse. Se Flessner, a.a., exempelvis s. 3-4, s. 49
och s. 52-53. En illustrativ redogorelse fér vad motsitiningarna mellan dessa tva
synsitt bestdr av ges av Schurig, RabelsZ 1995, s. 229-244.

75 Se nedan, avsnitt 5.7.2.
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ligtvis ocksa i svensk rétt att tala om “partsintressen” pa ett
allmint plan i betydelsen vad som generellt sett kan antas
motsvara parternas énskemal i vissa situationer; nagon indivi-
duell provning ar det i sa fall inte fraga om.

USA-amerikansk internationell privatritt

Ytterligare en variant dr de s.k. intresseorienterade teorierna i
amerikansk internationell privatratt, vilka féorekommit sedan
1960-talet.”s Har ar det forenklat fraga om att i gransdverskri-
dande fall skall det faststillas vilket intresse de berérda sta-
terna (inklusive forumstaten) har av att avgorandet grundas
péd den egna statens lag. De amerikanska teorierna anses ha
bidragit till att kontinentaleuropeisk internationell privatratt
blivit mer resultatorienterad; deras inflytande har i 6vrigt varit
begransat i Europa.

3.6.4 Kritiken traffar svensk ratt endast delvis

Ett grundldggande fel i det géllande lagvalstankandet 4r enligt
kritikerna att utlindsk rétt betraktas som likvardig med
forumstatens lag, fastdn det saknas anledning till sddan lika-
behandling.” I skymundan kommer ocksa, hdvdas det, att en
stat i sjdlva verket alltid har intresse av att dess domstolar i
stérsta mojliga utstrackning far grunda sina avgoranden pa lex
fori.”

Den kritik som med visst fog kan riktas mot flera av de kon-
tinentaleuropeiska lagvalssystemen triffar inte pd samma sétt

76 Se t.ex. Jantera-Jareborg, JFT 1984, s. 109-110.

777Die traditionelle kontinentaleuropéische Lehre scheitert schon daran, daf8 es fiir
die Gleichberechtigung der Rechtsordnungen, die sie anstrebt, keinen realen Interes-
sen gibt. Rechtsordnungen als solche sind geistiges Gebilde und soziale Struktur; sie
haben nicht selbst ein “Interesse” (oder Desinteresse) an ihrer Anwendnung. Ein
solches Interesse kénnte der Staat haben, der sie schafft und unterhilt. ... Real vor-
handen sind ... in den allermeisten privatrechtlichen Fallen nur die Interessen der pri-
vaten Beteiligten, aber sie sind gerichtet auf Anwendung dieses oder jenes Recht um
der Belange der beteiligten Privaten willen, nicht um den beteiligten Rechtsordnungen
die Gleichberechtigung zu verschaffen.” Flessner, Interessenjurisprudenz, s. 115. Jfr
Schurig, RabelsZ 1995, s. 242.

78 5e Kropholler, IPR, s. 28-29 och Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 90-91.
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den svenska internationella privatrétten. Enligt den hérskande
meningen pd den europeiska kontinenten dr lagvalsreglerna
tvingande i forhallande till parterna och obligatoriska (abso-
luta) gentemot domstolen.” Foljaktligen skall domstolen av
eget initiativ tillimpa lagvalsreglerna och av dessa anvisad ut-
landsk ratt, helt oavsett parternas ¢nskemal (intressen) och
vad tvisten galler. Nyare svensk réttspraxis ger vid handen att
man hos oss i dispositiva mal inte tvingar tillimpning av ut-
landsk ratt pa parterna, utom nir ena parten begir det och
denna begéran far stod i de gdllande svenska lagvalsreglerna.®
En sddan praxis minskar naturligtvis patagligt anvandningen
av utlindsk ratt vid svenska domstolar, men torde ocksa vara
forenlig med partsintressen.

Inte ovéantat begdr en part att ett avgérande grundas pa
utlindsk ratt endast nir det gagnar hans intressen. Harvidlag
torde innehallet i den tillimpliga utldndska lagen vara avgo-
rande; stundom kan dock parts enda syfte vara att pa detta vis
fordréja malets handlaggning. I propositionen till 1990 ars
LIMF anges det vara olyckligt nér lagstiftning far sddana kon-
sekvenser.®! Hemvistprincipens fordel &r i en sadan situation
att den i regel medfor tillampning av svensk ratt och att ut-
landsk rétt relativt séllan &r anvandbar. Papekas skall att ocksa
i den indispositivt reglerade delen av den svenska internatio-
nella familjerdtten har det under en lingre tid funnits en ten-
dens att skdra ner antalet tillfallen dar utlandsk ratt blir till-
lamplig. Detta har skett dels genom en &vergéang till hemvist-
principen, t.ex. i faderskapsfragor enligt IFL, dels genom be-
stdimmelser som foreskriver att vissa fragor under vissa forut-
sdttningar alltid skall prévas enligt svensk ratt, t.ex. ansdkan

79 Se nedan avsnitt 3.6.6.

8 Denna instillning kommer mycket tydligt till uttryck i NJA 1993 s. 341. - Den
svenska instillningen kan naturligtvis tankas komma i konflikt med vissa andra sta-
ters instillning och bor omprévas i friga om konventionsbaserade lagvalsregler.

81 Ge prop. 1989/90:87, s. 17. Likadant SOU 1987:18, s. 71.
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om adoption vid svensk domstol, 2 § LIA, och vardnad om
barn i samband med skilsméssomal i Sverige, 3 kap. 6 § IAL.®

3.6.5 "Jurisprudence Bisbal”
i fransk réattspraxis

Fransk ratt saknar skrivna regler rorande tillimpning av
frammande ratt. Kassationsdomstolens (Cour de cassation)
stiallningstaganden har i stillet varit vdgledande.

I det s.k. Bisbal-mdlet ar 1959 fallde kassationsdomstolen ett
uttalande som kom att styra rattstillimpningen i utlandsan-
knutna mal under narmare 30 ars tid.® Malet handlade om
omvandling till skilsmédssa av en legal separation mellan ma-
kar som var spanska medborgare. Den tillimpliga (oskrivna)
franska lagvalsregeln hidnvisade till spansk lag men det var
forst vid kassationsdomstolen som ena parten gjorde géllande
att spansk lag var utslagsgivande. Cour de cassation slog da
fast att de internationellt privatréttsliga lagvalsreglerna av en
fransk domstol inte kunde betraktas som obligatoriska regler
ndr de hdnvisade till utlandsk ratt. Foljaktligen kunde man inte
lagga appellationsdomstolen till last att den inte hade till-
lampat spansk lag ex officio.* Fransk ratt var i stillet att till-
lampa pa alla privatrattsliga forhallanden som provades vid
fransk domstol, forutsatt att en part inte yrkade tillimpning av
utlandsk ratt.

Stillningstagandet kompletterades av domstolen i det s.k.
C.A.C.B.-milet aret darpa.® Nu angavs fransk domstol ha ritt
att prova utlandsanknutna mal enligt frimmande stats lag,

8 Man kan i sammanhanget tala om parallellism mellan lagvalet och domsritten,
d.v.s. om “lex fori in foro proprio”. Se Lando, FS Due, s. 207-208.

83 Cass. civ. 12.5.1959, Rev.crit.d.i.p. 1960, s. 62 f.

8 »__ les régles frangaises de conflit de lois, en tant du moins qu’elles prescrivent
'application d’une loi étrangere, n’ont pas un caractere d’ordre public, en ce sens qu'il
appartient aux parties d’en réclamer l'application, et qu’on ne peut pas reprocher aux
juges du font de ne pas appliquer d’office la loi étrangere ...” - Redan innan detta
uttalande falldes hade idén att utlindsk ratt skulle tillimpas endast pa begiran av
part visst stod bade i fransk rattspraxis och doktrin.

85 Cass. civ. 2.3.1960, Rev.crit.d.i.p. 1960, s. 97.
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fastdn den lagens tillimpning inte hade begirts av part. Sam-
mantagna innebdr dessa stillningstaganden, som utgjort un-
derlaget for den efterfoljande rittstillimpningen, féljande:
Domstolen ar skyldig att tillimpa lagvalsreglerna och av dessa
angiven utlandsk ritt endast niar en part begir det, men dom-
stolen har & andra sidan alltid ritt att prova malet enligt den
utldndska lagen oavsett parternas yrkanden. I ett med Bisbal-
fallet i det ndrmaste identiskt mal (Bertoncini, 1961) forkastade
Cour de cassation talan, som hade grundats pa att appella-
tionsdomstolen inte hade tillimpat italiensk rédtt, med motive-
ringen att ingendera parten hade infoér de ldgre instanserna
aberopat makarnas italienska medborgarskap och begirt till-
lampning av italiensk ratt.®

Kassationsdomstolens praxis sedan slutet av 1980-talet har
emellertid ansetts ge vid handen att de av Bisbal-malet inspire-
rade reglerna numera 6vergivits.¥” Sedan reglerna utformades
har den franska civilprocessen reformerats, vilket dr av bety-
delse i sammanhanget. Enligt art. 8 i den nya civilprocesslagen
far domstolen be parterna att komplettera faktaunderlaget, nar
det enligt rdattens beddmning kan vara av betydelse f6r tvistens
utgang.® Domstolen far vidare beakta dven sddana omstdn-
digheter som talan inte har grundats pa, om dessa framgar av
processmaterialet.® Lagen Oppnar siledes mdjligheter for ex
officio-tillimpning av frammande lag. Enligt hdrskande me-
ning dr utldndsk ritt att tillaimpa ex officio, férutsatt att det r6r
sig om konventionsgrundade lagvalsregler eller om tvingande
ratt; i ovriga fall skall utlandsk ratt tillimpas pa begéaran av
part.® Den nya praxis ar dock inte enhetlig och vissa avgoéran-
den har t.o.m. ansetts bekrifta att Bisbal-praxis fortfarande
géller eller har aterinforts. Enligt Batiffol och Lagarde ar kas-

86 Cass. civ. 11.7.1961, se Batiffol & Lagarde, s. 531-532.

87 Se Herzfelder, RIW 1990, s. 354-358; Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 75-77 samt
Koerner, s. 4-29, sirskilt s. 28-29.

88 Ge Batiffol & Lagarde, s. 532-533.

8 »prendre en considération méme des faits que les parties n’auraient pas spéciale-
ment invoqués au soutien de leur prétention”, art. 7(2).

%0 Se Koerner, s. 28-29 och Herzfelder, RIW 1990, s. 356-357.
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sationsdomstolens rattstillimpning fortfarande sa pass vack-
lande att nagra sékra slutsatser inte kan dras om vilka f&rut-
sdttningar som giller vid tillimpning av utldndsk ratt.”* Klart
ar emellertid att en domstol inte far tillimpa utlindsk ritt utan
att forst ha givit parterna mojlighet att diskutera den ut-
landska lagens tillamplighet pé tvisten samt vad den lagen har
for innehall.»

Avslutningsvis bér papekas att Bisbal-praxis har varit
mycket omdebatterad bade i Frankrike och i andra liander.
Kritikerna har ansett den strida mot den internationella privat-
rattens grundidéer och medféra godtycklig rattstillimpning.®
Andra har valkomnat den sirskilt pa grund av den mgjlighet
den givit att préva franskanknutna mal enligt fransk ritt,
fastdan lagvalsregeln utpekar en utlindsk lag som tillamplig.* I
utlandet har modellen rént stort intresse emedan den Sppnar
mojlighet for parterna att paverka lagvalet. Den har sidlunda
utgjort en viktig forebild for den s.k. fakultatives Kollisionsrecht-
teorin i tysk doktrin, enligt vilken utlandsk ratt bor tillimpas
endast pa begdran av en part, utom nér det r6r sig om konven-
tionsgrundade lagvalsregler.®

91 Batiffol & Lagarde, s. 531. Se dven Koerner, s. 28-29. Detta giller dven fragan om
utredning av innehéllet i frimmande ritt.

92 Batiffol & Lagarde, s. 532-533.

% Se Batiffol & Lagarde, s. 533-534. Det har exempelvis ansetts vara betinkligt att en
fransk lagvalsregels hanvisning till utlandsk rétt inte &r lika forpliktande som nar
samma regel hanvisar till fransk ratt. Betankligt dr ocksa att domstolen avgér huru-
vida utldndsk eller inhemsk rétt skall tillimpas nar parterna inte yrkat anvandning av
frimmande lag. Lagvalet kan bli helt beroende av vid vilket forum i Frankrike fragan
provas. “Rechtseinheit, Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit sind gefdhrdet, wenn in
Orléans anders entschieden werden kann als in Bourges oder Dijon”, skriver Sturm,
FS Zweigert, s. 339. Det har ocksd invints att en sadan frihet som domstolarna
atnjuter enligt Bisbal-praxis gynnar ideologiskt och t.o.m. politiskt fargade domar.

94 Ge Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 81.

95 Ge sarskilt Flessner, RabelsZ 1970, s. 547 ff. Vid utarbetande av 1986 ars reform av
EGBGB tog man dock bestimt avstand fran denna teori, se Begriindung, s. 25-26. Den
forkastas ocksa av BGH, se BGH, NJW 1993, s. 2305, nedan avsnitt 3.6.6.
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3.6.6 Kvalitetsinriktade och process-
ekonomiska argument - tillimpning
ex officio eller pa partsbegdran?

Avslutningsvis bor erinras om vissa vedertagna papekanden
vilkas sanningsenlighet dr valdokumenterad: utlindsk ritts
tillimpning &r en processekonomiskt dyr 16sning och ritts-
skipningen héller inte samma kvalitet som nér ett avgorande
grundas pa lex fori.

Fran domarens synpunkt &r tillimpning av utldndsk ratt en
avsevirt svarare uppgift dn att tillimpa den egna statens rétt.
Innehaéllet i den fraimmande ratten maste dessutom forst utre-
das; processen drar ut pa tiden och blir dyrare. FA domare
kénner sig riktigt fortrogna med fraimmande rattsregler. Reg-
lerna tillimpas av en tveksam nyborjare i stillet f6r en erfaren
expert.® Darfor har det stundom havdats att rattvisan férsvin-
ner nér utlandsk ratt galler.” De som drabbas dr parterna i
malet.*

Trots att hogljudda krav har stillts i den kontinentala dokt-
rinen och alldeles sérskilt i Tyskland pé att utlindsk rétt (med
vissa undantag) endast bor tillimpas pa begéran av part® har
ex officio-tillimpningen stirkt sin position. Den bekriftas i alla

9 "Will das Gericht nach ausldndischem Recht urteilen, so erhalten die Parteien einen
schlechteren Richter, als wenn deutsches Recht zugrunde gelegt wiirde - statt eines
‘gelernten’ einen dilettantischen, statt eines erfahrenen einen ‘Anfinger’, statt eines
iiberlegenen einen dngstlichen”, fortydligar Flessner, RabelsZ 1970 s. 552. | samma stil
resonerar dven Zweigert, RabelsZ 1973, s. 445. Tesen om likstéllighet mellan inhemsk
och utlindsk rétt framstar, pdpekas det, ohéllbar mot denna bakgrund. Dérom, se
Flessner, a.a., s. 562-563. Och inte bara domarens utan dven advokatens insats blir
sdamre ndr malet skall provas enligt en utlandsk lag. Se dven Gaarder, s. 13-14.

% Till denna kinsla av bristande réttvisa bidrar naturligtvis ocksa att den frimmande
lagen kan medfora en annan utgéng &n vad som skulle f6lja av forumstatens regler.

% Jfr dock Schurig, RabelsZ 1995, s. 243. Enligt Schurig &r en part endast intresserad
av en for denne fordelaktig utgdng i tvisten. Vilken kvalitet rittstillampningen har ar
utan intresse ur parts synvinkel.

% [ tysk doktrin talar man i sammanhanget om s.k. fakultatives Kollisionsrecht. Som
dess frimste foresprakare torde kunna betraktas Flessner, men teorin vinner sympati
aven hos andra framstdende rattsvetenskapsmin. For teorins grundteser, vilka vilar
pa de nu aktuella processekonomiska och kvalitativa argumenten, se sérskilt Flessner,
RabelsZ 1970, s. 547 ff. Se dven Sturm, FS Zweigert, s. 329 ff. och Miller-Graff,
RabelsZ 1984, s. 289 ff.
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nya internationellt privatrittsliga kodifikationer i Europa, ut-
tryckligen, sdsom i Osterrikes (1978) och Turkiets (1982) inter-
nationellt privatrattsliga lagar, eller implicit, sdsom i 1986 ars
revision av EGBGB i Tyskland och Schweiz’ (1987) och Italiens
(1995) kodifikationer.!®

Mot varandra star siledes tva kolliderande synsitt. A ena
sidan har vi synen pa lagvalsregler som bestimmelser som
kompletterar den materiella rdtten i lex fori och vilkas till-
lampning inte dr nagot sjalvindamal. Lagvalsreglerna skall
komma till anvéndning endast ndr parternas réittsskydd och
berittigade forvantningar forutsitter det. A andra sidan star
uppfattningen om lagvalsregler som obligatoriska (tvingande)
regler vilkas sjdlva existens gor att de skall tillimpas.

Det senare synsittet kommer till uttryck i ett avgdrande av
den tyska hogsta domstolen (BGH) fran 1993.12 Malet hand-
lade om ett myndigt barns ratt till skadestand fran sina forald-
rar och talan hade grundats pa att dessa hade anvént barnet
tillhérande medel for sina egna behov. Barnet, som var kiran-
den i mélet, hade skadats pa ett tyskt sjukhus i samband med
sin fodsel och hade i anledning av det erhallit skadestdnd fran
det allménna vilket hennes foraldrar hade tagit hand om. Ska-
destdndsbeloppet hade anvints till kop av ett hus i Tyskland,
som foraldrarna senare hade salt. Talan hade bifallits i de lagre
instanserna i enlighet med reglerna i den tyska civillagboken,
BGB. Hogsta domstolen upphdvde domen och aterférvisade
malet till appellationsdomstolen, OLG. Enligt BGH skall nam-
ligen, nér tillimpning av utlandsk ratt kan komma i fréga, de
tyska lagvalsreglerna tillimpas ex officio. Av OLG:s dom
framgick inte pa vilken grund den hade funnit tysk lag vara
tillamplig; inte heller hade f6r lagvalet relevanta anknytnings-
fakta klarlagts. - BGH:s stéllningstagande kan framstd som
nagot pedantiskt for en svensk jurist med tanke pa att malet
hade mycket stark tysk anknytning och att det enligt tysk in-

100 Som “motvikt” godtar dessa lagkodifikationer partsautonomi i betydligt stérre
utstrackning &n i tidigare ritt.

101 e Vischer, Rec. des Cours 199211, s. 75 och Buure-Hagglund, LM 1977, s. 373.
102 BGH, NJW 1993, s. 2305. Se Kegel, IPR, s. 363.
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ternationell privatratt var ovisst vilka lagvalsregler som skulle
gilla och om tysk eller utlindsk ratt skulle komma till an-
vandning. Den utlindska anknytning som féranledde BGH att
fasta uppmérksamhet pa lagvalsfradgan var att kiarandens far,
som numera var tysk medborgare, vid hennes fodsel hade va-
rit medborgare i Egypten! Fraga var vidare enligt tysk ratt om
ett mal dar forhandlingsprincipen (“Verhandlungsgrundsatz”)
géller betraffande de faktiska omstédndigheterna.
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4. En tillbakablick

4.1 Svensk ratt fram till 1700-talet

4.1.1 Framlingsrittsliga regler

Det har antagits att den internationella privatrittens historia
for Sveriges del borjar vid tiden for kristendomens inférande i
landet (1000- och 1100-talen), d& samféardseln med utlandet
borjade ta fart.! Enligt Eek synes man ldnge i forsta hand ha
forsokt losa de problem, som de utlindska kontakterna gav
upphov till, genom s.k. framlingsrittsliga regler, d.v.s. sarskil-
da materiella regler utformade med hénsyn till utlanningar
och deras rattsférhéllanden i Sverige.? Sddana fanns bade i
landskapslagarna och i stads- och landslagarna. Ett valkant
exempel dr bestimmelserna i de dldre lagarna rérande utlan-
nings ratt att ta arv i Svgrige, som numera motsvaras av be-
stimmelsen i 1 kap. 3 § AB.2 I 6vrigt synes utldnningar i Sve-
rige ha varit underkastade samma regler som svenska under-
satar.t Eftersom dven de framlingsrittsliga reglerna var svens-

1 Eek, Lagkonflikter I, s. 24.
2 Eek, a. st.

3 "Utlaindsk medborgare far lika med svensk taga arv hér i riket. Ar i annan stat
svensk medborgare icke likstilld med inlinning i friga om ritten att taga arv, eller
maste han dar vidkannas storre avdrag an denne, dger regeringen forordna att mot-
svarande inskrdnkning skall gilla for den statens medborgare hir i riket.” Lagrummet
anger inget annat @n att en utlanning i Sverige inte far diskrimineras som arvtagare.
Det ar ingen lagvalsregel. Dessa hittar man f.n. i lagen (1937:81) om internationella
rattsférhallanden rérande dodsbo. Tillimplig lag for ratten till arv och for behérighe-
ten att ta arv, utpekas av lagvalsreglerna i lagens 1 kap. 1 och 9 §§.

4 Eek, Lagkonflikter I, s. 24-25. Att observera ar att som underséte i Sverige riknades
var och en som var bosatt i landet oavsett var vederbérande var fodd. Nationalitets-
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ka materielltrattsliga bestaimmelser, kan man saledes siga att
territorialitetsprincipen gallde i Sverige. Den svenska ritten var
dock i icke obetydlig grad influerad av utlindsk ritt, vilket var
naturligt med hénsyn till kyrkans inflytande och att alla hogre
studier fram till grundandet av de forsta inhemska univer-
siteten dgde rum utomlands.® Aven handelsférbindelserna
med de kontinentala lénderna satte sina spar pa rattsutveck-
lingen.

4.1.2 Den tysk-romerska réttens inflytande

Sveriges utveckling till en politisk stormakt pa 1600-talet hade
langtgaende foljder for det svenska samhdllet och dess ratts-
system. Landets territorium 6kade markant, néringslivet ex-
panderade, handelskontakterna med utlandet intensifierades,
o.s.v. Vilka utmaningar som denna utveckling stédllde den
svenska ratten infor beskrivs av Jagerskiold pa foljande sétt:

“Rattegangar blevo aktuella &ven infor svensk domstol, vilka
rorde affarsmén i Holland, Tyskland och England, och vilka
kunde komma att svara mot processer infér fraimmande fora,
sarskilt som den internationella processriatten d&nnu icke reste
nagra stora skrankor for prévning domstolsvdag av samma
tvist i olika lander. De svenska domstolarna maste gang efter
annan taga stillning till mera utvecklade affarsformer, nya
instrument och darmed forknippade rattsregler. De maste
doma efter grunder, som kunde Gvertyga éven en tysk eller
hollandsk képman, som férvisso inte saknade juridisk assis-
tans. I manga fall inflyttade till riket framstaende utlanning-
ar, vilka medforde sin rattsuppfattning, hamtad fran ett av
den tysk-romerska ratten dominerat land.”®

Denna utveckling hjilpte till att bana vag for utlandsk ratt i
Sverige, framfér allt romersk och tysk-romersk ratt. Jager-
skidlds studier visar att det under 1600-talet var vanligt att
svenska domstolar, framfor allt hovrétterna, aberopade fram-

begreppet borjade utvecklas i Sverige, liksom ocksd utomlands, forst efter de franska
och amerikanska revolutionerna. Bogdan, FS Laurent, s. 679.

5 Se Inger, s. 13.
6 Jagerskiold, s. 30.
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mande lagar i sina avgoranden.” Denna praxis var inte pa
nagot satt begransad till mal med utlandsanknytning, utan f5-
rekom dven i rent interna mal. Den utlindska rittens reception
underlédttades av att Sverige saknade modern lagstiftning och
att hovrattsledaméterna rekryterades fran en krets av akade-
miskt, ofta utomlands utbildade jurister som var vil fértrogna
med den pa kontinenten dominerande romerska ratten.? Dessa
var ofta bendgna att komplettera den bristfélliga svenska rat-
ten med réttsregler och réttsinstitut hamtade fran romersk
ratt.®

Den romerska rattens 6kande inflytande forde ocksa med sig
att den svenska réttsterminologin blev latiniserad. Sarskilt de
hogre instansernas sprak blev en blandning mellan svenska
och latin, men dven en del parter och ombud gjorde bruk av
“romarspraket och den gemeinrechtliga terminologien”, sdsom
Jagerskicld uttrycker saken.

7 Jagerskiold, s. 89-90 och s. 95. Enligt Almquist maste tysk-romersk ritt tillimpas av
Svea hovriitt (som primir rattskilla) vid behandling av mal som overklagats fran
Reval och Riga. Almquist, s. 63.

8 Ge Jagerskidld, s. 33-37 och s. 45-49 samt Inger, s. 65-66. Nar universitetsstudier i
Uppsala aterupptogs i slutet av 1500-talet/borjan av 1600-talet, anstillde man som
larare svenskar som studerat utomlands eller inkallade utlindska vetenskapsman.

% Inger, s. 71-72. Enligt Inger kan man hir tala om savil behovsreception som auktori-
tetsreception. Se ocksa Jagerskiold, s. 90-91. En motsvarande rattstillimpning synes ha
varit vanlig pa den europeiska kontinenten. Se Sass, AJCL 1968-69, s. 347-349.

10 Jagerskiold, s. 92.
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4.2 Forbud att aberopa frammande
lag och anvédnda fraimmande sprak
enligt 1734 ars lag

”All dom bor fastas pa skil och lag, och ej pa godtycke: och
skall sjalva saken och malet, ddr 1 tvisten bestar, med dess
nodvindiga omstandigheter, tydligen dari utsattas, sa ock de
huvudskil, och den lag, dar & slutet grundas: men utlindsk
lag, md ej ddr i dberopas, eller frimmande sprik brukas.”

Denna moderniserade bestimmelse i rdttegdngsbalken i 1734
ars lag (24:3 forsta meningen) har varit mycket omdiskuterad i
svensk doktrin. Meningsutbytet har gallt huruvida stadgandet
avsag att forbjuda all tillimpning av utlindsk rétt i Sverige
eller om det endast var riktat mot praxis att grunda domar pa
romersk ritt. En motsvarande bestimmelse fanns redan i
Kristoffers landslag fran 1442, som forbjod att “utlandske rét-
ter dragas in i riket allmogen till tunga”.

Den svenska rétten blev atminstone sedan 1200-talet starkt
influerad av romersk (och kanonisk) ritt. Denna utveckling
kulminerade i en omfattande reception av romersk ritt pa
1600-talet vilket, sdsom papekats, ocksa innebar en latinisering
av den svenska juridiska terminologin. Darfor dr det naturligt
att i forsta hand betrakta de nu aktuella férbuden som en reak-
tion mot utlandsk rétts (och frimmande juridisk terminologis)
inflytande i Sverige. Férbudet i Kristoffers landslag har sélun-
da forklarats med att det innan ett enhetligt réttssystem infor-
des inte var ovanligt att domaren bland de olika lagarna -
landslagar, stadslagar, kanonisk ratt, etc. - valde den han kén-
de bést utan hansyn till om den var territoriellt géllande eller
inte!’

Bestammelsen i 1734 &rs lag kan ses som en vidareutveck-
ling av detta forbud, men ocksd som en markering av att den

1 Min kursivering.
12 Go Eek, Lagkonflikter I, s. 24-25, not 31.
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svenska rittens kodifiering genom denna lag satte punkten for
utlandsk ritts reception. Dessférinnan, mot slutet av 1600-
talet, hade en stark reaktion 4gt rum i Sverige (liksom ocks4 i
manga andra ldander) mot romersk ritts inflytande; det starka
beroendet av utlindsk rédtt uppfattades som fornedrande.
Tolkad pa detta vis angick bestimmelsen i 24 kap. 3 § gamla
RB inte alls lagvalsproblematiken i gransoverskridande mal,
utan var avsedd att hindra anviandningen av utlindsk ritt som
svensk lag i vanliga interna tvister.”* Tolkningen stéds av att
den lagstiftning, som infordes efter 1734 ars lag, inte f6ljde for-
budstanken i fraga om mg&jligheten att beakta utlandsk rétt i
utlandsanknutna fall. I detta sammanhang brukar 1748 &rs
vixelstadga anges som exempel, dér viss hdnvisning gjordes
till frimmande ratt.’s

Trots tillgang till flera mal, dédr utlindsk ritt beaktats efter
tillkomsten av 1734 ars lag, har det inte ansetts majligt att dra
nagra slutsatser om domstolars teoretiska utgédngspunkter vid
tillimpningen av frammande lag.’® I vart fall i processuellt
hinseende synes utlandsk rétt hos oss, liksom ocksad pa den
europeiska kontinenten, ha likstéllts med faktiska omstandig-
heter, d.v.s. sddant som det ankom pa part att aberopa och

styrka.”

13 Jigerskiold, s. 102. Enligt Jagerskicld hade reaktionen att gbra med de i Sverige da
aktuella nationalromantiska stimningarna.

1 Det #r en allmén uppfattning i svensk doktrin att bestimmelsen endast avsig in-
terna tvister. Se Kallenberg, I, s. 98-99; Beckman, s. 40; Karlgren, s. 32 samt Eek, Lag-
konflikter I, s. 27 och densamme i Minnesskrift, s. 109-110. Se dven Matz, s. 111. Pa
samma sitt har liknande férbud i aldre dansk ratt tolkats. Se Philip, UfR 1960 B, s.
152. Jfr dock Lofgren, s. 12-13, enligt vilken lagrummet maste ursprungligen ha avsett
ett allomfattande forbud att tillimpa utldndsk lag i Sverige.

1% Sverige ingick senare ocksa ett antal traktater med frimmande stater dar iaktta-
gande av utldndsk lag pabjods. Se Lofgren, s. 10-12 och s. 16.

16 Se Eek, Lagkonflikter I, s. 25-28. Det har dock ansetts att man i vissa rittsfall och
uttalanden i doktrin kan spara ett visst inflytande av laran om vélforviarvade rittighe-
ter. Eek, Lagkonflikter I, s. 28 not 47. Lofgren redogor for ett intressant sddant avgd-
rande av HD fran 1820, atergivet i Schmidts Juridiska Arkiv XV, s. 97. Se Lofgren, s.
14-15. Reuterskiold antyder att tillampningen av utlandsk ritt i Sverige fore den mo-
derna internationella privatrattens genombrott endast kunde grundas pa comitas gen-
tium. Reuterskiéld, Om dktenskap, m.m., s. 308-309.

17 Angaende liget pa den europeiska kontinenten, se Sass, AJCL 1968-69, s. 350-351.
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4.3 Den moderna internationella pri-
vatrdttens genombrott

4.3.1 1880 ars véxellag

“Beropar sig ndgon pa utlindsk lag eller sedvana och vill
han att afseende dera fastas skall; vare han skyldig att sin
uppgift styrka, der den ej af vederparten medgifves.”
(Promulgationsforordningen till 1880 &rs vixellag, 5§ 8 p.)

Den forsta forfattning i svensk réatt som inneholl lagvalsregler
av den nuvarande typen var vixellagen d. 7 maj 1880. Bestam-
melserna i lagens 14:e kapitel, “Om forhallandet till utlandsk
lag”, utgick fran férutsédttningen att en utlinnings i enlighet
med frimmande lag ingédngna viaxelférbindelser dgde giltighet
i Sverige, och foreskrev enligt vilket lands lag fragor sasom,
behorighet att inga véxelférbindelser och vixelférbindelsens
form var att bedéma.®

Den citerade bestimmelsen i promulgationsférordningen till
1880 ars vixellag (PFVL) kan ses som det forsta verkligt intres-
santa stadgandet i svensk ritt angdende tillimpningen av ut-
landsk rétt i gransoverskridande mal. Det r6r sig inte om en
lagvalsregel, d.v.s. bestimmelse om tillimplig rattsordning,
utan om en till bAde domstolen och parterna riktad handlings-
regel. Enligt den mening som kom att hérska i svensk ritt slog
bestammelsen fast att domstolen inte av eget initiativ (d.v.s. ex
officio) skulle tillimpa fraimmande rétt, utan det var en parts sak
att yrka fraimmande lags tillaimpning.” Dessutom skulle parten
styrka innehallet i den aberopade utlindska lagen, med
mindre det medgavs av motparten. Fullgjorde parten inte sin
bevisskyldighet, skulle svensk lag tillampas.?* Bade vad galler

18 Ge Lofgren, s. 15-20. Vixellagen, liksom ocksa den &r 1898 antagna checklagen (se
14 § dir), var ett resultat av skandinaviskt lagsamarbete.

19 G Hassler & Nial, s. 38.
20 Enligt Reuterskitld, Om dktenskap, m.m., s. 312, skulle talan i stallet ogillas.
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initiativ till anvandning av utlindsk ratt och vid utredning om
dess innehall skulle domstolen saledes vara passiv.

Tolkat pa detta sétt fick stadgandet analog anvéndning
inom férmogenhetsrattens omrdde langt in pa 1900-talet.z
Detta kan forefalla mérkligt med hénsyn till att en ny syn ro-
rande tillimpning av utlindsk réatt samtidigt gjorde intrade i
svensk ratt. Enligt denna var domstolen skyldig att pa tjans-
tens végnar tillimpa fraimmande rétt och att det fanns inget
som hindrade att ratten sjilv skaffade fram utredning om inne-
hallet i utlandsk lag. Bestimmelsen i PFVL upphérde att gilla
forst nédr den nya vixellagen tradde i kraft ar 1933.2

I processuellt hidnseende var det inte ovanligt i borjan av
1900-talet att utlandsk ratt likstalldes med faktiska omstan-
digheter (och sedvénjor). Saledes ansags de processuella reg-
lerna rorande fakta ocksa gilla i fraga om utlandsk ratt.
Stod for denna uppfattning ansag man fa av den ovan cite-
rade bestimmelsen i 1880 ars PFVL.

Motsvarande asikter framférdes dven utomlands. Under
1900-talets forsta artionden pagick pa den europeiska konti-
nenten en mycket livlig diskussion om huruvida utldndsk
ritt vid en annan stats domstol var “ius” eller “factum” eller
en egen, sdrskild kategori, s.k. tertium. Av klassificeringen
av utlandsk rétt under ndgon av dessa kategorier drogs dar-
efter langtgdende slutsatser angdende frdgor sidsom vem,
d.v.s. domstol eller en part, skall ta initiativet till anvand-
ningen av utlindsk rétt, vem som skall styrka innehallet i
den tillimpliga frimmande lagen samt dven, huruvida revi-
sion vid hogsta rattsinstans kan tillatas pd den grunden att

2l Denna tolkning ifragasattes dock av Kallenberg, som ansag 5 § 8 p. i PFVL pa inget
sitt tvinga fram sddana tolkningar. Det enda som enligt honom fastslogs dar var att
domstolen saknade skyldighet att skaffa utredning om den fraimmande lagens inne-
hall. Kallenberg, II, s. 94-95. Se dven Matz, s. 111. Till stéd for den hirskande me-
ningen kan dock anges att den var i 6verensstimmelse med den davarande uppfatt-
ningen i Europa. Se Sass, AJCL 1968-69, s. 350-351.

22 Hassler & Nial, s. 17 och s. 38.

2 Hassler & Nial skriver dock dven i tredje upplagan av sitt kompendium (1948) att
”de svenska domstolarna dnda fram till nuvarande tid i formdgenhetsrittsliga mal,
déri parterna ha dispositionsritt 6ver tvistens féremal, latit det bero pa part, som
didrav haft intresse, att dberopa tillamplig utlindsk lag”. S. 38. Se ocksa a.a., 5. 17.

24 53 t.ex. Lofgren, s. 20-22 och Granfelt, s. 132.
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utldndsk ritt blivit felaktigt tillimpad i malet.”® Arbetsfor-
delningen mellan domstolen och parterna skulle motsvara
den som giller betrdffande fakta respektive rittsregler. En
motsvarande starkt begreppsrittsligt praglad diskussion har
inte férekommit i svensk doktrin sedan de forsta internatio-
nellt privatrattsliga forfattningarna infordes i bérjan av 1900-
talet. Att utlandsk ratt ar ritt, us, ndr den pa grundval av en
svensk lagvalsregel skall tillimpas i Sverige, ansags inte
kunna péverkas av att den processuellt i flera hdnseenden var
underkastad andra regler dn svensk ratt.

4.3.2 Utldandsk doktrin som
inspiration och huvudkilla

Bara négra ar efter det att von Savignys idéer om tillimpning
av utlandsk ratt publicerats var de redan kénda i svensk dokt-
rin¥ Under de efterféljande artiondena utgavs i Sverige ett
antal bocker dar domstols skyldighet att ex officio tillimpa ut-
landsk ratt godtagits som utgangspunkt. Enligt Eek finner man
vid slutet av 1800-talet ocksa ett och annat réttsfall dar fram-
mande ritts eventuella tillimpning diskuterats pa ett relativt
modernt sitt, men det dr forst fran omkring ar 1910 som en ny
metod borjar sédtta sin pragel pa rattspraxis.?® Den interna-
tionella privatratten hade ddrmed etablerat sig i Sverige som
en sjalvstandig disciplin och ett sjalvstandigt rdattsomrade. Det
utlandska och sarskilt det tyska inflytandet var patagligt. Inte
bara réttsvetenskapsmidn anviande den nya tyska doktrinen
som huvudkilla, utan dven i réttstillimpningen forefaller
domstolarna direkt ha sokt ledning i tysk ratt. Sdlunda var
Reuterskiolds “Handbok i svensk privat internationell ritt”,
som utkom ar 1907 och som brukar riknas som det svenska
pionjarverket pd omradet, starkt influerad av tysk doktrin.
Den vilkidnda beskrivningen av svensk internationellt privat-

25 Se Zajtay, IECL, s. 6-8.

26 Ge Kallenberg, 11, s. 93-101. Denna uppfattning &r numera vanlig &ven i utlandet.
Avgodrande for vilka regler (vilken rollfoérdelning) som skall gélla bor vara vad som &r
processuellt andamalsenligt. Se Zajtay, IECL, s. 6.

27 Se Eek, Lagkonflikter I, s. 29-30.
28 Se Eek, Lagkonflikter I, s. 30-31 med hinvisningar.
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rattslig praxis i borjan av 1900-talet som mer eller mindre kor-
rekt tillimpad doktrin, avsag enligt Eek utlindsk doktrin.?

4.3.3 Haagkonferensens betydelse

Till denna snabba “reception” av den moderna internationella
privatratten bidrog viasentligt att Haagkonferensens for inter-
nationell privatréatt verksamhet inleddes ungefar samtidigt (ar
1893). Konferensens arbete byggde pd utgdngspunkten att in-
ternationellt privatrattsliga problem endast kan 16sas tillfreds-
stdllande genom mellanstatliga 6verenskommelser om identis-
ka regler. Sverige, som var med for férsta gangen ar 1894, val-
de att satsa pa detta arbete.* Redan ar 1903 ratificerade Sverige
tre vid konferensen antagna familjeréttsliga konventioner, vil-
ket resulterade i inférandet av lagen (1904 nr. 26 s. 1) om vissa
internationella fragor rorande dktenskap och férmynderskap
(nedan: IAL). Ndgra ar senare infordes lagen (1912:69) om
vissa internationella rittsférhédllanden rorande &dktenskaps
rattsverkningar (nedan: IAR) i anledning av Sveriges tilltrade
till ytterligare en Haagkonvention. Nar Sverige ar 1924 tilltratt
daven konventionen om omyndighetsforklaring och liknande
atgarder, hade vart land blivit part i samtliga familjeréttsliga
Haagkonventioner fran tiden fore det andra vérldskriget.
Betydelsen av detta far inte underskattas. Klarhet skapades
angéende ett stort antal fragor betrdffande vilka den svenska
rittens instillning varit oviss. Till de viktigaste resultaten hor
att nationalitetsprincipen blev huvudregeln i den svenska in-
ternationella familjerdtten. Av sarskild vikt ar att de imple-
menterande svenska lagarna inte begrdnsades till att endast
gdlla i forhallande till andra konventionsanslutna stater, utan

29 Eek, Minnesskrift, s. 110 f.

30 En kanske inte upplyftande, men sikerligen sanningsenlig forklaring ges av Pals-
son: “Conflict of laws was long a subject of limited practical significance and not one
to which the legal community in Sweden devoted its greatest interest or best efforts. It
was considered a matter properly to be dealt with by international legislation, and it
seems to have been widely believed at the beginning of this century that the co-opera-
tion which had started shortly before at The Hague would be successful in building
up a truly international system of solutions to the problems of conflict of laws.”
Palsson, Rec. des Cours 1986:1V, s. 332.
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fick generell tillimplighet. Detta skedde antingen direkt, sa-
som betrédffande 1904 ars lag, eller indirekt genom analog till-
lampning utanfér de konventionsreglerade forhallandena, sa-
som i fraga om 1912 ars lag.

Tillaimpning av hemvistprincipen innebir i stor utstrackning
att domstolslandets lag ar utslagsgivande: vederborande har ju
normalt hemvist i det land dar tvisten slits. Nationalitetsprin-
cipen innebdr daremot att lagvalet ofta utfaller till forman for
tillimpning av en utlindsk lag. I sekelskiftets rattspraxis hade
tillampning av svensk ratt tydligt dominerat &ven i de ut-
landsanknutna malen, vilket har tolkats som ett utslag av
domuicilprincipen.® Haagkonventionernas inforlivande med
svensk ritt innebar ddrmed i Sverige helt nya dimensioner for
anvindning av utlindsk ritt. Dels byggde reglerna i dessa
konventioner pa nationalitetsprincipen, dels hade reglerna ut-
formats pa ett sitt som inte lamnade nagon tvekan om att
rattsordningarna var att betrakta som likvardiga vid prov-
ningen av i konventionerna avsedda fragor. Oavsett om par-
terna var medborgare i forumstaten eller i ett annat land, var
medborgarskapsstatens lag att tillimpa.

En sddan syn pa lagvalsfragan reser, naturligtvis, ett antal
praktiska problem. Ett sidant, som gav sig till kinna redan
fran borjan i Haagkonferensens arbete, var hur domstolen
skulle kunna erhalla kinnedom om innehallet i den tillimpliga
utldndska lagen.

Ett forslag till samarbete staterna emellan lades fram vid den
tredje Haagkonferensen ar 1900. Det gick ut pa att konven-
tionsstaterna skulle inbordes forplikta sig att dels officiellt
meddela varandra texten i de lagar som i anledning av Haag-
konventionerna kunde stiftas, dels pa begidran av en annan
konventionsstat lamna intyg (certifikat) om innehallet i den
egna statens rétt pa civil- och handelsrattens omraden.” Varje

31 Se Bogdan, FS Laurent, s. 680-681. Dock ansig Sveriges ombud vid Haagkonferen-
sen ar 1894 (det forsta mote dir Sverige deltog) sig kunna uttala att svensk rétt i stor
utstrickning var forenlig med de i konferensen antagna resolutioner, d.v.s. att natio-
nalitetsprincipen gillde hos oss. Eek, Lagkonflikter I, s. 31.

32 5e Reuterskisld, Om dktenskap, m.m., s. 309.
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konventionsstat skulle utse en myndighet som i den egna sta-
ten ansvarade f6r upplysningarna. Forslaget stotte dock pa
hard kritik bland konferensens medlemsstater och idén om ett
reglerat samarbete pd omradet foll s smaningom. En viktig
forklaring till denna utgang tycks ha varit att flera av staterna
ansag diplomatiska kanaler, som stod till férfogande dven nér
det gillde att fa fram information om utlindsk ratt, vil racka
till.® I Sverige fortsatte man dock ldnge att hoppas pa inter-
nationellt samarbete i den i Haagforslaget skisserade stilen.
Detta far ses som forklaringen till bestimmelserna i svenska
internationellt privatrattsliga forfattningar dar hénvisningar
gors till forordnanden om i vilken ordning domstolen ma séka
upplysning om innehallet i utlindsk ratt* P4 grund av ute-
blivet internationellt samarbete kom nagra sadana férordnan-
den inte att meddelas. Darfor fick de nu aktuella bestaimmel-
serna inte heller ndgon praktisk betydelse. Det skulle komma
att droja dnda fram till 4 1968 innan en sddan konvention,
som efterlysts i Haag vid sekelskiftet, kunde antas, nu inom ra-
men for Europaradet.®

44 Anvéandningen av utlandsk rétt -
enligt det nya synséttet

4.4.1 Regleringen i IAL och IAR

Lagvalsreglerna i IAL och IAR var sa utformade att de, bero-
ende pa vederborandes medborgarskap, hdnvisade antingen
till svensk ritt eller till utlandsk ratt. Som exempel kan anges

33 Reuterskiéld, a.a., s. 110.

Mge5 kap. 4 § 2 st. 1AL, 3 § 2 st. IAR samt den sista av dessa bestammelser, 3 kap. 2 §
2 st. IDL. Enligt Eek, Lagkonflikter I, s. 230, torde bestimmelserna i IAL och IAR
kunna férklaras med att konventionsstaterna gentemot varandra hade atagit sig att
underlitta forskningsarbetet.

35 Se nedan, avsnitt 6.7.
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bestammelserna i 1 kap. 1 och 2 §§ IAL rérande rétten att inga
dktenskap:*

“Svensk undersate ma ej 4 utrikes ort trada i dktenskap, utan
att han enligt svensk lag dger det dktenskap inga.” (1 kap.
1§1AL)

“Vill utlandsk undersate infér svensk myndighet trada i
dktenskap, varde hans ritt att dktenskapet ingd profvad efter
lagen i den stat, han tillh6r. Ar enligt den lag medglfvet att
lagen 4 annan ort i sagda afseende tillampas, ma sadan lag i
stillet landa till efterrattelse.” (1 kap. 2 § 2 mom. IAL)

Som ett annat exempel kan anges 1 § 1 p. IAR:

“Makars inbordes rattigheter och skyldigheter i personligt
hénseende skola bedémas enligt lagen i makarnas hemland.”

Eftersom medborgarskapsstatens lag enligt bada forfattning-
arna var avgorande, ansdgs regleringarna déarfor behéva kom-
pletteras med sédrskilda bestimmelser om hur domstolen skall
erhalla kinnedom om innehéllet i tillamplig fraimmande lag.
Departementschefen skrev: “Fragan huru en domstol skall er-
halla kinnedom om innehéllet af frimmande lag, hvars till-
lampning &r foreskrifven uti néagot till domstolens profning
ofverlamnadt riattsarende, samt hvad verkan skall blifva diraf,
att tillfredsstéallande upplysning om den frammande lagens
innehadll ej star att vinna, intager, sasom litt torde inses, en i
hog grad betydelsefull stdllning bland sporsmalen pa den
internationella rattens omrade”.¥ Han hinvisade déarefter till
det forslag till samarbete som framlagts vid Haagkonferensen
for internationell privatréatt nagra ar tidigare® och ansag Sve-
rige bora gora bruk av systemet, nir det val kommit till stand.

% JAL inforlivade de bakomliggande Haagkonventionerna med svensk ritt genom
transformering, d.v.s. konventionsbestimmelserna hade omskrivits for att battre passa
in i det svenska rittssystemet. Ordalydelsen i de citerade stadgandena kan jamféras
med den bakomliggande bestimmelsen i Haagkonventionen for losande af konflikter
mellan lagar i friga om dktenskap, art. 1: I frdga om ratten att ingé aktenskap ar be-
traffande hvardera af de blifvande makarne hans nationella lag bestaimmande, dar ej
ett stadgande i nimnda lag uttryckligen hénvisar till annan lag.”

37 NJA 11 1905, nr 5, s. 35.
38 Se ovan avsnitt 4.3.3.
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I det rddande rattsliget kunde man inte undga att dven av par-
terna kriava medverkan vid utredningen om innehallet i till-
lamplig frimmande lag.

I detta sammanhang uppstod ocksa fragan vad féljden
skulle bli ndr den frimmande lagens innehall inte blivit styrkt.
Bortsett fran talan om dktenskaps atergang eller dktenskaps-
skillnad avstod man dock fran att i lagen reglera verkan av
utebliven eller otillrdcklig utredning av frimmande lag.

De i sammanhanget relevanta bestimmelserna fick foljande
innehall:

“Gitter ej den, som vickt talan om atergang af dktenskap

eller om dktenskapsskillnad, styrka innehallet af fraimmande

lag, hvilken, efter ty hir forut ar sagdt, skall landa till efter-

rittelse, och &r ej lagens innehall anda for ratten kdandt, ma
hans talan ej bifallas.” (5 kap. 4 § 1 mom. IAL)

“Skall, efter ty har forut ar sagdt, i visst mal frimmande lag
landa till efterréttelse, och ar ej innehallet af den fraimmande
lagen for ratten kiandt, dge ratten foreldagga part att i sadant
hianseende forebringa utredning.” (3 § 1 mom. IAR)

“Har Konungen férordnat, huru underrattelse om innehallet
af frimmande lag ma af ratten sokas, vare rétten, dir ej la-
gens innehall férut ar for ratten kidndt, pliktig att i sddan
ordning ddrom soka underrittelse.” (3 § 2 mom. IAR och 5
kap. 4 § 2 mom. IAL, senare 6 kap. (7 kap.) 4 § 2 mom. IAL)

Nér det ursprungliga forslaget till vad som senare blev 1912
ars IAR skickades ut pé remiss, fanns inga bestimmelser med-
tagna rorande utredning om innehallet i frimmande ratt. Lag-
radet betraktade detta som en pataglig brist och efterlyste be-
stimmelser om “huruvida det skall dligga den, som vill abe-
ropa sig pa fraimmande lag, att styrka dennas innehall eller om
den myndighet hos hvilken tillimpningen af frimmande lag
pakallas eller eljest ifrdgakommer, har att ex officio forskaffa
sig kinnedom om denna lag och, i sa fall, pa hvad satt myn-
digheten darvid skall ga till viaga.”® Att den foreslagna lagen

I NJA 11912, nr 3, s. 69.
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inneholl sddana bestimmelser ansags vara sarskilt viktigt dér-
for att lagens tillimpning kunde aktualiseras 4ven hos andra
myndigheter &n domstolar.

Pépekandena gav upphov till 3 § IAR. Enligt departements-
chefen foljde dédrav (3 § 1 mom. IAR) att ritten hade befogen-
het att begagna parts medverkan for att vinna utredning om
frimmande lags innehall. Daremot var det lampligt att avsta
fran att i lagen angiva vilken part som skulle aliggas fore-
bringa utredning om den tillimpliga frimmande lagens inne-
hall och vad partens underlatenhet skulle ha till f6ljd. Dom-
stolen skulle i stillet i dessa fall handla efter vad omstdndig-
heterna i det sirskilda fallet féranledde.*

Den nya lagstiftningen gav anledning att ompréva de prin-
ciper som tidigare styrt anvdandningen av utlindsk rétt i Sve-
rige.®! De nyss citerade bestimmelserna tolkades i flera hidnse-
enden innebéra en visentlig dndring jamfort med dittillsvaran-
de ratt.

4.4.2 Ar lagvalsreglerna absoluta
eller dispositiva regler?

Den forsta friga som stilldes var huruvida domstolen ar
skyldig att av eget initiativ, d.v.s. pa tjanstens végnar, tillimpa
lagvalsreglerna eller om reglernas tillimpning ar beroende av
partsyrkande. Enligt den tidens terminologi rérde det sig om
huruvida lagvalsreglerna var absoluta i férhéllande till domsto-
len (= indispositiva i férhallande till parterna) eller dispositiva i
relationen till parterna (detta torde i sa fall innebéra att de var
“relativa” i férhéallande till domstolen). Eftersom svaret pa hu-
ruvida utlandsk eller inhemsk lag ar tillimplig ges av lag-
valsreglerna, gick fragestillningen hand i hand med fragan om
domstolen skulle anvinda fraimmande ritt ex officio eller en-
dast pé begdran av en part.

40 NJA 111912, nr 3, s. 79.
41 Ge ovan, avsnitt 4.2 och 4.3.1.
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Fragan besvarades till synes enhilligt i den volymmassigt
standigt viaxande doktrinen: lagvalsreglerna var absoluta reg-
ler som domstolen var skyldig att tillimpa ex officio.2 Till stéd
for denna uppfattning aberopades i bérjan sérskilt principen
om rittsordningarnas likstallighet, som ansags komma tydligt
till uttryck i de nya lagvalsreglerna. Likstallighetsprincipens
innebodrd i sammanhanget har pa ett mycket tydligt satt be-
skrivits av Hassler och Nial i de f6ljande meningarna:

"Utgar man fran likstillighetsprincipen med tillborligt beak-
tande av inneborden i denna grundsats, méaste man finna det
ohallbart att uppstdlla den skillnad mellan inhemsk och
utlindsk ritt, att den forra skulle tillimpas ex officio, den
senare blott efter parts yrkande. Detta skulle faktiskt betyda
en mycket avsevard inskrankning i den utlindska réttens
anvandning. I manga fall, da part anser sig ej ha nagot att for
egen del vinna av att utlindsk rétt tillampas, underléter han
naturligtvis att dberopa den, s& mycket mer som detta kan
vélla honom besvar och kostnader. Men det skulle ju illa
stimma med kravet pa sikerhet och likformighet i rétts-
skipningen, om valet av tillimplig lag pa detta sitt gjordes
beroende av vad part yrkar. Den internationella privatrat-
tens syfte ar just att soka astadkomma en sadan ordning, att
en réttsfraga blir bedomd efter samma lag varhelst den upp-
tages till provning. Det dr tydligt, att om detta syfte skall nas,
kompetensnormerna [d.v.s. lagvalsreglerna] maste vara i
princip absoluta och alltsa tilldmpas av domstol ex officio. Harom
dr man som sagt inom modern doktrin i allménhet ense.”#

Bade IAL och IAR handlade om konventionsgrundad lagstift-
ning. Darfér hade det varit mojligt att stédja en ex officio-till-
lampning av utlindsk rétt pa den konventionsférpliktelse som
Sverige atagit sig genom tilltrade till den bakomliggande trak-
taten.# I svensk ratt ville man emellertid ga langre &n sa. Det

42 Ge Reuterskidld, Handbok, s. 33-34; Undén, Studier, s. 68-69; Matz, s. 110-111; Kal-
lenberg, II, s. 93-94; Hassler & Nial, s. 38; Beckman, s. 44; Eek, Lagkonflikter I, s. 137;
Karlgren, s. 73 samt Bogdan, Svensk IP, s. 40-44. Det &r dock tveksamt om denna upp-
fattning dven avsdg val av tillimplig lag i internationella avtalsférhallanden. Se
nedan, avsnitt 5.2.1.

43 Hassler & Nial, s. 36-37.

44 53 resonerade Undén, Internationell dktenskapsritt, s. 5-6.
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papekades att anledning saknas att gora skillnad mellan till-
lampningen av utlandsk ritt, ndr det géller konventionsstater-
nas medborgare, och tillimpningen i andra réttsforhallanden,*
en uppfattning som forefaller rimlig med tanke pé att bade
IAL och IAR blev generellt tillimpliga i Sverige. Ocksa senare
ndr det gallt i réattspraxis skapade eller lagfasta autonoma
svenska lagvalsregler har man i doktrinen vidhallit principen
om domstolens skyldighet att sjalvmant tillimpa fraimmande
lag. Har ar det friga om en pafallande lyhordhet for @mnets
grundliggande idéer dven i ett lige ddr den internationella
privatratten 6verallt utvecklats till ett nationellt, partikularis-
tiskt rattsomrade.

Ett sadant synsitt har langtgdende konsekvenser, varfor det
har sitt intresse att studera hur det kunde vinna allmént gehor
i svensk doktrin. Vad som gor fragan sarskilt intressant ar att
en skyldighet for domstolen att pa tjanstens védgnar tillimpa
utlandsk ratt inte uttryckligen faststallts i lagstiftningen, trots
det standigt okande antalet internationellt privatrattsliga for-
fattningar.

Den kanske vanligaste motivering som givits dr att det vid
tillimpningen av utlindsk ratt dr friga om att genomféra di-
rektiv av svensk ratt. Den utlindska lagens tillimplighet ar
ndmligen en foljd av innehéllet i en svensk lagvalsregel. An-
ledning saknas att en svensk lagvalsregel inte skulle forplikta
domstolen pa samma sétt som en svensk materiell regel. Saval
de svenska lagvalsreglerna som av dem utpekad utlandsk ratt
bor darfor komma till anviandning under samma forutsatt-
ningar som svensk materiell ratt.#6 Har ror det sig om en for-
klaring som &ger motsvarigheter pd den europeiska konti-

45 Hassler & Nial, s. 38. Se ocksa departementschefens yttrande i NJA 1I 1905, nr 5, s.
9

46 Se Kallenberg, 11, s. 93; Karlgren, s. 73 och Eek, Lagkonflikter I, s. 136. - I modern
internationell privatratt foranleder en sddan uppfattning snarast den slutsatsen att
man dven i utlandsanknutna fall bér savitt majligt skilja mellan dispositivt och indis-
positivt reglerade mal. En ex officio-tillimpning av lagvalsreglerna och av dem utpe-
kad utlandsk ratt oavsett parternas processforing forefaller da vara motiverad endast
nar malet enligt svensk rattsuppfattning (i motsvarande interna fall) 4r indispositivt.
Se nedan, avsnitt 5.2.5.
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nenten och som ocksé ansluter till idén om réttsordningarnas
likvardighet.

Domstolens skyldighet att ex officio anvdnda frammande
lag har ocksa ansetts bli bekraftad av de ovan citerade bestam-
melserna rorande utredning om innehallet i utlindsk rétt.
Denna uppfattning stidrktes av att ett antal bestimmelser mot-
svarande 3 § 1 mom. IAR (se ovan, 4.4.1) inférdes i senare
svensk internationellt privatrittslig lagstiftning. Kronan pa
verket var pa sétt och vis den generellt tillaimpliga bestimmel-
sen om utredning om innehallet i utlandsk ratt i 1942 ars RB i
dess 35 kap. 2 § 2 st. 2 meningen. Dessa bestimmelser behand-
las i de nist foljande avsnitten i detta kapitel.

4.4.3 Vem har utredningsansvaret rérande
innehallet i den tillimpliga frimmande
lagen?

Forekomsten av s.k. utredningsbestimmelser

Innan det nya internationellt privatrittsliga tdnkandet slog
igenom i Sverige synes utldndska rattsregler i processuellt hén-
seende ha betraktats som faktiska omstindigheter som maste
aberopas av en part for att kunna beaktas av domstolen.#” Det
ansdgs ocksa vara naturligt att part hade bevisskyldighet for
sitt pastdende om utlandsk ratts tillaimplighet och att denna
ratt hade det innehall som parten gjorde gillande. Fullgjorde
parten inte sin bevisskyldighet, skulle svensk ratt tillimpas.
Undantagna var fall dir den andra parten medgav att den
fraimmande lagen hade det pastddda innehéllet.

Ett atminstone delvis annorlunda synsédtt kommer till ut-
tryck i de ovan i avsnitt 4.4.1 citerade bestimmelserna, sarskilt
nir dessa ses mot bakgrund av lagvalsreglerna i de aktuella
forfattningarna. Av dessa dr bestimmelsen i 5 kap. 4 § 1 mom.
IAL (senare 6/7 kap. 4 § 1 mom.) siiregen och férblev den enda

47 Se ovan, avsnitt 4.3.1.

106



av sitt slag i svensk lagstiftning.** Bestimmelsen angav vad
foljden skulle vara nir kdranden inte hade styrkt innehallet i
den tillimpliga frimmande lagen. Uppmairksamheten kommer
darfor i forsta hand att fastas vid de 6vriga bestimmelserna.
Jag har valt att kalla alla de nu aktuella bestimmelserna f6r ut-
redningsbestimmelser, eftersom de handlar om hur innehéllet i
tillamplig utlandsk ratt utreds.

Sldende ar att lagstiftaren valt att inkludera ett med
bestammelsen i 3 § 1 mom. IAR i det ndrmaste identiskt stad-
gande i de efterfoljande internationellt privatréttsliga forfatt-
ningarna. Alla dessa bestimmelser bekriftar, att en part kan
av domstolen aldggas att frambringa utredning om den till-
lampliga frimmande lagens innehdll. En allméin tolkning blev
att domstolen har ritt att sjilv skaffa fram utredningen -
exempelvis genom att vinda sig till Utrikesdepartementet med
begédran om upplysningar® - men att domstolen inte 4r skyldig
att agera aktivt i detta hianseende. Liksom enligt dittillsva-
rande ritt ansags bevisskyldigheten ligga hos parterna. Till
stod for denna uppfattning aberopades ocksa att sadana for-
ordnanden, som avsags i 5 kap. 4 § 2 mom. IAL och 3 § 2 mom.
IAR, inte utfirdats.

Denna “duplicering” av bestimmelsen i 3 § 1 mom. IAR
forekommer for forsta gangen i 13 § i lag (1929:147) om utlinds-
ka skiljeavtal och skiljedomar (USL):

”Ar innehallet av frimmande lag, som skall tillimpas i mal
eller drende rérande frimmande skiljeavtal eller skiljedom, e
kant for domstol eller annan myndighet, pa vilken tillamp-
ningen ankommer, dge den forelagga part att i sddant hén-
seende forebringa bevisning.”

Motiveringen var i kortaste laget: lagrummet angavs ha en
motsvarighet 3 § IAR!® Med detta torde ha avsetts att fraga
var om en i svensk ratt vedertagen ordning.

48 Se pirmare nedan, avsnitt 4.4.4.

49 Utrikesdepartementets roll som formedlare av upplysningar om_fraimmande ritt
namns av Reuterskitld redan ar 1909 i dennes kommentarer till i IAL reglerade fra-
gor. Reuterskidld, Om dktenskap, m.m., s. 308-309.

50 NJA 11 1929, s. 98.
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Dairefter hittar man en motsvarande bestimmelse i de lika
lydande reglerna i vixellagens (1932:130) 87 § och checklagens
(1932:131) 65 §:

“Skall, efter ty har forut ar sagt, i visst mal frimmande lag
landa till efterréttelse, och dr ej innehéllet i den fraimmande
lagen for réatten ként, dge ratten forelagga part att i sadant
hanseende forebringa utredning.”

Endast stadgandet i véxellagen motiverades. Det angavs sta i
overensstdmmelse med réttspraxis pd andra omrdden och dga
sin motsvarighet i (ddvarande) 6 kap. 4 § IAL och 3 § IAR=
Dessutom papekades det innebéra en forandring jamf6rt med
vad som f6ljde av 1880 ars promulgationsférordning till vaxel-
lagen (se ovan avsnitt 4.3.1). Forutsittning for tillampning av
utldndsk rétt skulle inte lingre vara att den utlindska lagens
innehall &r ostridigt mellan parterna eller styrkes av ena par-
ten, utan “domstolen kan till grund for domen ligga sin egen
kdnnedom om den frammande lagen”. Den med 87 § vixella-
gen likalydande bestammelsen i checklagens 65 § motiverades
overhuvudtaget inte, formodligen darfor att det ansags Gver-
flodigt med tanke pa likheten till vixellagen.

Den sista “dupliceringen” i en internationellt privatréttslig
forfattning dr bestimmelsen i 3 kap. 2 § 1 st. i lagen (1937:81) om
internationella rittsforhillanden rérande dédsbo (IDL):

“Skall enligt vad i denna lag sdgs utlindsk lag lianda till
efterrittelse och ar ej innehallet av den utlandska lagen for
ratten kint, dge ratten foreldgga part att i sddant hénseende
forebringa utredning.”

I lagmotiven héanvisades till 3 § IAR. Fastin nagra i3 § 2 st.
IAR avsedda férordnanden inte utfirdats, ansags det inte fin-
nas anledning att géra nagon avvikelse pa denna punkt utan
en liknande bestimmelse intogs ocksa i IDL (3 kap. 2 § 2 st.).
(Eftersom dér avsedda forordnanden uteblivit, har bestimmel-
serna inte kommit till praktisk anvdndning.) Fragan vilken
part som av domstolen skall dlaggas frambringa utredning om

51 NJA 11 1932, s. 598-599.
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den tillimpliga frimmande lagens innehdll och vad partens
underlatenhet skall fa for verkan, skulle enligt motiven beds-
mas efter allmdnna processuella regler.®? - Det kan noteras att
IDL i4r en autonom svensk forfattning medan déremot alla de
ovriga forfattningarna utfiardades i anledning av Sveriges till-
trade till en multinationell konvention.

Efter dessa sakligt sett likadana stadganden i sirskilda,
dmnesspecifika forfattningar tillkom den allmént tillimpliga
bestammelsen i 35 kap. 2 § 2 st. 2 meningen i 1942 drs rittegings-
balk. Innehallsmassigt 4r d4ven denna i linje med de Gvriga, lat
vara att ordet “foreligga” ersatts med “anmana”.® Bestdm-
melsen lyder:

“Skall frimmande lag linda till efterrdttelse och 4r ej dess
innehall for ratten kant, d4ge dock rdatten anmana part att
forebringa bevisning darom.”

I lagmotiven konstateras att domaren i friga om utlandsk ratt
inte har skyldighet att ha kunskap om dess innehéll, men att
han, & andra sidan, dger begagna den kidnnedom han kan ha.*
Av reglerna for processledningen anges dock folja att parterna
skall erhalla tillfalle att uttala sig rérande den fraimmande la-
gens innehall.® I brist pa kunskaper om den fraimmande lagen
ager ritten enligt lagrummet anmana part att ligga fram be-
visning.

Pa siatt som &r forenligt med tidigare forarbetsuttalanden
konstateras det att en sddan anmaning inte behover innebara
nagot stallningstagande fran domstolens sida om féljden for

52 NJA 111938, s. 255.

53 Girde, m.fl., s. 478, skriver att ordet “anmana” valts i stillet for "forelagga” for att
markera att “ratten icke vid detta besluts fattande tagit stéllning till fragan, huruvida
partens underlatenhet att forebringa bevis skall medféra, att hans talan ogillas” och
antyder att stadgandet i detta hinseende skiljer sig fran utredningsbestimmelserna i
de ovan angivna IP-forfattningarna. Nagon sadan skillnad kan dock knappast iakttas
med hénsyn till de idgonenfallande lika motivuttalandena.

5 NJA 11 1943, 5. 446-447.

%5 Detta innebir att de frimmande rittsreglernas innehll skall bli foremal for en dis-
kussion mellan domstolen och parterna. Aven om domstolen har det sista ordet har-
vidlag maste parterna fa framfora sina egna synpunkter rérande reglernas tolkning
och tillaimpning. Se nedan angéende den materiella processledningen, avsnitt 5.5.5.
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utebliven bevisning.® Harutover hanvisar man till de vriga
bestimmelserna i svensk ritt rorande utredning om innehallet
i utlandsk rétt, som stagandet i RB anges motsvara.

Eftersom rattegangsbalken géller generellt vid process i Sve-
rige, har det inte funnits anledning att medta motsvarande
stadganden i efterféljande svensk internationellt privatréttslig
lagstiftning.>

Bestimmelsernas innebord

Sésom papekats i avsnitt 4.4.2 var ett viktigt argument till stéd
for att domstolen har skyldighet att ex officio tillimpa ut-
landsk ratt uppfattningen att rattsordningarna var att betrakta
som likvérdiga i mal med utlandsanknytning. Nar man emel-
lertid studerar ordalydelsen i de nyss angivna bestimmelserna
blir man nagot fundersam. Bekriftar de inte i sjdlva verket att
likstélligheten mellan inhemsk och utlandsk lag inte kan gilla
fullt ut?

Svaret pa detta dr ett tveklost “Ja”! Utredningsbestammel-
serna visar att man i svensk ratt frdn bérjan gjort vissa reser-
vationer i fraga om lika behandling av utlindsk och inhemsk
ratt.® [ borjan, niar det fanns hopp om internationellt samar-
bete vid utrénande av innehallet i utlandsk ritt, var avstegen,
kanske, avsedda som ett provisorium. Snart blev de emellertid
en vedertagen 16sning. Saledes bekréftar alla de ovan citerade
bestimmelserna att principen “iura novit curia”, domstolen
kénner lagen och att rittsregler saledes inte behéver bevisas,
inte i alla hdnseenden har samma innebord i fraga om ut-
landsk ratt som nér det géller svensk ratt.»

5 NJA 111943, 5. 447.
57 Se SOU 1987:18, 5. 323-324.

8 7Esr min del kan jag ej finna det principiellt riktigt och annu mindre praktiskt
lampligt att harutinnan likstalla frimmande réatt med inldndsk.” Kallenberg, II, s. 95.
Se dven Matz, s. 112-113.

59 Grundsatsen kan ocksa definieras sa att det ankommer pa domstolen att avgora
malets rattsfraga sjalvstandigt utan nagon bundenhet till de rattsregler, som parterna
eventuellt har hinvisat till eller till parternas tolkningar rérande de tillimpliga ratts-
reglerna. Se Lappalainen, JFT 1993, s. 36 och Westberg, s. 326-327. Denna definition
(vinkling av grundsatsen) lampar sig ocksa for utlandsanknutna mal dir lagvalsreg-
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I rent interna mal ingar det i grundsatsen “iura novit curia”
att domstolen ar skyldig att ta reda pa den tillaimpliga lagens
innehéll, om den &r osdker om det.® I den “regeldjungel” som
rader i en modern rattsstat kan man namligen inte forutsétta
att domstolen i forvig kanner till allt vad som galler. Samma
sorts skyldighet gor sig naturligtvis géllande ocksé i interna-
tionellt privatrattsliga mal, niar svensk lag ar tillimplig. Nar
daremot de svenska lagvalsreglerna héanvisar till utlandsk ratt,
géller ingen ovillkorlig skyldighet f6r domstolen att ta reda pa
lagens innehall utan domstolen 4dger - enligt de nu aktuella
bestimmelserna - anmana part att frambringa utredning om
den tillaimpliga lagens innehall. Grundsatsen adger da giltighet
satillvida att det géller for domaren att anvidnda sina eventu-
ella kunskaper om den frimmande ritten samt, nér utredning
anskaffats av domstolen eller av parterna, avgéra hur den
frammande ratten i det foreliggande fallet skall tolkas och till-
lampas.

En sddan arbetsférdelning mellan domstol och parter som
utredningsbestdmmelserna faststiller, synes for det mesta vara
vilovervigd. I internationellt privatréttsliga mal har de all-
mant tillampliga, tvasidiga lagvalsreglerna varldens alla ratts-
ordningar som “maltavla”.®* Den lag, som en lagvalsregel han-
visar till, kan vara en ndrbesliktad rattsordning vars innehall
relativt latt kan utredas hiar. Men denna lag kan ocksa vara en
avlagsen, fran svensk synpunkt “exotisk” rattsordning, vars
innehall endast med stor méda kan utrénas. Att dldgga dom-
stolen skyldighet att pa tjanstens vidgnar utforska den ut-

lernas - och utlindsk ritts ~ tillimpning aktualiseras. ] dispositiva mal exempelvis
anses parterna ha dispositionsratt rorande de anknytningsfakta som foranleder att en
viss rattsordning skall tillampas, varvid domstolen anses ex officio béra beddma vilket lands
lag som skall tillimpas pd de dberopade anknytningsfakta. Se t.ex. Rattegangsbalken I,
17:12a och Lindell, s. 49. - Lindell, Partsautonomins grénser, s. 34 ff. efterlyser en me-
ra nyanserad diskussion rérande grundsatsens innehall i svensk processratt.

%0 Se Kallenberg, 11, s. 92 och Bogdan, Svensk IP, s. 48. Enligt Palmgren, JFT 1937, s.
46, innebidr domstolens skyldighet att kidnna till innehdllet i inhemsk ritt vidare att
domstolen hirvidlag inte kan paridkna nagot bistind av andra myndigheter eller av
parterna. Om domstolen domer i strid mot innehallet i den tillampliga rattsregeln, har
rattens ledamoéter gjort sig skyldiga till ett tjanstefel.

61 Harvidlag ar det irrelevant om det rér sig om lagfasta eller praxisbildade regler.
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laindska rattens innehdll skulle f6r denna innebéra en tung
arbetsborda. Dessutom skulle en sddan l6sning i manga fall
vara mindre praktisk. I borjan brukade det papekas att en
sadan ordning inte var méjlig “under nuvarande internationel-
la férhallanden”,®? men &n idag &r laget sddant att det inte kan
betraktas som motiverat att alagga domstolen en generell ut-
redningsskyldighet utan hansyn till mélets art och omstandig-
heterna i det enskilda fallet. Forutsédttningen for att en ut-
landsk ratt 6verhuvudtaget kan bli tillimplig &r ju, bortsett
frén fall dir en omfattande lagvalsfrihet rader, att réattsférhal-
landet har anknytning till den ifrdgavarande frimmande sta-
ten. Ofta har atminstone den ena parten nédra anknytning till
den staten, vilket gor att denna part kan ha goda forutsatt-
ningar att utan ndgra storre problem skaffa kdnnedom om
lagens innehall. Som jamférelse bor dock péapekas att i flera
andra stater har domstolen en mer eller mindre absolut skyl-
dighet att utreda den tillimpliga frimmande lagens innehall.&
Likadana tankegangar har med visst fog framforts ocksa hos
oss nér det giller indispositiva mal.

Intressant nog synes alla de ovan citerade bestimmelserna
utgd ifran att domstolen i vissa fall i forvig kan kénna till inne-
hallet i den tillimpliga frimmande lagen, en kunskap som den
i sa fall far begagna. Utgangspunkten &r sdledes dven har en
sorts “iura novit curia”, dock utan den efterforskningsskyldig-
het som géller i férhallande till inhemsk ratt. Bestimmelserna
kan ocksa ses som en uttrycklig bekréftelse av att utlandsk
ritt, ndr den anges som tillamplig av en svensk lagvalsregel, ar
ritt vid svensk domstol, en beddmning som inte skall pdverkas
av att en annan arbetsfordelning vid utredningen géller mellan
domstolen och parterna. Tydligast, kanske, kommer detta till
uttryck nér 35 kap. 2 § 2 st. RB studeras i dess helhet. Enligt
den forsta meningen i andra stycket “erfordras ej heller bevis

62 Se Kallenberg, II, s. 95. I Sverige inhyste man linge forhoppningar om interna-
tionellt myndighetssamarbete vid utredningen om innehallet i utlindsk ratt, vilket ar
férklaringen till bestimmelsen i 3 kap. 2 § 2 st. IDL, som kom till sa sent som 1937.

63 Ge nedan, avsnitt 6.6.
% Denna problematik behandlas nedan i avsnitt 6.4.
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om vad lag stadgar”. Den frdn internationellt privatrattslig
synpunkt relevanta andra meningen blir dé ett undantag vid
den processrattsliga behandlingen av “lagen”. Ar det fraga om
frimmande lag far namligen réatten begéra bevisning av en part,
om den inte sjalv kdnner till lagens innehdll. Av relevans i
sammanhanget dr att det i &dldre doktrin var en omtvistad
fraga, huruvida domstolen fick anvidnda sina egna kunskaper
om den fraimmande lagens innehall;*® enligt de nya bestam-
melserna var detta givet. I det praktiska rittslivet torde dock
sadana fall vara mycket sillsynta, dar domstolen i forvag kan-
ner till den utslagsgivande frimmande lagens innehall.% Sam-
ma utgangspunkt som i de svenska utredningsbestimmelser-
na kommer till uttryck i flera kontinentaleuropeiska rattsord-
ningar.*’

Néar den nu aktuella “moderna” internationellt privatratts-
liga lagstiftningen infordes i svensk rétt var landets jurist-
utbildning fortfarande mycket paverkad av utlandsk ratt, om
kurslitteraturen utgdr mattstocken. Inom flera rattsomraden
synes utldndsk och sirskilt tysk doktrin ha varit férebilden
for den svenska litteraturen i @mnet. Det kan dock ifra-
gasdttas om den fortrogenhet som juristerna genom littera-
turen skaffade sig angaende vissa utlindska rattsordningar
gav dem sddan kunskap att de kunde anses “kdnna till” in-
nehéllet i utlandsk ratt.

Endast nar domstolen i en tillrackligt liknande tvist tidigare
haft att tillimpa samma fraimmande lag, kan en sadan situa-
tion uppstd ddar domaren anser sig redan kédnna till den
fraimmande lagens innehall. En sadan uppfattning kan
naturligtvis vara motiverad forst sedan det utretts att ingen
lagéndring dgt rum eller ny rattspraxis tillkommit som ger
anledning att tolka lagen pa ett annat sétt. Den pagaende

65 Ge Kallenberg, 1], s. 95-96 och ovan, avsnitt 4.3.1.

% Kénnedom om utlandsk rétt ingar dverhuvudtaget inte i de kompetenskrav som en
domare skall uppfylla, pdpekade redan Lofgren, s. 22.

67 Det viktigaste exemplet ar bestimmelsen i ZPO § 293 i tysk ritt: “Das in einem
anderen Staat geltende Recht, die Gewohnheitsrechte und Statuten bediirfen des
Beweises nur insofern, als sie dem Gericht unbekannt sind. Bei der Ermittlung dieser
Rechtsnormen ist das Gericht auf die von den Parteien beigebrachten Nachweise nicht
beschrinkt; es ist befugt, auch andere Erkenntnisquellen zu benutzen und zum
Zwecke einer solchen Benutzung das Erforderliche anzuordnen.”
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internationaliseringen av juridikstudier i Sverige, som bl.a.
innebdr att studenter kan tillbringa ett par terminer vid
utldndska juridiska institutioner, kan dock medféra att vi i
framtiden kommer att ha sddana domare som i vissa fall i
forvag kanner till innehallet i den tillimpliga fraimmande
lagen. I samma riktning verkar naturligtvis juristyrkets all-
manna internationalisering som genom EG/] EU beror dven
svenska domare.

Normalt maste dock hénvisningen till domstolens egen even-
tuella kinnedom om den tillimpliga frimmande lagen endast
anses innebédra en bekréftelse av att det ar domstolen som avgor
om den sjilv skall skaffa fram utredning om den frimmande
lagen - och pa detta sidtt komma i besittning av kunskaper om
dess innehall - eller om uppgiften 6verfors till en part. Vilket
alternativ som viéljs har i svensk ratt ansetts vara en lamplig-
hetsfraga.®

4.4.4 Foljden av att innehallet i
utlindsk ritt forblivit outrett”

Det synes fran borjan har ratt enighet i svensk doktrin om att
domstolen inte i ndgot fall har skyldighet att utforska innehallet
i en tillimplig utlindsk lag, men att utredningsbestammel-
serna dndock ger domstolen ritt att sorja for utredningen.”” En
viktig frdga blev vad det skulle ha fér verkan om utredning
inte skett, darf6r att uppgiften varit omojlig att genomfora eller
darfor att den anmanade parten underlatit eller misslyckats
med att styrka lagens innehall.

Endast den f6rst utfirdade utredningsbestammelsen, det i
avsnitt 4.4.1 citerade stadgandet i 5 kap. 4 § 1 mom. IAL, an-
gav vad foljden skulle vara nar kdranden misslyckats med
uppgiften: talan fick i sa fall inte bifallas, vilket ansetts inne-
béra att talan skulle ogillas. Denna, kan man tycka, dramatiska

68 Ge nedan, avsnitt 6.2.
9 Det nuvarande rittsliget behandlas nedan i kapitel 8.

70 Se Reuterskiold, Om aktenskap, m.m., s. 308; Kallenberg, II, s. 95-98; Karlgren, s. 73-
74 samt Bogdan, Svensk IP, s. 48. Se ocks& Pélsson, Biillow, m.fl, s. 8.
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foljd motiverades med de i stadgandet avsedda fragornas -
atergdng av dktenskap samt dktenskapsskillnad - (indisposi-
tiva) karaktdr: losningen var inte avsedd som allméin regel
inom IAL:s tillimpningsomrade.” Bestimmelsen flyttades se-
nare till lagens 6 kapitel, dédrefter till lagens 7 kapitel och upp-
hivdes genom 1973 ars reform av IAL. Att fraga var om en ex-
ceptionell 16sning framgar ocksa av att man vid utformandet
av IAR och de andra ovan angivna internationellt privatratts-
liga forfattningarna, avstod fran att inféra en motsvarande be-
stimmelse. Foljden av utebliven utredning (liksom ockséa fra-
gan till vilken av parterna anmodan om utredning skall riktas)
lamnades i stillet 6ppen. Enligt motiven skulle domstolen
handla efter omstiandigheterna i varje enskilt fall, ndgot nér-
mare besked lamnades inte.”? Man avstod séledes fran att upp-
stilla nagra bevisborderegler rérande innehallet i utlindsk
ratt.

Spekulationer i doktrinen om ldmpliga paféljder har inte
saknats. I de forsta “moderna” framstillningarna stillde man
sig bakom tillimpningen av svensk ratt, ndr innehallet i den
utslagsgivande utlindska lagen inte hade blivit kdnt.”? Denna
uppfattning anammades ocksa i den efterféljande doktrinen i
Sverige. Det dr forst langt senare som diskussionen hos oss
blivit mer nyanserad och dven andra l6sningar foresprakats.”

71 Ge NJA I1 1905, nnr 5, s. 35.
72 Se ovan, avsnitt 4.4.3.

73 Reuterskitld ansdg det folja av allminna regler att domstolen skulle vara nodgad
att tillimpa svensk ratt, nar det saknades tillforlitlig utredning om innehéllet i den
fraimmande lagen. Svensk ritt var ju den enda rattsordning som domstolen var skyl-
dig att kinna till! Men intressant nog tycks Reuterskiold ha ansett denna losning en-
dast passa indispositiva fragor. Enligt honom skulle namligen, i den man forhallandet
beror af parternas privatdisposition”, jamlikt grunderna fér promulgationslagen till
1880 ars vaxellag och 5 kap. 4 § IAL, den part som dberopade tillimpning av utlandsk
ritt vara skyldig att bevisa innehéllet i den. Om bevisningen brast, skulle yrkandet
ogillas. Ocksa Kallenberg foresprakade tillimpning av svensk ritt, men synes ha re-
serverat sig i friga om indispositiva mal, d.v.s. sidana som “mé kunna vara analoga
med dem som 6:4 i 1904 ars lag”, i vilket fall talan borde ogillas. I andra fall skulle
daremot svensk ratt tillimpas. Kallenberg, II, s. 100.

74 Se nedan, kapitel 8.
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4.4.5 Stoder utredningsbestammelserna
principen om ex officio-tillimpning av
utlandsk ratt?

Den internationellt privatrittsliga lagstiftningen

Sldende é&r att det i ingen av de nu aktuella bestimmelserna
uttryckligen direkt tas stéllning till huruvida domstolen &r
skyldig att sjalvmant tillimpa fraimmande ratt. De behandlar
alla en annan, i tidsperspektivet (tidsaxeln) senare fraga, nim-
ligen vem som skall styrka innehallet i tillimplig utlindsk lag
nir det redan klarlagts att utlindsk ratt ar tillimplig i malet.
Lagmotiven ger inte heller nagon vigledning i denna priméra
fraga. Kan man nu dndock, sdsom linge gjorts i svensk dokt-
rin, anse att utredningsbestimmelserna ger stéd for uppfatt-
ningen att utlandsk ratt bor tillampas ex officio av domstolen?

Innan fragan kan besvaras maste man veta vad som avses
med “ex officio-tillaimpning av utlindsk ratt”. I detta sam-
manhang ar det snarast frdga om hur och nidr domstolens
skyldigheter aktualiseras. Skall domstolen oavsett parternas
processforing sld vakt om lagvalsreglernas och utlandsk ratts
tillaimpning ndr utlandsanknutna omstandigheter synes fin-
nas, eller aktualiseras domstolens skyldighet att tillimpa dessa
regler forst utifran vad parterna yrkat i malet?

Vid tiden for utfardandet av de nu aktuella lagarna, som alla
kom till fére den nya RB, synes den forra uppfattningen ha
varit ridande. Bestimmelserna i dessa aldre IP-forfattningar ar
sa utformade att en skyldighet fér domstolen att pa eget initia-
tiv, oavsett parternas yrkanden, tillimpa lagvalsreglerna och
av dessa anvisad utlindsk ratt maste ursprungligen ha varit
avsedd. Denna tolkning stéds av att utredningsbestammel-
serna i de nu aktuella forfattningarna hanvisar till en skyldig-
het enligt lagen att tillimpa utlandsk ratt: “Skall enligt vad i
denna lag sigs utlindsk lag landa till efterrittelse . . ."” (3 kap. 2§ 1
st. IDL).
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Till saken hor att det i stor utstrackning var frdga om kon-
ventionsgrundad lagstiftning och att Sverige genom tilltrade
till dessa konventioner hade atagit sig att tillimpa de 6verens-
komna lagvalsreglerna och ddarmed frammande ratt.”> Att viss
konventionsgrundad lagstiftning i Sverige gjordes allmiant till-
lamplig ger inte anledning till en annan bedémning. IDL i sin
tur handlar om autonom svensk internationellt privatrittslig
lagstiftning, dock utan att lagens lagvalsregler for den skull
skiljer sig fran de konventionsgrundade reglerna i tidigare
svenska internationellt privatrattsliga forfattningar.

Nir reglerna kom till var vidare den rddande uppfattningen
pé den europeiska kontinenten och i Norden att domstolen pa
tjanstens vagnar utan bundenhet till parternas yrkanden skall
prova frdgan huruvida utlandsk ratt kan bli tillamplig. Med
hédnsyn till den svenska internationella privatréttens bunden-
het till utlindska forebilder sdrskilt under 1900-talets forsta
artionden,” saknas det anledning att formoda att den svenska
lagstiftaren skulle ha intagit en annan standpunkt. I s& fall
hade detta sékerligen uttryckligen konstaterats i forarbetena.

Bestidmmelsen i RB 35:2 2 st. andra meningen

Bestammelsen i 1942 ars réttegangsbalk behover dock inte ges
samma tolkning i detta hanseende. Denna regel &r allmdint till-
limplig och innefattar saledes alla sorters fragor, bade indispo-
sitiva och dispositiva, familjerattsliga och formogenhetsratts-
liga. Det dr inte sjdlvklart att alla mal skall behandlas likadant.
I detta hdnseende &r det fraga om en markant skillnad jamfort
med utredningsbestimmelserna i den ovan berdrda interna-
tionellt privatrittliga lagstiftningen eftersom dessa endast av-
sag i vederbdrande lag reglerade fragor. Hartill kommer att
bestammelsen genom sin funktion som allmint tilldmplig regel i

75 Ett tydligt exempel 4r den av Sverige ratificerade konventionen for l5sande av vissa
lagkonflikter pa véxelrittens omrade (Geneve, 1930), dar enligt konventionens art. 1
de kontraherande staterna ”forbinda sig 6msesidigt att, for 16sande av har nedan om-
formilda lagkonflikter rorande véxlar, tillimpa de regler, som angivas i hir féljande
artiklar.”

76 Se ovan, avsnitt 4.3.2.
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rattegangsbalken inte bor ges en tidsbunden tolkning, d.v.s. att
avgorande vikt laggs vid vad som avsags vid regelns utfar-
dande. Bestaimmelsen utgor dessutom endast ett led i det pro-
cessuella férfarande som regleras i RB och paverkas av de
6vriga reglerna.

En mycket mera nyanserad syn betrdffande forutsattning-
arna for utlaindsk ratts anvandning jamférd med de tidiga IP-
forfattningarna kommer till uttryck i forarbeten till senare
svensk internationellt privatrattslig lagstiftning, liksom ocksa i
rattspraxis sedan borjan av 1970-talet.” Om exempelvis be-
stimmelsen i 17 kap. 3 § RB omfattar dispositiva utlandsan-
knutna mal 4dr det mer eller mindre givet att domstolen ar
skyldig att tillimpa lagvalsreglerna och utldndsk ratt utifran
vad parterna aberopat i mélet. Liksom i friga om rent interna
mal bestimmer domstolen ex officio vilka rattsregler som gal-
ler utifrdn det faktaunderlag som parterna valt att dberopa. I
motsats till den dldre uppfattningen 4r det salunda parterna
som i dessa mal styr huruvida de utlandsanknutna omstén-
digheterna far beaktas av domstolen. Satillvida har skyldighe-
ten att ex officio tillimpa utlindsk rétt en annan, mer relativ
innebdrd (dimension) &n enligt det dldre synsattet.

77 Se nedan, avsnitt 5.2-5.5.
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5. Nir bor utlandsk
ritt tillimpas?

51 Ledande principer rérande
utldndsk rétts anvandning

5.1.1 Ex officio-principen och
”dberopandeprincipen”

En méngd olika grundsatser brukar ndmnas nér det giller ut-
landsk ratts tillimpning. Det &r inte ovanligt att det - atmins-
tone pa ett mer abstrakt plan - finns tva olika principer betrif-
fande en och samma fraga, vilka teoretiskt sett kan vara var-
andras motpoler. Niar det géller fragan pa vems initiativ ut-
landsk rétt skall anvandas, kan man salunda skilja mellan ex
officio-principen, enligt vilken domstolen sjalvmant, oberoende
av parts yrkande, skall beakta att under vissa omstdndigheter
utléandsk ratt bor tillaimpas och principen att utlindsk ritt mdste
dberopas av en part, for att domen skall kunna grundas péa en
frammande stats lag. Ex officio-principen upphajdes tidigt till
en allmént géllande grundsats i svensk ritt vid anvdandningen
av utlindsk rétt. Sdsom framgatt ovan i avsnitt 4.4.5 kan man
dock tala om ex officio-tillimpning av utlindsk ratt i olika
bemarkelser.

119



5.1.2 Den internationellt privatrittsliga
likstallighetsprincipen

Ex officio-principen sdgs som en forutsdttning for rattsord-
ningars likvardighet, vilken i sin tur ansdgs tydligt komma till
uttryck i de tidiga svenska internationellt privatrattsliga for-
fattningarna (ovan, avsnitt 4.4.1-4.4.3). Denna s.k. internatio-
nellt privatrittsliga likstillighetsprincip (likhetsgrundsats) inne-
bar bokstavligt att i mal med utlandsanknytning bor utlandsk
lag komma till anvédndning under samma férutsattningar som
inhemsk lag. Enhillighet har dock fran borjan gallt i svensk
ratt att vid utredning om innehallet i den tillaimpliga lagen kan
utldndsk ratt inte fullt ut likstidllas med svensk riatt. Domstolen
har saledes inte dlagts ndgon ovillkorlig skyldighet att sjalv
efterforska innehéllet i den tillimpliga frammande lagen, lat
vara att det i vissa fall kan vara lampligt att just domstolen
skoter utredningen.

5.1.3 Lex fori-principen och
isolationsprincipen

Numera torde den s.k. lex fori-principen' kunna anges som lik-
stallighetsprincipens motpol. Enligt denna skall provningen,
forutsatt att den egna statens domstol (eller annan myndighet)
ar behorig, grundas pa lex fori oavsett vad det finns fér an-
knytning till utlandet. Det finns dock manga olika varianter av
“lex forismen”, alltifran ensidigt utformade lagvalsregler som
endast kan foreskriva tillimpning av lex fori? till en miangd
andra metoder som anvinds for att domen i slutindan skall

11 sammanhanget kan ocksé den s.k. territorialitetsprincipen namnas. Denna gar, for-
enklat, ut pa att alla som vistas inom ett visst lands territorium é&r (i vissa avseenden)
underkastade dér gillande regler. Denna princip spelade tidigare en viktig roll. I
grunden kan den anses ga lingre &n lex fori-principen eftersom den senare far be-
tydelse forst ndr en fraga kommer till prévning i den egna staten. Principerna torde i
viss utstrackning ocksa overlappa varandra.

2 Ett exempel i svensk ritt &r 2 § 1 st. LIA: “Ansbkan om adoption prévas enligt
svensk lag.” Den norska barneloven (8. april 1981 nr. 7) bygger pa denna sorts "lex
forismen”: nar norsk domstol 4r behorig i ett barnrattsligt mal, tillampas norsk ratt. Se
Gaarder, s. 16.
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kunna grundas pad domstolslandets egen lag.®> Genomfsrandet
av kvalifikation, stillningstagandet till renvoi eller ordre pub-
lic kan alla anvidndas i detta syfte.* Detsamma giller nir en
utlindsk lag, vars innehdll inte blivit utrett, pa 16sa grunder
antas Overensstimma med lex fori. En ny variant av lex
forismen &r enligt kritikerna nér s& harda krav stills pa utred-
ningen att den inte far kvarlimna nagon tvekan om innehallet
i frimmande lag; i annat fall tillimpas domstolslandets lag.’
Tillimpningen av lex fori kan vidare gélla som grundregel
(“basic rule”) som endast undantagsvis kan asidosittas. En
sadan instéllning har ansetts kanneteckna USA-amerikansk in-
ternationell privatratt.s

Ocksa den s.k. isolationsprincipen’, enligt vilken anvindning
av utldndska offentligréttsliga regler dr utesluten, bér namnas
i sammanhanget. Denna negativa instdllning gentemot ut-
lindska réttsregler har motiverats med att domstolslandet
saknar intresse att genomdriva en utlindsk stats offentligratts-
liga ansprak.® Likstillighet mellan utlindsk och inhemsk ratt i
ovan naimnd bemairkelse kan det séledes vara fraga om endast
ndr det ligger i forumstatens intresse. Likstéllighet dr vidare
begriansad till privatréttsliga regler. Isolationsprincipen har ti-
digare atnjutit stod i svensk ritt. I ett modernt samhalle kan
dock manga undantag vara pékallade, vilket naturligtvis ocksa
géller Sverige.®

8 Angéende "lex forismen” eller “homeward trend”, se Lando, RabelsZ 1993, s. 159:
"Lex forism excludes predictability. It makes the applicable law depend upon in
which country the suit is brought. It thereby encourages the plaintiff to go to the court
of the country whose laws will give him the most favourable judgment (forum shop-
ping).”

4 Se ovan avsnitt 2.3.2.

5 Se Heldrich, FS Ferid, s. 209 ff.

6 Se Ehrenzweig, Mich. L. Rev. 1959/60, s. 637 ff.

7 Se Hjerner, Frimmande valutalag, s. 254.

85e Bogdan, Svensk IP, s. 80-83 och Gihl, Studier, s. 367-368.

9 Ett exempel 4r det nyligen avslutade revideringsarbetet vid Haagkonferensen for
internationell privatritt rorande 1961 ars konvention om skydd fér minderariga.
Liksom den tidigare konventionen omfattar dven den nya konventionen bade privat-
rattsliga och offentligrattsliga atgdrder till skydd for barn. Huvudregeln enligt
Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-
operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of
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5.1.4 Den lojala tillimpningens princip

Av relevans ar vidare principen om lojal tillimpning av frim-
mande lag, som vidhallits i svensk internationellt privatrittslig
doktrin allt sedan det nya lagvalstinkandet slog igenom. Den-
na gar ut pa att svensk domstol, nidr den ar hianvisad till an-
vdndning av utldndsk ritt, skall strava efter att tolka och till-
lampa den frimmande lagen pa samma sétt som den tolkas
och tillampas i laglandet. Detta innebér att man skall anvinda
de rattskéllor och de tolkningsprinciper som giller i laglandet
och respektera den tolkning som domstolarna dar kommit
fram till.1°

Den lojala tillimpningens princip kan ses bdde som en
parallell till och en f6ljd av den internationellt privatrattsliga
likstallighetsgrundsatsen. Principen asidositts, ndar sid liga
krav stills pd utredningen om den frimmande lagens innehall
att avgorandet i sjdlva verket grundas pa den tillimpliga
lagens presumerade eller sannolika innehall. I ett sddant fall
skulle man kanske kunna tala om en “illojal” tillimpning av
den utlindska lagen. Eftersom pabudet att anvanda utlindsk
ratt i internationellt privatréttsliga mal alltid finns i den egna
rattsordningen, synes dock all sorts lojalitetsresonemang verk-
lighetsframmande och stridande mot dmnets 6vervdagande na-
tionella karaktédr; en svensk domstol far exempelvis normalt
inte beakta lagvalsreglerna i den utslagsgivande utldndska
rattsordningen.” Har ar det dock endast fraga om kritik pa se-

Children (96-10-19) ér att den behsriga myndigheten skall tillimpa den egna statens
interna lag. Undantagsvis skall myndigheten dven kunna tillimpa en annan stats lag,
i vilket hdnseende ingen skillnad gérs mellan offentligrattsliga och privatrattsliga be-
staimmelser. Den reviderade konventionen torde komma att utgora ett mycket virde-
fullt instrument som Sverige bor dverviga att ratificera. Formynderskapsutredningen,
som ar 1987 avfardade svensk anslutning till 1961 ars konvention, angav som ett skil
for sitt stillningstagande ”praktiska problem som kan uppstd genom att konventio-
nen innehaller savil privatrittsliga som offentligrattsliga regler” (sic!). Se SOU
1987:73, s. 131. - “Isolationen” av utldndska offentligréttsliga foreskrifter har brutits i
den schweiziska IP-lagen fran 1987, art. 13, enligt vilken en utlindsk regels tillamp-
ning inte dr utesluten pa den grunden att den &r av offentligrattslig karaktir. Se ovan,
avsnitt 3.2.2 not 20.

10 Se Bogdan, Svensk IP, s. 44-45.
1 e ovan, avsnitt 2.3.2. (renvoi).
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mantiska grunder.”? Skall utlindsk ritt 6verhuvudtaget till-
lampas ar det naturligt att i den egna statens och parternas
intresse strava efter att tillaimpa den korrekt, d.v.s. i princip pa
samma sétt som domstolen i laglandet skulle géra. Man bor
med andra ord strdva efter en ursprungstrogen tillimpning.

5.2 Tillampning ex officio?

Enligt den traditionella uppfattningen i svensk internationellt
privatrittslig doktrin bor de svenska lagvalsreglerna och av
dem utpekad utlandsk rétt tillimpas ex officio av domstolarna
och andra myndigheter.’* Denna uppfattning har fortfarande
stod i doktrinen.** Sdsom framgar av redogorelsen nedan ror
det sig om en forenklad och nyanslos beskrivning av géllande
ratt: det som har framstéllts som regel utgor snarare ett undan-
tag. Exempelvis har den numera viktiga skillnaden mellan
dispositiva och indispositiva mal ofta inte beaktats. Man kan
vidare ifragasédtta vad som menas med ex officio-tillampning.
Innebédr den att domstolen oavsett parternas yrkanden och
ovrig processforing skall sla vakt om lagvalsreglernas och
utlandsk rétts tillimpning, nar utlandsanknutna omstandighe-
ter synes finnas, eller aktualiseras domstolens skyldighet att
tillimpa dessa regler forst, ndr en part aberopat sadana om-
standigheter till stod for sin talan som enligt lagvalsreglerna &r
av relevans?

12 Se ocksa nedan, avsnitt 7.1.

1B ge Kallenberg, I, s. 93 f.; Beckman, s. 44; Eek, Lagkonflikter I, s. 137; Karlgren, s. 73;
Bogdan, Svensk IP, s. 41 samt Palsson, Svensk rittspraxis, s. 36.

g Bogdan, Svensk IP, s. 41.
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5.2.1 Avtalsrittsliga tvister

I avtalsrittsliga tvister synes en férutsattning for utlandsk ritts
tillampning alltid ha varit att en part uttryckligen begart det.’s
Har tillimpning av utldndsk ratt inte yrkats, har domen grun-
dats pa svensk ratt.

Av avgorande betydelse i sammanhanget ar att partsauto-
nomin rérande val av tillimplig lag blev tidigt erkdnd inom
den internationella obligationsritten, medan den linge - i
Sverige i princip fram till 1970-talet - inte ansags ha nagot
utrymme i den internationella familjeratten. Vid bedémningen
av avtalsrattsliga tvister i Sverige ansags det vara fritt fram for
parterna att under processen avtala om tillimpning av svensk
ratt.’s Partsautonomins genombrott pd omradet torde framst
kunna forklaras med den internationella handelns behov, vil-
ket ansags krdva att parterna i kontraktsrittsliga relationer
inte ovillkorligen var underkastade en viss stats lag utan
kunde sjdlva disponera &ver lagvalsfragan. Nagot motsvaran-
de behov foreldg inte inom familjeratten.

Utvecklingen i den svenska internationella avtalsritten inne-
bar att huvudregeln blev tillimpning av den lag som kontra-
henterna uttryckligen eller konkludent avtalat om. Néar lagvalsfri-
het rdder har det i alla linder funnits en tendens att grunda
utslaget pa forumstatens lag, nir det inte statt utom tvivel att
parterna avsett en annan stats lag vara tillimplig.” Man har
harvidlag inte stallt krav pa att avtalet skall vara uttryckligt
utan dven godtagit s.k. konkludenta (tysta) lagvalséverens-
kommelser. Nar lagvalsfragan inte har forts pa tal av en part,

15 Se Lofgren, s. 21 och Hassler & Nial, s. 17 och s. 38. Huruvida de lagreglerade inter-
nationella véxel- och checkfrdgorna utgjort ett undantag, se ovan avsnitt 4.4.3 och
4.4.5, dr ovisst eftersom det inte finns publicerade avgoranden om saken.

16 Se Hassler & Nial, s. 37. Exempel pa avgoranden dir lagvalet synes ha grundats pa
parternas under rittegédngen traffade avtal om tillampning av svensk ratt ar NJA 1956
s. 343 och NJA 1963 s. 136.

17 Se t.ex. Lando, Juristen 1967, s. 2-3 och Gaarder, s. 95-96. ... prosederes det pa
grunnlag av norsk rett, partene har fri rddighet over sakens gjenstand og saken har en
rimelig tilknytning til Norge, er det neppe noen feil om domstolen anser norsk rett
valgt av partene.” Gaarder, a.st. Enligt Lando, FS Due, s. 216, har Romkonventionens
antagande inte inneburit nadgon dndring hérvidlag i EU:s medlemsstater.
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har det legat nira till hands att tolka detta sa att parterna har
avtalat om tillimpning av forumstatens lag.'® Tanken har varit
att det som sé att siga dr underforstatt mellan parterna inte
behover uttryckligen foras pa tal.

Man har i sammanhanget stundom ocksa talat om den hypo-
tetiska (presumerade) partsviljan i den betydelsen, att om kontra-
henterna skulle ha tagit stillning till lagvalet sa skulle de ha
avsett tillimpning av svensk lag.” I det lage dar frdgan om
parternas intentioner rérande lagval aktualiseras &r deras int-
ressen emellertid ofta motstridiga och parterna, om de blir till-
fragade, gor olika uppfattningar gillande. Av denna anledning
maste fragan stéllas mer allmént sdsom avseende vad tva for-
standiga parter i samma situation skulle ha valt vid avtalets in-
gdende om de da hade ténkt pa saken.?

Det har ocksa hévdats att i dispositiva (obligationsrittsliga)
mal tillimpas utlindsk ratt endast i parternas intresse, varfor
initiativet till utlandsk ratts anvandning méste komma fran
parterna eller ena parten? Yrkar ingendera kontrahent till-
lampning av frimmande lag, skall domen grundas pa lex fori.

Talet om uttryckliga, konkludenta och hypotetiska lagvals-
overenskommelser forutsétter vissa definitioner. Kortfattat kan
dessa uttryck anges sta for foljande.

18 53 resonerade exempelvis Lofgren, s. 21. Forklaringen kritiseras av Kallenberg:
"Ndrmare har denna &sikt utférts sdlunda, att, did landets domstolar ha till
hufvuduppgift att afdéma de tvister, som pakalla tillimpning af svensk lag, parter,
som dit hanskjuta sin sak utan att begira tillimpning af frimmande ratt, béra anses
tacite ha underkastat sig den svenska lagens tillimplighet. ... Ett dylikt antagande
formenar jag vara h.o.h. godtyckligt.” Kallenberg, II, s. 94 not 101. Se ockséa Philip,
Dansk IP, s. 57. -Tillimpningen av svensk ratt i NJA 1984 s. 404 i en tvist rérande
agentur som skulle utévas i Sverige skulle, kanske, kunna férklaras med att parterna
"tyst” hade 6verenskommit om det. Enligt Palsson, SvJT 1987, s. 343-344, ir en sddan
konstruktion dock inte ndédvandig eftersom i detta fall dven de objektiva
anknytningsfakta otvetydigt pekade pa svensk ritt.

1% Denna sorts resonemang kan anses komma till uttryck i NJA 1941 s. 350 angéende
tillamplig lag for anstillningsavtal. Malet 4r emellertid inte lampat som exempel pa
fall dar lagvalsfrigan under domstolshandlingen forbigatts med tystnad. Tvirtom
gjorde svarandesidan redan i forsta instans gillande att tvisten skulle prévas enligt
den fraimmande stats (Sydafrika) lag déar arbetet utforts, medan kirandesidan abe-
ropade tillaimpning av svensk ritt.

20 Se Bogdan, Svensk IP, s. 241.

2 ge Philip, Dansk IP, s. 57-58.
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Ett uttryckligt lagvalsavtal forekommer i situationer dir par-
terna skriftligt eller muntligt direkt uttryckt sitt val av tillimp-
lig lag. Uttrycklighetskravet uppfylls ocksa nér parterna under
en process infér domstolen muntligt 6verenskommer om till-
lamplig lag. I det senare fallet kan man tala om en uttrycklig
processuell lagvalsdverenskommelse

En konkludent lagvalséverenskommelse kénnetecknas av att
den tillimpliga lagen inte utpekats direkt, utan framgar av
exempelvis villkoren i ett skriftligt avtal eller av parternas
agerande under processen.? Om séiledes bade kdranden och
svaranden kan anses ha fort sin talan som om svensk rétt vore
tillamplig i mélet, kan man tala om férhandenvaron av en
konkludent processuell lagvalséverenskommelse rorande svensk
lags tillimpning. Det &r emellertid viktigt att understryka att
ett konkludent lagvalsavtal kan existera endast under forut-
sédttning att parterna faktiskt haft en viss, sinsemellan 6verens-
stimmande installning till lagvalsfragan.? Nagot krav pa otve-
tydighet synes dock séllan ha stallts i rattspraxis i den bemar-
kelsen att det inte far foreligga nagon rimlig tvekan om vilken
lag som parterna valt som tillimplig. Detta innebér inte minst
att grinsdragningen mellan en konkludent lagvalséverens-
kommelse och en hypotetisk sddan kan vara glidande.* Sa-
lunda kan den ena parten hidvda att omstédndigheterna otvety-
digt pekar pa ett visst lagval medan detta bestrids av den and-

22 ge t.ex. Romkonventionens formkrav for en giltig lagvalséverenskommelse, art. 3 st.
1, andra meningen, sasom 6versatt i Ds 1996:7. " Lagvalet skall vara uttryckligt eller pd
annat sitt tydligt framgd av avtalsbestimmelserna eller av dvriga omstindigheter”. Den har
kursiverade delen avser ett konkludent avtal om tillimplig lag. Enligt Buchta, s. 48,
kan ett konkludent processuellt lagvalsavtal avseende tillimpning av tysk lag (lex
fori) ta ndgon av de féljande formerna: (1) bada parterna hanvisar till tyska rattsregler
vid sin argumentering, (2) endast ena parten hinvisar till tysk ratt men detta
emotsigs inte av den andra parten, samt (3) domstolen grundar domen pé tysk lag
vilket inte fragasétts av en part i nésta réttsinstans.

2 Se Karlgren, s. 96 och Buchta, s. 50-51.

2 Enligt Palsson torde man tills vidare fa utgé fran att frigan om tyst partshénvisning
forblir “a question of fact” som far avgoras av domstolarna i varje enskilt fall. Palsson,
Sv]T 1982, s. 230.

126



ra parten. Sist och slutligen blir det en bevisfraga om vad som
kan anses ha blivit 6verenskommet mellan parterna.”

5.2.2 Elektiva lagvalsregler

Forutsattningarna for utlindsk ritts tillimpning kan ocksa
vara beroende av vilken typ av lagvalsregel det giller. Av sér-
skilt intresse i sammanhanget ar de s.k. elektiva lagvalsreglerna.
Enligt en sddan regel kan forutsattningen for utlandsk ratts till-
lampning vara att en part framstéller yrkande ddrom. Uteblir
yrkandet, tillaimpas forumstatens lag. Sdlunda tillimpas enligt
lagen (1935:44) om dodsbo efter dansk, finsk, islindsk eller
norsk medborgare, som hade hemvist hér i riket, m.m. (NDL),
svensk ratt pa ritten till arv forutsatt att en arvinge eller testa-
mentstagare inte begir tillimpning av lagen i den stat dar den
avlidne var medborgare, d.v.s. en utldndsk lag. En elektiv lag-
valsregel kan ocksa verka at motsatt hall. Huvudregeln ar da
tillaimpning av utlindsk ratt, men en part ges mojlighet att i
stdllet begdra att en viss fraga provas enligt svensk lag. Som
exempel kan anges 1 kap. 1 och 2 §§ IAL: Ratten att ingd ak-
tenskap infor svensk myndighet provas i forsta hand enligt
lagen i den stat didr vederborande dr medborgare. En utlindsk
medborgare med hemvist i Sverige sedan minst tva ar har
dock ratt att krdava, att hans behorighet att gifta sig provas
enligt svensk rétt.

Exemplen visar att elektiva lagvalsregler forekommer i
svensk ritt bade i dispositiva och i indispositiva fragor. Det &r
mojligt att betrakta dem som en form av resultatorienterade,
“materialiserade” internationellt privatréttsliga regler (se ovan
avsnitt 3.3.2), eftersom de tilliter parterna paverka lagvalet.
Sasom denna lagstiftningsteknik anvénts i Sverige kan den an-

25 Av intresse i sammanhanget ar den skirpning som skett i Osterrikes 1978 &rs IP-lag
betriffande kraven for under processen triffade lagvalsoverenskommelser, § 11 st. 2:
"Eine in einem anhdngigen Verfaren blof schliissig getroffene Rechtswahl ist unbe-
achtlich.” Detta innebdr m.a.o. att en under processen triffad lagvalséverenskom-
melse maste vara uttrycklig for att vara giltig. Det récker inte att parternas process-
foring ger vid handen att de utgatt fran samma lags (regelmissigt lex fori) tillamplig-
het. Liknande tendenser kan skonjas i den senaste schweiziska praxis. Se Schwenzer,
IPRax 1991, s. 130-131.
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ses vara forenlig med den internationellt privatrattsliga likstal-
lighetsprincipen. Beroende pa det ifragavarande sporsmalet
och situationen, kan elektiva lagvalsregler Sppna méjlighet till
anvandning av svensk eller utlandsk ratt.?

5.2.3 Lagvalsregler som godtar partsautonomi

Hartill kommer att det numera finns ett antal lagfasta regler
vilka lamnar lagvalet at parterna (s.k. partsautonomi). Som
exempel kan anges 3 § lagen (1964:528) om tillamplig lag
betraffande internationella kop av losa saker (IKL), enligt
vilken koparen och sidljaren dger genom uttrycklig bestam-
melse 6verenskomma att lagen i ett visst land skall tillimpas
pé kopet. Ett annat exempel &r 3 § lagen (1990:272) om vissa
internationella fragor rérande makars férmoégenhetsforhallan-
den (LIMF), som ger makarna det avgorande ordet rérande
valet av tillimplig lag f6r egendomsordningen i dktenskapet.

Saknas lagvalsoverenskommelse skall man i de badda exem-
pelfallen géra bruk av respektive lags subsidiara lagvalsregler.
Dessa kan dock i stor utstrackning asidosittas genom olika ty-
per av processhandlingar.? Sdsom framgatt (avsnitt 5.2.1), har
utldndsk ratts tillimpning i avtalsrattsliga tvister varit beroen-
de av att den yrkats av en part. I belysning av senare rattsprax-
is galler detta numera &ven i dispositiva familjerattsmal.?

Nér en lag pa angivet sitt uttryckligen godtar partsauto-
nomi, kan tillimpningen av utlindsk ritt vara beroende av att
parterna avtalat om det. Om saledes ett fransk-tyskt par vid
aktenskapets ingdende tar hemvist i Sverige, blir svensk lag
enligt 4 § 1 st LIMF tillimplig pd makarnas formogenhetsfor-
hallanden, med mindre makarna avtalat om tillimpning av
den franska eller den tyska lagen (3 § ).

2 Det kan papekas att dven familjelagssakkunniga i SOU 1987:18 i vissa fall gér bruk
av elektiva lagvalsregler.

27 Se nedan, avsnitt 5.2.4.
28 Se sirskilt NJA 1993 s. 341.
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5.2.4 Processhandlingars betydelse

Den traditionella uppfattningen forbiser ocksa att parterna i
svensk ritt har langtgdende mojligheter att genom process-
handlingar paverka lagvalsfragan. Dessa mdojligheter har i sjil-
va verket alltid existerat i nagon utstrackning, men erkdnns
numera i allt storre utstrackning. Man kan hidvda att det ar just
denna sorts mojligheter att disponera 6ver tillimplig lag som
starkast skakat grunderna for ldaran om ex officio-tillampning
av utlandsk rétt.

Med processhandlingar avses rattssubjektens verksamhet i en
rattegang.? Viktiga processhandlingar, som i sig ocksa ligger
néra till att paverka valet av tillimplig lag i ett internationellt
privatrittsligt mal, 4r parternas yrkanden och &beropanden.®
Yrkandet ar en till ratten riktad begdran om ett beslut av visst
innehall, i ett internationellt privatrattsligt mal t.ex. en begéran
om ett avgorande som bygger pa tillimpning av en viss ut-
landsk rédttsordning. Som stod for ett yrkande kan anforas fak-
ta - i internationellt privatrattsliga mal t.ex. parternas ut-
laindska medborgarskap eller hemvist - men &ven erfarenhets-
satser och rittsregler. De processhandlingar varigenom detta
sker brukar betecknas som dberopanden. Ett dberopande ingar
séledes alltid i motiveringen for ett yrkande. Det kommer att
visa sig nedan (avsnitt 5.4), att parterna kan disponera &ver
tillamplig lag ocksa nar de later bli att framfora yrkanden och
aberopanden.®

En annan viktig processhandling, som kan paverka domsto-
lens val av tillimplig rattsordning, ar parternas under processen
triffade dverenskommelse om tillimplig lag. Processuella lagvals-
avtal har lange varit ett viktigt inslag i den internationella for-
mogenhetsriatten i Sverige men har pa sistone vunnit insteg
dven i den svenska internationella familjeratten, till och med
nar en lagvalsfrihet inte har st6d i skriven lag.

2 Ekelof & Boman, Rittegang I, s. 29.
30 Angaende dessa begrepp, se Ekelsf & Boman, Rittegang I, s. 30 ff.
31 Se sirskilt AD 1988 nr 143 och NJA 1993 5. 341 .
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En strang ex officio-ldra skulle innebdra att parterna helt
saknade mojlighet att sétta den tillimpliga lagvalsregeln - och
ddrmed ofta en viss utlindsk lag - ur spel; parternas process-
handlingar skulle med andra ord ha begrinsad betydelse for
sjdlva lagvalet. De internationellt privatrittsligt relevanta fak-
ta, lagvalsreglerna och av dessa utpekad lag skulle alltid beak-
tas ex officio av domstolen, som ocksé vore skyldig att av egen
drift tillimpa utldndsk lag.>? For att kunna forverkligas fullt ut
torde den vidare forutsitta en skyldighet for domstolen att
efterforska innehallet i tillimplig frimmande lag. I annat fall,
om parterna ensamt far sta for utredningen, kan de ndmligen,
genom att underldta att frambringa (tillfyllestgérande) utred-
ning, sétta den frimmande lagen ur spel.

En sadan lagvalssyn kan atminstone numera betraktas som
frammande nér det giller provning av dispositiva mal vid
svenska domstolar. I frdga om indispositiva mal synes den
ddremot vinna stéd i réttstillimpningen. Nagon ovillkorlig
efterforskningsplikt for domstolen rérande innehallet i den till-
lampliga fraimmande lagen har det dock inte varit fraga om.

5.2.5 Indelningen i dispositiva
och indispositiva mal

Vid ett nyansldst dberopande av ex officio-principen bortser
man ocksd fréan olikheter mellan civilrattsmal. Liksom i den
svenska materiella rétten finns det ocksa i den svenska inter-
nationella privatratten anledning att skilja mellan dispositiva
och indispositiva mal, beroende pa om forlikning om saken ar
tillaten eller ej. Néar ett mal med utlandsanknytning tas upp
vid svensk domstol blir det ju i processuellt hinseende under-
kastat den svenska ritten. I svensk processritt 4r denna upp-
delning av betydelse, bla. i friga om parternas respektive
domstolens befogenheter. Oavsett vilken lag som ér tillamplig
pa den materiella rattsfragan, d.v.s. om det ar svensk eller ut-

32 Flexibilitet vid lagvalet kan d& dstadkommas endast genom regler som uttryckligen
godtar partsautonomi. Genom att gora bruk av sin lagvalsfrihet kan parterna sitta
den eljest tillimpliga lagen at sidan.
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landsk riatt som den tillimpliga lagvalsregeln hinvisar till,
talar praktiska skal for att malets klassificering som tillhrande
den ena eller den andra gruppen grundas pa svensk materiell
ratt.»®

Sa har ocksa undantagslost skett i svensk rittspraxis, nir
fragan gillt parternas ratt att under processen disponera Gver
tillamplig lag.* I dispositiva mal anses i svensk ratt parternas
intressen sta i férgrunden, medan i indispositiva mal ett of-
fentligt intresse anses kréva en viss réttsfoljd oavsett parternas
onskemal. Det gar dock inte alltid att genomféra indelningen
utan betydande svarigheter redan av det skilet att gransen
mellan privata och offentliga intressen kan vara svar att dra.

En foljd av denna uppdelning bor bli att domstolen i alla
hinseenden som &r av betydelse f6r lagvalet intar en klart
aktivare roll i indispositiva &n i dispositiva mal och drenden.
Séledes forefaller det naturligt att domstolen i indispositiva
mal ex officio tillampar utlindsk ratt, medan i dispositiva mal
initiativet till utlindsk ritts anvindning bér komma fran par-
terna eller endera parten. Ett sddant synsitt har féresprakats i
nyare nordisk internationellt privatrittslig doktrin® och far
ocksé stod av ny svensk rattspraxis.*

Uppdelningen gar naturligtvis inte att genomfora pa fore-
slaget sdatt om man betraktar lagvalsreglerna som obligatoriska
fér domstolen och indispositiva i foérhéllande till parterna. Ett
sadant synsdtt, som inte 4r ovanligt pad den europeiska konti-
nenten, har i svensk internationell privatratt foresprakats av

3 Traditionellt betraktas denna sorts klassificering som en materielltrittslig friga med
féljden att klassificeringen ansetts béra grundas pa den rittsordning som lagvalsre-
geln i lex fori utpekar som tillimplig. I litteraturen har det emellertid foreslagits att
Klassificeringen just i detta fall sker enligt svensk rattsuppfattning. Se Bogdan, Svensk
IP, s. 40. Jfr Janterd-Jareborg, Partsautonomi, s. 342-344; Vischer, Rec. des Cours,
1992:1, s. 78 samt Glenn, ERPL 1993, s. 60.

34 Se nedan de under avsnitt 5.3 angivna malen.
35 ge Philip, UfR 1960 B, s. 159 ff. och Buure-Hagglund, LM 1977, s. 373.

36 Se NJA 1993 5. 341 och AD 1988 nr 177. Som jamforelse kan nimnas att nyare fransk
rattspraxis har ansetts ge vid handen att avgorande 4r reglernas karaktir enligt den
tillampliga lagen. Om en fransk lagvalsregel hinvisar till tvingande utlindsk lag, skall
den lagen tillimpas ex officio av domstolen. Se Koerner, s. 10-11 samt ovan, avsnitt
3.6.5.
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Eek.” Lagvalsreglernas och utlandsk ratts tillimpning riskerar
da att ske pa ett sitt som bortser fran parternas intressen,
d.v.s. deras behov av rattsskydd och deras berittigade forvant-
ningar, och vad som &r processuellt &ndamaélsenligt.

For egen del kdnner jag stor sympati fér uppfattningen att
lagvalsreglerna &r att se som ett komplement till den materiella
ratten.®® Sarskilt ndr frdga dr om autonoma lagvalsregler synes
det naturligt att dessa bygger pa samma vérderingar som lex
fori i 6vrigt och har samma “status” som &vriga i forumstaten
gillande regler.® Dédrmed finns det inte utrymme att betrakta
lagvalsreglerna som en sidregen kategori av regler som &r obli-
gatoriska respektive indispositiva oavsett huruvida forlikning
om den i tvisten aktuella fragan vore tilldten enligt svensk rétt.

5.2.6 Forarbetsuttalanden stoder flexibilitet

Viktigt i sammanhanget ar ocksa att ndgon doktrinar, stelbent
instdllning inte kommer till uttryck i forarbetena till den
internationellt privatrattsliga lagstiftning som tillkommit
under de senaste 25 aren i Sverige. Av betydelse hérvidlag tor-
de ha varit att de nyare lagfédsta reglerna dr autonoma svenska
regler utom regeln i 1 kap. 4 § IDL om tillamplig lag for testa-
mentes giltighet till formen, som grundar sig pa en Haag-
konvention. Lagvalsreglerna i de tidiga internationellt privat-
rattsliga forfattningarna var daremot huvudsakligen konven-
tionsstyrda. De var utformade pa samma sétt oavsett om fraga
var om indispositiva eller dispositiva fragor enligt det svenska
internriéttsliga synséttet. Har torde vi se dtminstone en forkla-
ring till den tidigare nyanslésa framhallningen av ex officio-
principen utan skillnad mellan exempelvis dispositiva och in-
dispositiva mal.

%7 Se Eek, Lagkontflikter , s. 137-139.

38 Vischer, Rec. des Cours: 1992: I, s. 75, talar om lagvalsreglernas speciella karaktir i
det att de dr ”in the service of substantive law” och att de f6ljaktligen 4r av ”auxiliary
nature”. Se dven Buure-Hégglund, LM 1977, s. 373.

39 Ett sadant synsitt har ansetts komma till uttryck i fransk rattspraxis. Se ovan, av-
snitt 3.6.5.
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Det bor ndmnas att i det senaste stora betiankandet pa den
internationella privatrittens omrdde, namligen “Internatio-
nella familjerattsfragor” (SOU 1987:18) av familjelagssakkun-
niga, avstod utredningen fran att ta stillning for en viss 16s-
ning. De sakkunniga papekade att sddana frdgor som de nu
aktuella kan uppsta i en lang rad hogst skiftande situationer
for vilka det dr svart att ange riktlinjer som kan tjdna till ndgon
reell vdgledning. “Gemensamma bestimmelser och kodi-
fiering av allménna principer inom den internationella privat-
ratten uformas bédst mot bakgrund av de bestimmelser som
skall gélla inom de olika rattsomradena”, konstaterade man.*
Utredningen synes ha stravat efter nyansrikedom allt efter
rattsfragans art eller den situation dar lagvalsfrdgan kommer

upp.

5.3 Om processuella lagvalsavtal i
dispositiva mal

”I alla hdndelser kan den traditionella laran, enligt vilken
fraimmande rétt skall tillimpas ex officio dven i dispositiva
mal, inte lingre vidhallas utan betydande inskrankningar.
Klart 4r namligen att en i och for sig tillimplig utlandsk lag
kan skjutas at sidan i sadana mal genom att parterna i ritte-
gangen kommer 6verens om tillimpning av svensk lag samt
att en sddan 6verenskommelse inte behéver vara uttrycklig
utan ocksa kan framga konkludent av parternas agerande
under processen. Detta giller i vart fall om rattsforhallandet
har ndgot matt av anknytning till Sverige (en foérutsittning
som regelmaéssigt dr uppfylld nar saken provas har).”+

Lennart Pélssons ord aterger i ett notskal den utveckling som
skett i svensk internationell privatratt de senaste artiondena.
Idag synes det vara fritt fram for parterna att genom en inf6r

40 50U 1987:18, s. 324.
41 8e SOU 1987:18, s. 323.
42 palsson, Sv]T 1992, s. 477-478.
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domstolen tréffad uttrycklig eller konkludent lagvalsoverens-
kommelse underkasta alla sorts dispositiva mal svensk ritt.

Det &r frdga om en gradvis utveckling. Processuella lagvals-
avtal avseende tillimpning av svensk ratt i avtalsmal har
sedan gammalt stod i svensk ritt (ovan, avsnitt 5.2.1), vilket i
sig varit naturligt med tanke pa partsautonomin pa omradet.
Fran och med 1970-talet finns det flera avgéranden dar ett
sadant avtal godtagits i en familjerattslig tvist, utan att parts-
autonomi hade stod i lag eller i praxisbildade regler. Med
undantag av NJA 1992 s. 278 har det i samtliga fall varit fraga
om svensk ritts tillimpning. Avgorandet fran 1992, i sin tur,
ger vid handen att parterna under processen dven far avtala
om tillimpning av en frimmande stats lag forutsatt att det
finns naturlig anknytning till den staten.

HD har under arens lopp och sirskilt sedan 1970-talet gjort
ett antal viktiga uttalanden som, steg for steg, klargjort liget. I
det foljande redogors for vad dessa inneburit.

5.3.1 NJA 1973 .57

Malet avsag dels faststillelse av faderskap, dels barnets ratt till
underhéll. Barnet och dess mor var tyska medborgare med
hemvist i Tyskland medan svaranden, d.v.s. den pastadde
fadern, var svensk medborgare med hemvist i Sverige.

Parterna hade i de tva forsta rattsinstanserna varit 6verens
om att malet skulle prévas enligt svensk ratt, vilket ocksa
skett. Men nédr HD gjorde parterna uppmérksamma pa lag-
valsfragan, gjorde svaranden plotsligt gallande att tysk lag, en-
ligt vilken underhéllsanspraket delvis var preskriberat, skulle
tillampas. Kdrandesidan hdvdade i sin tur att lagvalséverens-
kommelsen var bindande.

Enligt HD skulle (den indispositiva) faderskapsfragan pro-
vas enligt tysk lag utan att domstolen tog hédnsyn till att par-
terna tidigare ansett svensk lag vara tillimplig. Vad under-
hallsfragan betréffar skulle lagvalet enligt HD “traffas enbart
med hédnsyn till de sakliga omstidndigheterna i malet, eftersom
parterna inte lingre var eniga om tillimplig lag”. Detta val
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utfoll enligt HD till forman for tillimpning av tysk ritt, vilket i
och for sig kan betraktas som naturligt. Fraga blev ju om till-
lampning av lagen i den stat till vilken huvudpersonen - bar-
net - hade anknytning bade i form av hemvist och medborgar-
skap.

Intressant i detta avgorande &r att HD i sjdlva verket har-
ledde en ratt for parterna att avtala om tillimplig lag fran
huruvida parterna i intern svensk ritt har rétt att disponera
over det ifragavarande sporsmalet. Eftersom fragor om fader-
skap &r indispositivt reglerade, synes den tidigare lagvals6ver-
enskommelsen enligt HHD ha saknat all relevans. Underhalls-
fragor, ddremot, ar (i princip) dispositivt reglerade i svensk
ratt. HD:s uttalande synes ge vid handen att parternas 6ver-
enskommelse i detta hdanseende skulle ha kunnat godtas forut-
satt att de fortfarande hade varit eniga om saken. Detta ar
intressant ocksa satillvida att partsautonomi péd den tiden inte
hade stod i svensk rétt i fraga om underhall.

Malet har givit upphov till spekulationer rérande réackvid-
den av HD:s ovan citerade uttalande. Innebar det att en part
alltid, kanske sa sent som i HD, har ratt att ensidigt frangd en
tidigare under processen tréffad lagvalséverenskommelse utan
att beh6va aberopa nagot som helst skil?# Eller finns det nagra
granser som inte kan &verskridas? Laget klarlades forst genom
HD:s avgorande i NJA 1987 s. 815.4

5.3.2 NJA 1977 5. 92

Partsautonomins genombrott i den internationella obligations-
ratten i Sverige har redan berdrts ovan i avsnitt 5.2.1. Ett
intressant senare mal pa omrddet dr NJA 1977 s. 92. Sarskilt
HD:s uttalande rorande valet av tillimplig lag &r dar vért upp-
mirksamhet.

Tvisten avsag en utlandsk medborgares stéllning som repre-
sentant i Syrien for ett svenskt bolag. I ett rattsférhallande av

43 5e SOU 1987:18, s. 233-234.
44 Ge nedan, avsnitt 5.3.4.
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forevarande art atnjuter parterna enligt svensk rétt partsauto-
nomi, d.v.s. de &ger ratt att sjilva utse den tillimpliga lagen.
Av referatet att doma hade parterna inte vid avtalets inga-
ende® gjort bruk av denna ritt. Tillimpning av utlandsk ratt
yrkades inte av nagondera part under rittegangen.

Tvisten provades enligt svensk lag i alla rattsinstanserna, ett
stallningstagande som varken TR eller HovR brydde sig om att
motivera i sina domar. Forst HD kom med en f6rklaring i form
av foljande uttalande: “I malet férekommer omstindigheter
som har anknytning till frimmande stater, framst pa sa sitt att
saken ror representantskap som skulle utévas i Syrien. Fraga
kunde darfor uppkomma om tillimpning av utlandsk lag. Par-
terna har emellertid fort sin talan med utgangspunkt fran att
svensk lag skulle vara tillimplig. Malet ror rattsforhallanden,
varom f6rlikning é&r tilliten och som har anknytning dven till
Sverige. P4 grund hidrav bor, sasom ocksa skett i underdom-
stolarna, saken prévas enligt svensk lag.”

Det citerade uttalandet har i litteraturen ansetts vara svar-
tolkat. Tva tolkningar har betraktats som mdjliga. Den ena gar
ut pa att parterna genom sitt agerande i processen hade tréffat
en konkludent 6verenskommelse om tillimpning av svensk
ritt.s Enligt den andra ger uttalandet vid handen att domsto-
len i ett (enligt svensk réttsuppfattning) dispositivt mal inte
var beredd att utan parternas anmaning tillimpa utlindsk
ratt.¥ Sedd mot bakgrund av vad som pad 1970-talet ansags
vara gillande ratt i Sverige ar den forsta tolkningen den
naturliga. Tvisten géllde ju en fraga betraffande vilken parts-
autonomi forelag. Davarande rattspraxis gav vid handen att
svensk ritt skall tillimpas i avtalsrattsliga tvister, om det
framgar av parternas processforing eller andra omstéandigheter
att de avsett svensk lag vara utslagsgivande.®® HD ansag alltsa

45 Parterna tvistade ocksa om huruvida ett bindande avtal kommit till stind mellan
dem samt vad avtalet i sa fall hade fér innehall.

46 Se Bogdan, Svensk IP, s. 43-44, Palsson, SvJT 1982, s. 230 och Janterd-Jareborg,
Partsautonomi, s. 339-340.

47 Ibid.
48 Se NJA 1956 5. 343 och NJA 1963 5. 136.
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dessa kriterier vara uppfyllda, varfér malet skulle prévas en-
ligt svensk ratt.# Vid ifrdgavarande tidpunkt var den andra
tolkningen alltfor radikal (“stridande mot géllande ratt”), var-
for i doktrinen 6verviagande skil har ansetts tala for det forsta
tolkningsalternativet.®

Enligt min mening borjar med detta avgérande en serie av
intressanta uttalanden frdn HD rorande forutsattningarna for
tillimpning av utlindsk rétt. Vart att notera dr att HD nu
uttryckligen féste vikt vid att det rérde sig om en tvist varom
forlikning ar tillaten enligt svensk ratt. Av betydelse for lagva-
let var vidare, enligt HD, att mélet hade anknytning till Sve-
rige. Sadana hér fortydligande forklaringar angaende varfor
parternas under processen ingangna avtal om tillimpning av
svensk lag godtagits, far man foérgiaves soka efter i tidigare
avgoranden. - Sdsom kommer att framga nedan har HD i en
rad efterféljande mal forklarat svensk ratts tillimpning pa ett
liknande satt.

5.3.3 NJA 1978 s. 590

Detta mal rérde makes skyldighet att vid dktenskapets upp-
l6sning betala underhall till den andra maken, dels f6r viss for-

49 Palsson har papekat att det skulle ha tett sig mycket verraskande om HD, sedan
parterna processat i tre instanser och de lagre instanserna domt i enlighet med svensk
rétt, av egen drift skulle ha avgjort malet enligt en utlindsk lag som 6verhuvudtaget
inte varit pa tal i malet. Palsson, Sv]T 1982, s. 230. Ocksa Lando, Juristen 1967, s. 3-4,
avfardar ett sidant agerande. - Av HD:s akter i malet framgar tydligt att talan pa
biagge sidorna hade grundats pa svensk ratts tillamplighet i malet. Intressant 4r emel-
lertid att i en senare tvist mellan parterna - HD, Dnr T 308/1982 - rérande agentens
ratt till provision, som kan ses som en direkt fortsittning till den av HD prévade
tvisten, gjorde bolaget gillande att syrisk rdtt skulle tillampas. Enligt den, hdavdade
bolaget, férelag ingen grund for ersattning. Detta plotsliga intresse for utlandsk ratts
tillampning vécker fragan, huruvida denna part forst efter HD:s uttalande insett att
dven utlindsk ritts tillimpning varit maojlig. TR ansag emellertid bolaget inte ha
"forebragt nagon omstiandighet som foranleder tingsratten att intaga annan stand-
punkt 4n den som Hogsta domstolen givit uttryck at i NJA 1977 s. 92”. 1 hovrétten
vidhéll bolaget sin invindning om att syrisk lag skulle tillimpas pa tvisten. Hovrat-
tens motivering 4r, om mojligt, &nnu mer intetsdgande i denna del: I fragan vilket
lands lag som skall tillimpas finner hovritten 6vervigande skal tala for att saken
provas enligt svensk lag”. Vad dessa ”6vervigande skal” bestar av, ndmns inte! HD
meddelade inte prévningstillstind i malet.

50 Se sirskilt Bogdan, Svensk IP, s. 43-44 och Pélsson, Sv]T 1982, s. 230.
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fluten tid, dels for viss tid efter skilsmidssodomen. Hustrun,
som yrkade underhdll, var jugoslavisk medborgare, medan
mannen var ruméansk medborgare. Mannen hade sedan néagra
ar tillbaka hemvist i Sverige, medan hustruns rétt till arbets-
och uppehallstillstind i Sverige var under prévning vid malets
handlaggning.

Lagvalsfragan forbigicks med tystnad i underriatten men
beaktades ex officio av HovR som ansag att ruminsk lag som
mannens lex patriae var tillaimplig.> I HD enades parterna om
att svensk lag skulle tillimpas. HD godtog &verenskommelsen
under motivering att tvisten avsdg en fraga varom parterna
enligt svensk intern ratt kan tréffa avtal.®

Av intresse, liksom ocksé i NJA 1973 s. 57, ar att det rorde sig
om en familjerittslig frdga betraffande vilken partsautonomi
inte hade stéd vare sig i skriven lag eller i rattspraxis. Vid
bedémningen av vilken betydelse som skulle tillmétas parter-
nas §verensstimmande forklaringar om att svensk ratt skulle
tillimpas, valde HD att likstilla internationellt privatrattsliga
mal med motsvarande rent interna mal. Konstruktionen har ar
precis densamma som i NJA 1977 s. 92: Géller dispositionsfri-
het enligt svensk intern ritt pd det ifrdgavarande omréadet f6l-

51 Vid tiden for avgdrandet gillde 1912 &rs lag (IAR) dtminstone formellt i fraga om
underhallsfragor mellan makar. Utanfor lagregleringen foll dock ett fall som det fore-
varande didr makarna var av olika medborgarskap. Det var forst i NJA 1986 s. 615,
som rdrde underhall till f.d. make, som HD uttryckligen frangick lagvalsreglerna och
nationalitetsprincipen i [AR.

52 Parternas lagvalséverenskommelse i detta mal har vickt viss forvaning i litteratu-
ren, eftersom man har ansett att det hade legat i hustruns intresse att HovR:s dom och
tillampningen av den ruménska lagen stod sig. Se Palsson, Sv]T 1982, s. 219. I HovR
hade hon nimligen i enlighet med rumiénsk lag beviljats underhall bade for viss for-
fluten tid och darefter forskottsvis per kalenderméanad. Av svensk lags tillimpning
foljde ddremot att mannen befriades fran underhallsskyldighet for tiden efter skill-
nadsdomen. Av allt att déma synes dock hustrun, som i HD i likhet med mannen
hivdade att svensk lag var tillimplig, ha utgatt ifrdn att kdromélet enligt denna i sin
helhet skulle bifallas. Det kan ha tett sig osikert huruvida HovR:s pa ruménsk ratt
grundade dom skulle sti sig, sedan svaranden bestritt HovR:s tolkning och tillimp-
ning av den ruminska lagen. Mannen hivdade namligen i andra hand att han inte
heller enligt ruménsk lag var underhallsskyldig. - Av HD:s akter i malet framgar att
hustruns ombud i HD gjorde gillande att det vore fel att ge foretrade at en av makar-
nas nationella lag da ingen av dem vid iktenskapets ingdende hade haft for avsikt att
lamna Sverige. Eftersom bdda makarna vistades i Sverige fanns det anledning att lata
”domicilprincipen vara avgorande”.
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jer dérav, att parterna i ett utlandsanknutet mal har ritt att
overenskomma om tillaimplig lag.

5.3.4 NJA 1987 s. 815

Tvisten gillde tolkningen av en “ektepakt” (dktenskapsforord)
som upprittats mellan en dansk kvinna och en norsk man fore
dktenskapets ingdende. Makarna, som efter giftermalet flyt-
tade till Schweiz, hade sedermera tagit hemvist i Sverige.

Sedan rittegangen inletts forklarade sig parterna vara ense
om svensk ritts tillimpning i malet. Lagvalsoverenskommel-
sen godtogs av samtliga rattsinstanser. HD uttalade: “Tvisten
ror en fraga om vilken parterna enligt svensk intern ritt kan
traffa avtal, ndrmare bestimt en frdga om makars f6rmogen-
hetsforhallanden. Bada parter har klar anknytning till Sverige.
Under sddana omstdndigheter bor en 6verenskommelse mel-
lan parterna om tillampning av svensk lag laggas till grund for
provning av tvisten.”

Liksom i de ovan atergivna avgérandena, harleder HD lag-
valsfriheten fran den dispositionsfrihet som galler i motsva-
rande rent interna mal.* Parternas anknytning till Sverige an-
ges, sasom i i NJA 1977 s. 92, legitimera valet av svensk ratt
som utslagsgivande réttsordning.

HD:s avgorande i detta mal &r av intresse ocksa pa s sitt att
det klargor vilka mojligheter en part har att senare med réttslig
verkan frdngd ett tidigare inganget processuellt lagvalsavtal.
Ett klarlaggande i detta hanseende var angeldget efter utgang-
en i NJA 1973 s. 57, dér svaranden sa sent som i HD kunde

53 Utgéngen i rittsfallet RH 1981:50 &r i full verensstimmelse med NJA 1978 s. 590. 1
detta fall forklarade sig makarna, som var medborgare i Turkiet, vara 6verens om till-
lampning av svensk ratt pa underhéllstvisten, varefter malet provades i enlighet med
denna.

54 Att makarna enligt svensk internationell privatritt 4tnjét en viss frihet att avtala om
tillamplig lag for den dktenskapliga formodgenhetsordningen fick visst stod redan i
NJA 1970 s. 420, NJA 1982 C 25 samt RH 1980:95. Se Jénterd-Jareborg, Partsautonomi,

s. 283-286. I dessa fall rorde det sig dock inte om processuella lagvalséverenskommel-
ser.
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aterkalla sitt tidigare samtycke om svensk ritts tillimpning.5
Fragans stora principiella och praktiska betydelse framhévs av
att ett utanfér process inganget avtal om tillimplig lag kan
upphévas endast gemensamt av bada avtalsparterna.’

I malet aterkallade i HD svaranden sitt medgivande i lag-
valsfragan och anférde att i stillet norsk lag var att tillimpa.
Som skilet for aterkallandet angav han att medgivandet i lag-
valsfragan hade vilat pa forutsittningen att rattsverkningarna
av ektepakten var desamma, oavsett vilken av de ifragakom-
mande rittsordningarna som tillimpades. TR:s och HovR:s
avgoranden gav emellertid vid handen att s& kanske inte var
fallet.” Kédranden bestred svarandens ratt att frainga 6verens-
kommelsen.

HD ansag svaranden inte ha aberopat tillrackliga skal for att
han forst i HD skulle fa aterkalla sitt medgivande om tillamp-
lig lag. “Forhéllandena &r inte sidana att ena parten i hogre
ratt fritt bor fa aterkalla sitt medgivande i fraga om lagvalet”,
konstaterade HD. Avgorandet kan i denna del anses ha inne-
burit en viss skarpning jamfért med NJA 1973 s. 57, dock utan
att det kan anses helt skidra av en parts majlighet att pa ett sent
stadium frdngd en tidigare under processen triaffad lagvals-
overenskommelse.® Man kan exempelvis frdga sig om det ha-
de paverkat bedomningen om HD, i likhet med de ldagre in-

55 Se ovan, avsnitt 5.3.1. Enligt familjelagssakkunniga vore det ”olyckligt om parterna,
sedan de i underrétten uttryckligen enats om att processa enligt ett visst lands lag,
alltid skulle ha mgjlighet att langt senare, kanske i sista instans, ensidigt och utan att
behdva &beropa nagot som helst skl kunna fringa 6verenskommelsen och pa sa satt
férandra forutsattningarna for rattegdngen”. SOU 1987:18, s. 233-234.

% Se t.ex. prop 1989/90:87, s. 41 rérande ett mellan makar ingdnget avtal om tillimp-
lig lag for formodgenhetsforhallandena i dktenskapet enligt 3 § LIMF.

57 Aktenskapsforordet hade upprittats av en dansk advokat under medverkan av en
norsk advokat. Vid tiden f6r aktenskapsfsrordets upprattande uppehéll sig parterna i
Danmark. Férordet var skrivet pa norska. Fastin det borde ha varit klart att parterna
vid foérordets tillkomst avsett den norska/danska lagens tillamplighet (s.k. konklu-
dent lagvalsavtal vars innebord framgar bl.a. av innehdéllet i parternas dktenskapsfor-
ord) ansags det nu dndock kunna tolkas i enlighet med svensk ratt.

5% Om tolkningen av avgorandet, se Janteri-Jareborg, Partsautonomi, s. 335-336;
Welamson, Sv]JT 1989, s. 520 samt Palsson, Sv]JT 1992, s. 481. Enligt Welamson tyder
avgdrandet pa att en aterkallelse av medgivande i lagvalsfragan skulle vara bunden
till mindre stringa regler &n aterkallelse av ett vanligt processuellt medgivande. Enligt
praxis far det senare fritt aterkallas endast i den rattsinstans dér det gjorts.
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stanserna, kommit fram till att utgangen enligt svensk ritt skil-
de sig fran utgangen enligt dansk och norsk ritt. Den mate-
rielltréttsliga utgangen i HD gick i stéllet svaranden till métes.
I enlighet med hans yrkande ansédgs makarnas dktenskapsfor-
ord dven innefatta avkastningen av enskild egendom, vilket
innebér att svensk lag pa denna punkt av HD inte bedémdes
skilja sig fran dansk eller norsk rétt.® Pa det viset saknade
lagvalsfragan i sjalva verket betydelse i malet.

5.3.5 NJA 1990 s. 726

En tysk medborgare med hemvist i Tyskland hade tecknat ett
forsdakringsavtal med ett tyskt forsdkringsbolag i Tyskland.
Den forsdkrade skadades senare i Sverige vid en trafikolycka
som vallades av en i Sverige registrerad och hér trafikforsak-
rad bil. Malet kom att handla om den tyske forsékringsgiva-
rens ratt till regress for den erséttning som den pa grund av
avtalet betalat den skadade forsdkringstagaren. Fragan upp-
stod enligt vilket lands lag tvisten skulle provas.

Med hénsyn till malets starka anknytning till Tyskland
skulle avgorandet mycket val ha kunnat grundas pé tysk lag.s
Tvisten provades dock i samtliga instanser enligt svensk ratt.
En uttrycklig forklaring till detta finner man i HD:s dom:
“Parterna dr ense om att Trygg Hansa skall betala vad Inter
yrkat, om Inter har ratt till aterkrav enligt svensk ratt. Det ar
darfor denna frdga som skall provas i malet.” Detta lakoniska
stillningstagande bekraftar endast att en &verenskommelse
om tillimpning av svensk ratt hade ingatts under processen
och att den ansags bora ldggas till grund fér domstolens
prévning av tvisten.

59 1 HD &beropade svaranden tre expertutlitanden rorande dktenskapsforordets tolk-
ning, det forsta med utgangspunkt i norsk rétt, det andra med utgdngspunkt i dansk
ritt och det tredje med utgangspunkt i svensk ratt, skrivna av en familjerattsprofessor
i respektive land. Vad betriffar sjilva tvistefragan foreldg det enligt utlatandena inte
négon beaktansvird skillnad mellan de tre rattsordningarna.

%0 Jfr NJA 1990 s. 734, ocksa ett svensk-tyskt mal rorande ett tyskt forsakringsbolags
ratt till regress dar omstindigheterna var péfallande lika dem som forelag i det nu
aktuella malet. I det mélet hade talan grundats pa tysk ratt som ocksa tillimpades av
HD. Se ndarmare, Palsson, SvJT 1992, s. 490.
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5.3.6 NJA 1991s. 43

Tvisten géllde en svensk fastighetskopares ritt till skadestand
pa grund av brister vid férmedlingen av en fastighet beldgen i
Spanien genom ett svenskt fastighetsméklarbolag. Bada par-
terna synes ha fort sin talan med utgangspunkt fran svensk
ritts tillamplighet. (Det hade antecknats i TR:s dom att parter-
na forklarat sig vara ense om att svensk ritt tillimpas pa for-
hallandet mellan dem.) Malet avgjordes ocksa i samtliga in-
stanser enligt svensk ritt. En tillfredsstidllande motivering till
detta hittar man dock forst i HD:s dom: “Enligt anteckning i
TR:ns dom &4r parterna &verens om att svensk lag skall till-
limpas pa forhallandet mellan dem. Tvisten géller fraga som
parterna enligt intern svensk lag kan traffa avtal om. Raitts-
férhéllandet mellan parterna - vilket har stark anknytning till
Sverige - bor redan pa grund av 6verenskommelsen bedémas
enligt svensk lag.”

Den uppmirksamma ldsaren upptécker genast en sldende
likhet mellan det citerade uttalandet och tidigare stallningsta-
ganden av HD. Men han eller hon hittar ocksa ett tilligg som
saknas i de tidigare fallda uttalandena, nimligen ordet “re-
dan”. Antyder detta lilla komplement att en ytterligare upp-
mjukning ar pa vag att ske rérande mojligheterna att grunda
dispositiva mal med utlandsanknytning direkt pa svensk lag?
Eller syftar man pa de starka objektiva anknytningar som ma-
let hade till Sverige? Med stor sannolikhet hade vl dessa fallt
lagvalet till formén for tillimpning av svensk ratt?

Med hinsyn till HD:s prejudikatbildande roll vore det fres-
tande att tolka domstolens uttalanden som ldnkar i en vilge-
nomténkt utveckling av principer fér bedomningen av inter-
nationellt privatrittsliga mal. Frdn en sadan utgadngspunkt
vore det naturligt att anse att HD genom sitt ordval ville mar-
kera att sjdlva 6verenskommelsen var avgorande. Uttalandet
skulle i sa fall kunna ses som en precisering av HD:s lagval i
tidigare avgoranden. Sett i sitt kontextuella sammanhang
synes ordet “redan” dock snarare syfta pd malets starka objek-
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tiva anknytning till Sverige som legitimation for svensk ratts
tillimpning.&

Fran internationellt privatréttslig synpunkt ar det stérande
att HD inte konsekvent hallit fast vid en viss formulering, nar
det gillt betydelsen av parternas 6verenskommelse om svensk
ritts tillimpning, utan frén avgoérande till avgérande dndrat
ordalagen nagot. Denna sorts inkonsekvens (eller stravan efter
spraklig variation?) ger latt upphov till onédiga spekulationer
om HD:s avsikter.

NJA 1991 s. 43 kom ocksa att handla om vad som skulle
kunna kallas for svensk materiell lagstiftnings “tillimplighet
i rummet”, d.v.s. huruvida sadan lagstiftning omfattar en-
dast rent interna fall eller &ven fall med relevant utlands-
anknytning. Man kan ocksa tala om materiell lagstiftnings
“geografiska tillampningsomrade”. Nar domstolarna kom-
mit fram till att svarandesidan utfort sitt uppdrag i egenskap
av fastighetsmiklare, uppstod ndmligen frdgan huruvida
lagen (1984:81) om fastighetsméklare kunde gélla nar fastig-
heten &r beldgen i Spanien. Malets rubrik i NJA tyder pa att
detta av HD betraktas som sjalva huvudfragan i tvisten:
“Lagen (1984:81) om fastighetsmiklare ar tillimplig pa for-
medling av fastighet utomlands betriffande forhéllandet
mellan parterna.”® Det finns emellertid anledning att under-
stryka att i ett internationellt privatrattsligt mal kan fragan
om vilken lag (vilka regler) som i svensk ritt ar tillamplig
uppkomma forst nar det redan star klart att svensk ratt ar
styrande i malet.®® I detta fall var sjdlva fragan om tillamplig
rattsordning oproblematisk sedan alla rattsinstanserna god-

61 Jfr Kleineman, som anser att HD ”sa att siga helgarderat de eventuella ip-problem
som kunnat aktualiseras genom att dels fastsla att rattsférhillandet mellan parterna
har “stark anknytning till Sverige’, dels erinra om att det enligt anteckning i tingsrat-
tens dom framggdr att parterna skulle vara 6verens om att svensk ritt skulle tillimpas
pé forhallandet mellan dem”. Kleineman, JT 1990-91, s. 674. Sasom framgatt, har sa-
dana hir “dubbla kriterier” redan tidigare dberopats av HD.

62 Se nirmare Jantera-Jareborg, SvJT 1995, s. 378-380.

8 Undantagsvis kan dock vissa regler i svensk ritt vara av sadan karaktir att de anses
omedelbart béra tillimpas oavsett malets anknytning till utlandet.
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tagit parternas under processen triffade 6verenskommelse
om tillimpning av svensk ratt.®

Man slds av att bade TR och HovR tog stéllning till fastig-
hetsmaéklarlagens tillimplighet pa ett satt som starkt pamin-
ner om vad som i den internationella privatratten kallats for
den individualiserande metoden vid val av tillimplig rattsord-
ning. TR ansdg anknytningen till Sverige vara sa stark att
den omstidndigheten att fastigheten var beldgen utomlands
inte kunde medfora att méaklarlagen inte var tillimplig:
“Samtliga parter dr svenska medborgare och bosatta i Sve-
rige. Formedlingen har pabérjats i Sverige och koépeskil-
lingen har erlagts hir. Vid angivna forhallanden bor den
omstandigheten att fastigheten &r belagen utomlands inte
medfora att méklarlagen inte &r tillamplig.” HovR kom till
samma slutsats. Av betydelse var enligt I%IOVR, forutom de
omstdndigheter som TR fést uppmarksamhet vid, att mak-
larlagen inte begransats till att avse enbart objekt i Sverige.
Denna bedomning delades av HD som fann anledning att
understryka att fastighetsméklarlagen varken enligt sin or-
dalydelse eller pa grund av sin konstruktion &r begransad till
att gilla enbart formedling av fastighet i Sverige. Vidare, pa-
pekade HD, framgar en sadan begransning inte heller av lag-
motiven.®

5.3.7 NJA 1992 s. 278

Malet rérde underhall till hustru och barn utan samband med
mal om &dktenskapsskillnad. Den underhallsskyldige var sedan
1985 bosatt i Sverige, medan hustrun och barnen bodde kvar i
Chile. Samtliga parter var chilenska medborgare. Svaranden

64 Betraffande liget i gillande ritt, se 3 § i fastighetsmaklarlagen (1995:400). Lagens
losning kritiseras av Bogdan, Sv]T 1995, s. 1-6 och Jantera-Jareborg, Sv]T 1995, s. 374-
384.

65 Det ar mycket sillsynt i svensk civilratt att man, pa satt som skedde i NJA 1991 s.
43, inte skulle ta fér givet att nir svensk ritt ar tillimplig de sakligt narmast liggande
svenska reglerna giller oavsett malets utlandsanknytningar. En forklaring till detta
synsitt dr sdkert att lagstiftningen normalt ges en generell utformning pa sa satt att
den inte uttryckligen begrinsas till att gélla vissa, till Sverige nédra anknutna fall. Vid
utarbetande av materielltrattslig lagstiftning torde man séllan dgna ndgon tanke at
hur lagstiftningen kommer att férhalla sig till utlandsanknutna fall. En dndring i detta
hinseende vore dock 6nskvérd. Se narmare, Jantera-Jareborg, FS Agell, s. 285 ff.,, sar-
skilt s. 295-301, och Janteri-Jareborg, Sv]T 1995, s. 377-378.
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bestred yrkanden om underhall bl.a. under hanvisning till sin
bristande férmaga att utge underhall.

Liksom i NJA 1978 s. 590 (ovan 5.3.3) rorde det sig om ett fall
dadr lagvalsfragan inte reglerats i lag. Sedan rattegangen inletts
forklarade sig parterna vara ense om att chilensk lag skulle till-
lampas. Lagvalséverenskommelsen ndmns i bade TR:s och
HovR:s domskil, dock utan att skil anges varfér den godta-
gits.

I sitt domslut hade HovR angivit att domen enligt 20 kap. 12
§ 1 st. FB inte fick 6verklagas. Enligt HD:s beslut giller 6ver-
klagandeforbudet inte ndr ett underhallsavgérande grundats
pa utlindsk ritt. Vad sjilva utgdngen i malet betrdffar fann
HD inte anledning att meddela prévningstillstand.

Sakligt sett maste bedéomningen av lagvalsfragan i malet
anses vara invandningsfri; underhallsborgenédrerna hade ju
mycket stark anknytning till Chile. Det var fran forsta borjan
klart att parterna onskade att den chilenska rétten lades till
grund fér malets bedéomning. Det forelag ocksa viss av par-
terna ombesorjd utredning om den lagens innehéll. Under sa-
dana omstdndigheter saknas det anledning att behandla en
overenskommelse avseende tillimpning av utlandsk ratt an-
norlunda an ett avtal om tillimpning av svensk rétt. Det nu
aktuella malet hade sannolikt &ven utan parternas dverens-
kommelse provats enligt chilensk lag. Det finns ndmligen en
klar trend i svensk rattspraxis att préva underhallsansprak
enligt lagen i den stat dar den (pastatt) underhallsberattigade
har sitt hemvist.” Avgorandet har i litteraturen ansetts be-
kréfta att en processuell lagvalséverenskommelse i underhalls-

% | ett som ”Rattsutredning” rubricerat arbetspapper i malets akter aterfinns féljande
uttalande: “I frdga om underhéllsskyldighet gentemot hustrun torde lagvalet vara av
dispositiv karaktir. | friga om underhéllsskyldigheten mot barnen torde det vara kor-
rekt att tillimpa chilensk lag.” Vad den senare fragan betraffar hanvisades till Bog-
dans “Svensk internationell privat- och processritt”, dar barnets lex domicilii anses
bora vara styrande.

%7 Se Palsson, Sv]T 1993, s. 621-623 och Janteri-Jareborg, SvJT 1993, s. 335-336. En an-
nan sak ar sedan att den underhallsskyldiges féormaga att utge underhall prévades
enligt svensk lag, fastan ratten till underhall bedémdes enligt chilensk ratt. Detta sy-
nes stimma 6verens med familjelagssakkunnigas forslag i SOU 1987:18, se s. 240-241.
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mal dven féar avse tillimpning av utldndsk rétt, i vart fall om
saken har nagon naturlig anknytning till den valda lagen.¢

Av rittssidkerhetsskil torde det vara rimligt att krdava att ett
processuellt lagvalsavtal avseende tillampning av utlindsk ritt
alltid maste vara uttryckligt. I detta hdnseende bor det saledes
stallas strangare krav &n néir det giller tillimpning av svensk
lag (jfr NJA 1977 s. 92, ovan avsnitt 5.3.2).

5.3.8 Slutsatser

I dispositiva mdl fir parterna alltid avtala
om tilldimpning av svensk ritt

Sammantagna bor HD:s stillningstaganden rérande valet av
tillamplig lag i NJA 1973 s. 57, NJA 1977 s. 92, NJA 1978 5. 590,
NJA 1987 s. 815, NJA 1990 s. 726 samt NJA 1991 s. 43 anses
bekrifta foljande regel sdsom gillande i svensk internationell
privatratt: Nar det ror sig om en tvist vid svensk domstol, som
enligt svensk rittsuppfattning &ar dispositiv, dger parterna i
processen avtala om tillimpning av svensk ritt, forutsatt att det
finns en naturlig anknytning till Sverige.

I samtliga fall hade malet redan i forsta instans provats en-
ligt svensk ratt. Detta tyder pa att en 6verenskommelse av-
seende tillimpning av svensk lag forelag fran boérjan. Andock
forekommer det att férst HD ger en forklaring till svensk lags
tillimpning. Intrycket blir att de lagre instanserna tagit for
givet att parterna far avtala om tillimpning av svensk ritt i
dispositiva méal och av detta skal latit bli att i sina domskal
motivera lagvalet.®

NJA 1978 s. 590 é&r speciellt i flera hdnseenden. Det rorde sig
om ett i lag inte reglerat fall, vars motsvarighet inte heller varit
foremal for ett auktoritativt domstolsavgorande. I TR hade av-
gorandet grundats pa svensk ritt under forbiseende av lag-

68 Palsson, Sv]T 1993, s. 621. Se dven Jantera-Jareborg, Sv]T 1993, s. 335, sarskilt not 23
dar.

69 Ett mer radikalt tolkningsalternativ, vilket i vissa fall 4&r méjligt, 4r att en forutsatt-
ning for utlindsk ritts tillampning &r att den begérs av en part.
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valsfragan; ndgon lagvalséverenskommelse synes pa detta sta-
dium inte ha existerat. I HovR uppmarksammades lagvalsfra-
gan ex officio av domstolen och avgorandet grundades pa ut-
landsk rétt. Det ar forst i HD som bada parterna yrkade till-
lampning av svensk ratt, vilket godtogs av domstolen.

Generellt sett kan det knappast anses onskvért att parterna
pa ett sa sent stadium far andra forutsattningarna for rétte-
géngen genom att avtala om en annan lags tillimpning 4n vad
som dittills varit styrande. I detta fall kan man dock péasta att
HovR:s “rattsskapande” lagval inte var sjalvklart, varfor det
fanns goda skil for en omprévning i HD. Man skulle, kanske,
till och med kunna hivda att det var HovR som 6verrumplade
parterna genom att fora utldndsk lags tillaimpning pa tal och
sedan grunda domen pa den. I ett sadant fall, ndr osidkerhet
foreligger om den tillimpliga lagvalsregelns innehall, dr det
vdl motiverat att parterna far 6verenskomma om tillimpning
av svensk ritt.

Restriktioner i friga om tillimpning av utlindsk ritt

Endast i ett publicerat avgorande i svensk rétt har parterna i
processen avtalat om tillimpning av utlindsk ritt, vilken 6ver-
enskommelse ocksa godtogs. Det r6r sig om NJA 1992 s. 278,
som kommenterats i 5.3.7. Malet synes vara vil dgnat for gene-
raliseringar; underhaéllstvister kan ndmligen inte anses inta
nagon i detta hdnseende relevant sarstillning bland disposi-
tiva mal. Foljaktligen maste det finnas stark anknytning till
den fraimmande stat, vars lag enligt parterna skall tillampas.
Vidare bor éverenskommelsen om tillimplig lag ha ingétts
redan i forsta réttsinstans och utredning om den tillimpliga
lagens innehdll pa ett eller annat satt ha framlagts dar. Det
maste vidare rora sig om en uttrycklig lagvalséverenskommel-
se. En internationellt privatrattslig likstallighetsprincip till
trots kan man némligen inte bortse fran att utlindsk ratt for
svensk domstol dr fraimmande ritt. Skall domstolen grunda
avgorandet pa utlindsk ratt emedan parterna oOnskar det
maste, rimligen, deras lagval vara klart fran férsta bérjan.
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Det har framgatt att processuella lagvalséverenskommelser
fick i svensk rétt stod forst pa avtalsrittens omrade, dér parts-
autonomi var viletablerad. I samtliga fall rérde det sig om till-
lampning av svensk ritt, en omstandighet vars betydelse inte
bor underskattas bl.a. av hédnsyn till de stora processekonomiska
fordelar som tillimpning av forumstatens lag innebar. Hirtill
kommer traditionen pa féormogenhetsrattens omrade att grun-
da avgorandet pa svensk ratt, nér tillimpning av utlindsk ratt
inte yrkats av en part. Godtagandet av processuella lagvals-
overenskommelser gav viss legitimitet at denna praxis, sarskilt
med hénsyn till svarigheterna att dra en klar gréans mellan fall
dar det rorde sig om ett konkludent lagvalsavtal och fall dar
parterna forbisett lagvalsfragan.

Sddana hdr argument giller av naturliga skil inte nar par-
ternas under rittegangen triffade 6verenskommelse avser till-
lampning av utlandsk ratt. I stillet brukar utldndsk lags till-
lampning medfora drojsmal och utredningssvarigheter réran-
de den tillimpliga lagens innehall. Detta talar for restriktivitet
vid bedomning av processuella avtal rérande utlindsk ritts
tillampning.

5.4 Tillampning av utlandsk ratt
endast pa begdran av part?

5.4.1 Gréansdragningen mellan fall dir det finns
en konkludent processuell lagvals-
overenskommelse och fall ddr parterna
forbisett lagvalsfragan

HD:s motivering i NJA 1977 s. 92 rérande svensk lags tillamp-
ning vickte frigan om HD i ett enligt svensk rattsuppfattning
dispositivt mal inte var beredd att tillaimpa utlandsk rétt utan
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begidran av en part.”” Man har emellertid i doktrinen varit f6r-
siktig med att dra en sddan slutsats av mélet. I stdllet har HD:s
uttalande ansetts innebéra att domstolen ansag parterna har
traffat en tyst (konkludent) 6verenskommelse om tillimpning
av svensk ritt, vilken HD godtog. For denna tolkning har talat
att det rérde sig om en tvist betréffande vilken partsautonomi
rader i svensk ratt.

Fran svensk rattspraxis kan dock lyftas fram flera mal, dar
domen grundats pa svensk lag fastin partsautonomi inte varit
etablerad pa omrddet och den tillampliga lagvalsregeln - lag-
fasta eller praxisskapade - sannolikt skulle ha utpekat en ut-
landsk lag som tillamplig. Ett exempel pa familjerdttens omra-
de &r underhallsavgoranden baserade pa svensk ritt, ehuru
den underhdllsberittigade hade sitt hemvist utomlands och
utldndsk lag darmed borde ha varit utslagsgivande.” Ett annat
exempel ar tvister rérande ett utomlands uppriattat testa-
mentes giltighet i Sverige.”

Det har varit svart att forena dessa avgéranden med en
doktrin som nyanslost foreskrivit ex officio-tillimpning av
utlandsk ritt i alla typer av mal. Forsok har gjorts att forklara
tillimpningen av svensk riatt som en f6ljd av parternas tysta
overenskommelse. Denna forklaring har fatt 6kad tyngd ge-
nom HD:s senare praxis (ovan, avsnitt 5.3) att i dispositiva in-

70 Se ovan, avsnitt 5.3.2.

7L Se NJA 1974 s. 7 rérande jamkning av i Sverige faststallt underhéllsbidrag. Den ut-
lindska anknytningen var i detta fall uppenbar och lag i sjdlva verket till grund for
den underhéllsskyldiges talan. Denne gjorde namligen gillande att underhallet skulle
jamkas till ett ligre belopp, eftersom barnet tillsammans med sin mor flyttat till Ung-
ern dar levnadskostnaderna var visentligt lagre an i Sverige. Att lagvalsfragan forbi-
sdgs i detta mal har ansetts vara svértolkat. En tolkning r att parterna hade triffat en
tyst overenskommelse om tillimpning av svensk lag, vilken godtogs av domstolarna.
Det bor dock noteras att svaranden i TR invint att enligt ungersk lag skall underhalls-
bidrag utgd med lagst 20 % av den underhallsskyldiges nettoinkomst. Att en sddan
upplysning ldimnades tyder snarast pa att svaranden, atminstone i detta skede av rat-
tegangen, ansett ungersk lag béra tillimpas i mélet. En annan forklaring 4r att dom-
stolen faste avseende vid att samtliga parter var (naturaliserade) svenska medborgare
och av den anledningen ansag svensk lag béra tillampas. Senare svensk rittspraxis
ger dock tamligen otvetydigt vid handen att ratten till underhall ar att préva enligt
lagen i den stat diar den underhallsberattigade har sitt hemvist. Se t.ex. NJA 1983 s.
573, NJA 1993 5. 420 och NJA 1986 s. 615. Se narmare angéende 1974 ars avgorande och
olika tolkningsalternativ, Palsson, Svensk rattspraxis, s. 160-161.

72 Se NJA 1967 s. 158.
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ternationellt privatréttsliga mal godta processuella lagvals-
overenskommelser avseende tillimpning av svensk ritt, oav-
sett om lagfasta eller praxisskapade lagvalsregler foreskriver
lagvalsfrihet eller inte. I flertalet fall, dar HD uttalat sig om
saken, har det visserligen varit fraga om uttryckliga proces-
suella lagvalsavtal. Till saken hor emellertid att en konkludent,
under rattegangen traffad 6verenskommelse avseende tillimp-
ning av svensk rétt sedan gammalt ansetts likvardigt med ett
uttryckligt processuellt lagvalsavtal. Aven om saledes ex offi-
cio-ldrans fasader fatt en stét, har de inte rasat. Man har fort-
farande kunnat kldnga sig fast vid bygget.

Vid tolkning av rattspraxis bor dock konstruktionen om en
tyst 6verenskommelse for tillimpning av svensk ritt inte tan-
jas ut hur langt som helst. Det maste rimligen kunna kravas att
det framgar av referatet att bada parterna varit klart instillda
pa svensk lags tillimpning. Detta krav kan knappast anses
vara uppfyllt i alla de mal dar avgoranden, trots utlandsan-
knytning, grundats pa svensk lag.”

En annan férklaring har darfor borjat framsta som allt
naturligare och dessutom mera ratlinjig. Denna gar ut pa att
domstolarna i dispositiva mal inte &r beredda att tillimpa
utlandsk rétt utan anmodan av en part. Underforstatt ar da att
domstolarna finner tillimpningen av svensk ritt vara den
naturliga 16sningen, nir parterna inte yrkar frimmande lags
anvandning.

Didrmed faller vi tillbaka pé en forklaring som tidigare fram-
skymtat i doktrinen i anledning av NJA 1977 s. 92, men som da
avvisades sdsom stridande mot géllande ratt. Detta innebér
dock inte att fel tolkning da kom att dominera utan att en viss
rattsutveckling skett. Varje réttsordning &r ju underkastad en
standig dndringsprocess. Overviagande skél kan saledes idag
anses tala for en tolkning som framstod som mer eller mindre
oacceptabel for ett antal ar sedan.

73 Se tex. NJA 1974 s. 7. Se ocksa NJA 1967 s. 158 rorande testamentes giltighet till
formen, NJA 1984 s. 404 rérande agentur samt NJA 1986 s. 712 rérande skadestand i
ett utomobligatoriskt forhallande.
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Nedan gors ett forsok att utreda vilket stod som den nyss
lanserade uppfattningen kan anses fa i senare rittspraxis.
Framstillningen inleds med en redogorelse for nagra avgoran-
den fran arbetsdomstolen rérande enskilda anstéllningsavtal.
Alla dessa avgoranden har grundats pa svensk lag, fastdn dven
utlindsk lags tillimpning hade kunnat komma i fraga pa
grund av anknytningen till utlandet. Arbetsdomstolen har de
senaste artiondena avgjort ett storre antal internationellt pri-
vatréttsliga mal.” Dess praxis utgor ett vardefullt tillskott till
det i svensk ratt relativt magra internationellt f6rmogenhets-
rattsliga rattsfallsmaterialet.

5.4.2 Arbetsdomstolens praxis

Arbetsratten utgor inte ndgot frdn den 6vriga internationella
privatratten avskilt omrdde, utom péa sa sitt att tvisterna ofta
har offentligrattsliga inslag och i stor utstrackning provas vid
arbetsdomstolen i stillet for vid allmén domstol. Arbetsdom-
stolens praxis i internationellt privatrittsliga tvister dr av
intresse inte minst darfor att den ar rikligare dn formogenhets-
rattslig praxis fran HD. En icke ovanlig asikt torde dock vara
att man inte, ndr det giller utlandsanknutna mal, kan stélla
samma krav pa arbetsdomstolen som pa de allménna domsto-
larna.”

Liksom vad giller stora delar av formogenhetsritten, saknas
det pa detta omrade skrivna regler om lagval.’¢ Generellt sett
kan arbetsdomstolens prévning av lagvalsfrdgan knappast
sdgas ha skilt sig alltfor mycket fran de allmdnna domstolarnas
dven om nagra avvikande inslag ocksd férekommit.” Den
internationellt privatréttsliga doktrinens inflytande pé arbets-

7% De internationellt privatrattsliga rattsfallsoversikterna i SvJT inkluderar numera
dven relevanta avgoranden av arbetsdomstolen.

75 Se t.ex. Palsson, Sv]T 1987, s. 346, i anledning av AD 1981 nr 24.

76 Romkonventionens férestiende ikrafttridande i Sverige kommer att innebara en
dndring péd bada omradena.

771 AD 1992 nr 10 ansluter sig AD:s provning direkt till HD:s i NJA 1987 s. 885. De
avvikande inslagen har stundom uppfattats som tecken pa osikerhet hos AD. Se Pals-
son, Sv]T 1987, s. 344-345 rérande AD 1982 nr 82 och AD 1977 nr 9.
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domstolens praxis dr ocksd tydligt. Séledes har domstolen i
flera mal i avsaknad av en lagfast eller praxisskapad regel
grundat lagvalet pa en sorts individualiserande metod™ som
enligt uttalanden i doktrinen skulle gilla nir parterna inte av-
talat om tillamplig lag och det inte heller finns tillgang till en
fast lagvalsregel. Ocksa partsviljan har tillmatts betydelse.”

I flera mal har arbetsdomstolen uttryckligen motiverat sitt
lagval.® I senaste praxis finns dock ocksa ett par mal som
synes direkt ha grundats pa svensk ratt utan nagon som helst
motivering. Fragan instéller sig om det ror sig om en medveten
attityddndring av innebérd att arbetsdomstolen numera till-
lampar utlandsk ratt endast pa uttrycklig begdran av en part.
Eller forblir stodet for sddana antaganden dndock sa pass
magert att domstolen inte kan sdgas ha frangatt sin tidigare
praxis, atminstone inte pa nagot entydigt satt? Framstall-
ningen nedan avser arbetsdomstolens senaste praxis dar pro-
blematiken aktualiserats.

AD 1988 nr 143

Efter en méanads spel vid en svensk basketklubb fick en jugo-
slavisk spelare, som anstillts genom ett muntligt avtal, beske-
det att han skulle aka tillbaka till Jugoslavien. Tvisten géllde
huruvida anstillningsavtalet avsag en provanstillning pa en
manad eller en anstillning under ett ar.

Tvisten synes utan vidare ha grundats pa svensk lag i bade
TR, som provade malet som forsta instans, och i arbetsdomsto-
len. Detta kan i och for sig betraktas som invandningsfritt,
eftersom enligt svensk internationell privatréatt ett anstall-
ningsavtal normalt anses bora prévas enligt lagen i den stat
dar arbetet utfors.®s Med tanke pa den anstilldes starka an-

78 Se tex. AD 1977 nr 9, AD 1982 nr 82, AD 1989 nr 120 samt AD 1991 nr 71. Enligt
Palsson, SvJT 1987, s. 344-345 grundades lagvalet i de tva férst namnda fallen pa “en
extremt langt driven individualiserande metod”.

791 AD 1989 nr 120 kan vid lagvalet en implicit partsvilja sagas ha beaktats vid sidan
av andra omsténdigheter. Se Pélsson, Sv]T 1992, s. 492. Se ocksa AD 1993 nr 40.

80Ge t.ex. AD 1977 nr 9, AD 1982 nr 82, AD 1989 nr 120 samt AD 1991 nr 71.
81 Ge Palsson, SvJT 1992, s. 491 och Bogdan, Svensk IP, s. 243-244.
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knytning till ett annat land genom hemvist och medborgar-
skap ar det dock anmérkningsvirt, att lagvalsfragan inte alls
berérdes i domen.

Fyra forklaringar &r tinkbara. Av yrkandena i malet framgar
att bada parterna grundat sin talan pa svensk ritt, vilket i de
allmdnna domstolarnas praxis ansetts innebara att parterna
konkludent avtalat om tilliampning av svensk ritt. Sddana i rat-
tegdngen ingdngna avtal har godtagits, nir fraga varit om dis-
positiva tvistemal.®

Den forsta forklaringen gar saledes ut pé att svensk lag till-
lampades pa grund av parternas avtal om saken. En annan for-
Klaring ar att lagen (1982:80) om anstillningsskydd, som avgo-
randet grundades pa, ansags som social skyddslagstiftning vara
omedelbart tillamplig (”internationellt tvingande”) eftersom
det var fraga om anstéllning i Sverige. Med hénsyn till denna
lagstiftnings tillamplighet pa grund av tvistens art bortfoll allt-
sa den internationellt privatrattsliga lagvalsfragan.®

En tredje forklaring dr att svensk lag tillimpades darfor att
ingen av parterna hade yrkat tillimpning av utlindsk ratt.
Denna férklaring dr inte beroende av forekomsten av en pro-
cessuell lagvalsoverenskommelse avseende tillimpning av
svensk ritt.

Den fjarde forklaringen gar ut pa att svensk lags tillampning
foljde av malets starka anknytning till Sverige. Man har m.a.o.
beaktat lagvalsreglerna pad omradet, som befunnits hénvisa till
svensk ratt, men ansett det onodigt att naimna detta i domen.®

AD 1988 nr 177

Denna tvist mellan Tornea stad i Finland och en f.d. arbetsta-
gare inom det finska folkskolevédsendet gillde den senares

82 Ge ovan, avsnitt 5.3.

8 1 1973 ars proposition till lagen om anstéllningsskydd konstaterades att “lagens
karaktir av social skyddslagstiftning torde medféra att i princip allt arbete som ut-
fores i landet blir underkastat lagen”! Prop. 1973:129, s. 229. Om internationellt tving-
ande svenska regler, se Jantera-Jareborg, SvJT 1995, s. 376-378.

8 P34 samma sitt kan dven NJA 1984 s. 404 rorande agentur i Sverige tolkas. Se Pals-
son, Sv]JT 1987, s. 343-344. Se dven AD 1995 nr 113.

153



skyldighet att dterbetala under tjanstledighet uppburen 16n.
Talan hade grundats pa att den f.d. arbetstagaren, i strid mot
en med arbetsgivaren ingangen forbindelse, inte efter tjanstle-
digheten hade tjanstgjort inom den finska folkskolan.

Det rorde sig sdledes om en tvist som uteslutande var knu-
ten till Finland och den finska arbetsmarknaden. De omstdn-
digheter som vardera parten &beropade till stod for sin talan
hade helt och hallet finsk anknytning. Den enda anknytningen
till Sverige var att arbetstagaren, flera ar efter den tidpunkt
som tvisten avsag, flyttat till Sverige. Malet kom saledes till
svensk domstols provning pa grund av svarandens hemvist
hir.

Mot denna bakgrund &r det hdpnadsvickande att malet
utan ndgon som helst motivering prévades enligt svensk rétt.
Denna utgéng i lagvalsfragan strider mot den i svensk ritt vil-
etablerade regeln att ett anstéllningsavtal normalt bor provas
enligt lagen i den stat dar arbetet utférs.#> Man skulle vidare
kunna hédvda att en tillimpning av 17 kap. 3 § 2 p. RB borde ha
medfort finsk rédtts anvandning, eftersom alla de av parterna
aberopade omstdndigheterna hade med Finland att gora.s

Ingendera parten yrkade uttryckligen tillimpning av finsk
ratt i malet. Man kan emellertid frdga sig om inte de dndock
konkludent gjorde det genom att de endast kunde &beropa
omstdndigheter som hade med Finland att goéra och vilkas
rittsliga beddmning var beroende av vad som géllde pa den
finska arbetsmarknaden. I ett fall som detta verkar det ndgot
langsokt att pdstd att parterna forde sin talan med utgangs-
punkt fran svensk ritts tillimplighet.

85 Ge AD 1988 nr 143 och kommentaren ovan.

8 Det har varit omtvistat huruvida en aberopsbérda enligt 17:3 2 p. RB kan anses
gilla i internationellt privatrattsliga mal. Men forutsatt att sa ér fallet, torde resultatet i
detta fall ha blivit tillimpning av finsk lag. Sisom Bogdan skriver: “De omstédndighe-
ter som av part aberopats torde & andra sidan kunna anvéndas for att bestimma
tillimplig lag dven nir de dberopats for ett annat 4andamal, mdhénda utan att den part
som &beropat dem varit medveten om deras internationellt-privatrattsliga relevans.”
Bogdan, Svensk IP, s. 41. Se ocksé framstillningen nedan i avsnitt 5.5 rérande abe-
ropsbordan enligt 17:3 RB i internationellt privatrattsliga mal.
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Enligt Palsson kan tillimpningen av svensk rétt i mélet inte
forklaras pa annat sétt &n att ingen av parterna hade yrkat till-
lampning av finsk ratt; i vart fall ansag arbetsdomstolen sig
tydligen inte bora resa lagvalsfragan ex officio.®”

Hérutover kan tva forklaringar betraktas som mdjliga. Den
ena gar ut pa att kiranden, som var ett offentligrattsligt subjekt
fran ett annat land, ansdgs ha stillt ett offentligrattsligt an-
sprak. Enligt i svensk internationell privatritt traditionellt gal-
lande uppfattning kan talan inte provas enligt utlindsk offent-
ligrattslig lag.® Mot denna tolkning talar emellertid att talan
togs upp till prévning i Sverige: hade den uppfattats som av-
seende ett offentligrittsligt ansprak hade den rimligtvis ansetts
bora avvisas.® Den andra gar ut pa att arbetsdomstolens dom
inte hade grundats pa en viss svensk forfattning eller ett visst
svenskt lagstadgande, utan snarast pa en allmén bedomning
av vad som kunde anses vara skaligt i en tvist av detta slag.
Det kan inte uteslutas att denna bedomning hade fallit lika
dven om domen grundats pa finsk ratt. Domstolen fann
kanske dérfor lagvalsfragan sakna betydelse.

AD 1991 nr 71

Ett anstéllningsavtal avseende arbete som barnflicka utom-
lands hade ingatts mellan tva svenska medborgare. Arbetsgi-
varen var anstdlld hos Utrikesdepartementet och stationerad i
sin tjanst i Seoul, Sydkorea, medan arbetstagaren var bosatt i
Sverige dar hon ocksa ingick avtalet. Innan arbetstagaren hann
tilltrada sin anstallning blev hon uppsagd av arbetsgivaren.
Den anstilldes talan om skadestand pa grund av uppsig-
ningen prévades av TR och arbetsdomstolen i enlighet med

87 Se Palsson, Sv]T 1992, s. 477 och s. 491. Pélsson synes ocksd ge den omstindigheten
betydelse att ingendera part forebragt utredning om finsk lag. - Palsson har tidigare, i
anledning av arbetsdomstolens dom i AD 1981 nr 24 rest spérsmalet i vad mén det
kan krivas att arbetsdomstolen ex officio skaffar sig kinnedom om och tillimpar ut-
landsk ritt.

8 Som forklaring brukar anges att utlindsk ritt tillimpas endast i domstolslandets
eget intresse och att sadant intresse saknas i friga om utlindska offentligrattsliga an-
sprak. Se nirmare, Bogdan, Svensk IP, s. 79-81.

89 Se Bogdan, Svensk IP, s. 80-81.
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svensk riatt. Bida domstolarna motiverade sitt lagval med
hianvisning till omstandigheterna i malet, d.v.s. i férsta hand
parternas starka anknytning till Sverige och fann att talan
skulle prévas enligt lagen (1970:943) om arbetstid m.m. i hus-
ligt arbete.

I det hér fallet maste lagvalet fran internationellt pri-
vatrittslig synpunkt betraktas som invdndningsfritt. Aven om
det finns en stark presumtion for tillimpning av lagen i det
land déar arbetet utfors, fanns i detta fall anledning att franga
den regeln bla. av det skilet att den avsedda anstillningen
utomlands inte kunde tilltrddas. Daremot kan avgorandet med
hinsyn till hur det motiverades inte tolkas pa sa sétt att lagen
om arbetstid m.m. i husligt arbete som social skyddslagstift-
ning alltid skall tillimpas nér det finns stark svensk anknyt-
ning.®

Av intresse for denna studie &dr att avgorandet inte utan
vidare grundades pa svensk ritt fastdn bada parterna synes ha
grundat sin talan pa den, utan bada domstolarna motiverade
uttryckligen svensk lags tillimplighet i malet.

AD 1993 nr 40

Tvisten gillde huruvida arbetstagaren, (formodligen) en
svensk medborgare som anstillts som direktor for ett finskt
foretag med verksamhet varlden 6ver, brutit mot den konkur-
rensklausul som ingick i hans avgéngsavtal. Fraga var ocksa
om arbetstagarens atagande enligt klausulen strackte sig ling-
re dn vad som kunde anses skiligt enligt 38 § avtalslagen och
om det fanns skil att med stod av 36 § avtalslagen jamka klau-
sulen. Arbetstagaren hade varit stationerad i London men med
ansvar for foretagets verksamhet i flera lander i skilda delar av
varlden.

I TR gjorde arbetsgivaren som kédrande géllande att den f.d.
arbetstagaren brutit mot konkurrensklausulen och kravde
aterbetalning av avgangsvederlag. Karomalet synes helt ha

%0 Se kommentaren ovan rorande AD 1988 nr 143, sérskilt det andra tolkningsalter-
nativet dar.
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grundats pé avtalstexten utan att lagvalsfragan férdes pa tal.
Arbetstagaren, som i forsta hand bestred kontraktsbrott,” &be-
ropade i andra hand tillimpning av 38 § avtalslagen och i tred-
je hand jamkning enligt 36 § avtalslagen. Svensk lags tillamp-
lighet i tvisten synes tyst ha godtagits av arbetsgivaren, som
enligt vad som framgar av TR:s dom, t.o.m. haft synpunkter
pa avtalslagens tolkning i mélet. Man torde saledes kunna sé-
ga att svensk lags tillampning i detta mal i bade TR och arbets-
domstolen grundade sig pa parternas under réttegangen traf-
fade konkludenta avtal om saken.

AD 1995 nr 113

Kédranden, som av allt att doma var finsk medborgare med
hemvist i Finland, yrkade skadestand pa grund av uppsédgning
utan saklig grund. Kdranden hade varit anstilld som coach f6r
en basketbollférening i Uppsala men hade avskedats efter
knappt ett halvt ar.

Den internationellt privatrattsliga lagvalsfragan namns
6verhuvudtaget inte. Bagge sidorna hade grundat sin talan pa
anstéllningsskyddslagen. Ocksa arbetsdomstolen konstaterade
i sin dom att det ar ostridigt i malet att anstédllningsskyddsla-
gen ar tillimplig pa avtalsforhallandet mellan parterna. Vad
som har anférts ovan angéende lagvalet i AD 1988 nr 143 pas-
sar i allt vésentligt betrédffande detta mal.

Slutsatser

Inledningsvis stélldes fradgan om arbetsdomstolen numera &ar
beredd att tillampa utlindsk ratt endast pa begdran av part.
Avgorandena i AD 1988 nr 143, AD 1988 nr 177 samt AD 1995
nr 113 skulle majligen kunna tolkas pa detta satt. I dessa mal

91 Man skulle kanske kunna hiavda att enligt parterna fraga i forsta hand var om av-
talstolkning som kunde genomféras utan att lagvalsfragan behévde beaktas. Av refe-
ratet framgdr att arbetstagaren, innan han undertecknade avgangsavtalet, konsul-
terade bade en engelsk och en svensk jurist om klausulens innebdrd och da fatt in-
trycket att den inte kunde goras gillande mot honom. Det &r inte sillsynt att parterna
forestaller sig kunna reglera fragor uttommande i sitt avtal utan att en viss stats lag
anses behtva utpekas som tillamplig.
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kan dock dven andra omstdndigheter anges som forklaring till
svensk ritts tillimpning. I AD 1991 nr 71 gjorde arbetsdomsto-
len bruk av en sorts individualiserande metod vid lagvalet.
Den starka svenska anknytningen angavs motivera svensk
lags tillampning i mélet. Detta avgorande kan saledes inte &be-
ropas till stod for en lex fori-trend av inneb6rd att lagvalsfra-
gan maste foras pa tal av en part for att férhindra tillimpning
av svensk ratt. Svensk lags tillampning i AD 1993 nr 40 synes i
sin tur kunna forklaras sdsom férenlig med parternas process-
foring, som hiar bedomts innebédra en tyst &verenskommelse
under réttegdngen om saken. Sammantagna ger de hiar kom-
menterade fem avgorandena en ndgot motstridig bild av ratts-
laget. Den uppstillda tesen kan inte anses ha blivit bekréftad.

5.4.3 Allmdnna domstolars praxis”

NJA 1986 s. 712

Ett svenskt foretag hade levererat en hamnkran till en hamn i
Danmark. Kranen vilte under arbete i hamnen och skadades.
Tvisten gillde tillverkarens - en underleverantor till det svens-
ka foretaget - skyldighet att ersitta den danska hamnen for
den uppkomna skadan.

Lagvalsfrdgan fordes inte pa tal av parterna och malet
avgjordes i samtliga réttsinstanser i enlighet med svensk ratt.
Visserligen fanns det stark svensk anknytning pa sa sitt att
tillverkaren (i likhet med kransiljaren) var ett svenskt foretag.
Men & andra sidan stod parterna i malet inte i ett kontrakts-
rattsligt forhallande till varandra, vilket kunde ha talat for till-
lampning av dansk rétt som lex loci delicti, d.v.s. lagen pa den
ort dir den skadevallande handlingen foretogs, alternativt ska-
dan intriaffade. Eftersom lagvalsfragan inte alls diskuteras i de
olika rattsinstansernas domsmotiveringar, bidrar avgorandet

92 Angéende arvsskattepraxis, se Jantera-Jareborg, Partsautonomi, s. 349-350.
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inte pa nagot sitt till den internationella privatrittens utveck-
ling i Sverige.®

NJA 1993 s. 341

Tvisten géllde huruvida en av den avlidna (pa danska) skri-
ven, men av henne inte undertecknad handling rérande sin
kvarlatenskap kunde anses giltig sdsom nédtestamente. Hand-
lingen, som bestod av ett anteckningsblock innehallande testa-
mentariska foreskrifter under rubriken “Mine ensker” och tre
brev, var upprittad dagen fore dodsfallet. I denna forordnade
den avlidna till férmén f6r sin mor och vissa andra henne nar-
stdende personer.

Milets internationella anknytningsmoment var fran férsta
borjan uppenbara, framfor allt pa sa sétt att den avlidna, som
var svensk medborgare, de senaste fyra aren hade varit sta-
digvarande bosatt i England dar ocksa handlingen hade upp-
rattats. Tvisten bedomdes dock i alla rattsinstanser med ut-
gangspunkt i svensk lags tillimplighet.*

Kéranden (den avlidnas i Danmark bosatta mor) yrkade vid
domstolen att handlingen skulle faststillas som avseende ett
sddant forordnande om kvarldtenskapen som avses i 10 kap.
3 § AB (holografiskt testamente). Den efterlevande maken och
den avlidnas barn bestred yrkandet.

Tvistens utgang var beroende av huruvida handlingen kun-
de anses uppfylla de formkrav som stélls for ett nodtestamen-
te. Vid sin bedémning av malet var HD:s ledaméter inte eniga
om hur formfoéreskrifterna i AB skulle tolkas i ett fall som det

93 Malet kommenteras kortfattat av Palsson i SvJT 1992, s. 492-493, - Man skulle kan-
ske kunna applicera principerna i Romkonventionen om tillimplig lag for avtalsfor-
pliktelser 4ven pa utomkontraktuella forhallanden. Eftersom den karakteristiska pres-
tationens lag enligt konventionen i princip 4r styrande vid avsaknad av lagval fran
parternas sida, skulle det medféra tillimpning av svensk lag. Det var emellertid forst i
NJA 1990 s. 734 som HD 6ppet hianvisade till lagvalsreglerna i Romkonventionen, i en
tvist rérande tillimplig lag for forsakringsgivarens regressansprak.

% Detsamma giller NJA 1967 s. 158, ddr testamente hade upprittats i Danmark, nir
testatorn lag pa sjukhus efter plotsligt insjuknande under semesterresa i landet. Ocksa
i det fallet var det tveksamt huruvida handlingen uppfyllde formkraven enligt svensk
ritt for ett giltigt testamente. I det malet synes regeln i 1 kap. 4 § IDL ha liamnats obe-
aktad av domstolarna. Kritiskt Palsson, Svensk rittspraxis, s. 193-194.
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nu aktuella. Med hinsyn till den foreliggande osédkerheten ro-
rande den svenska rittens innehall, vilket illustrerades av att
de i mélet inhdmtade sakkunnigutlitandena pekade at olika
héll, var séledes malets utgéng enligt svensk lag inte given.
Darfor, kan man tycka, borde det ha legat i kidrandens intresse
att i enlighet med 1 kap. 4 § IDL alternativt payrka tillimpning
av engelsk ratt, ifall domstolen skulle finna att formkraven
enligt svensk ritt inte var uppfyllda.

Bestammelsen i 1 kap. 4 § IDL, som inforlivar 1961 éars
Haagkonvention om lagkonflikter i friga om formen f6r tes-
tamentariska forordnanden med svensk ratt, har namligen till
syfte att i storsta mojliga utstrackning, genom alternativa lag-
valsgrunder, sékra ett testamentes giltighet till formen. Ett tes-
tamente skall anses giltigt till formen om det uppfyller vad
som i det hidnseendet foreskrivs i lagen pa den ort dar testa-
mentet uppréttades eller den ort dar testator vid upprattandet
eller vid sin dod hade hemvist eller lagen i den stat dér testator
vid upprittandet eller vid sin dod var medborgare. Hade detta
stadgande tillimpats hade talan kunnat bifallas, férutsatt att
handlingen kunde betraktas som ett till formen giltigt testa-
mente enligt engelsk eller enligt svensk ritt.

Av malets vid HD bevarade akter, till vilka jag haft tillgang,
framgar att kdranden varit val medveten om mojligheterna till
tillimpning av engelsk rétt, men valt att grunda sin talan pa
svensk ritts tillimplighet. Detta val torde kunna forklaras som
ett resultat av prelimindra undersékningar rérande innehallet i
engelsk ratt; saledes skulle enligt skriftlig uppgift frdn en av
svarandesidan konsulterad engelsk advokat handlingen inte
godtas som testamente enligt engelsk rétt. Enligt ett av kédran-
den aberopade utldtande av f.d. justitieradet Walin, uppfyllde
emellertid handlingen de formella krav som i svensk ritt stélls
betriffande s.k. nodtestamente.

Av referatet att doma var HD den forsta domstol som i
malet tog stillning till tillimpligheten av 1 kap. 4 § IDL. Efter
att ha atergivit denna lagvalsregels innehall papekade HD, att
det i malet inte hade gjorts géllande att den ifragavarande
handlingen skulle godtas som testamente enligt engelsk rétt.
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“Fragan huruvida det foreligger ett giltigt n6dtestamente skall
ddrmed, sasom ocksd skett i domstolarna, bedémas enligt
svensk lag”, konstaterade HD. Utgangen blev att kdromaélet
ogillades, eftersom enligt majoritetens (3-2) uppfattning upp-
fyllde handlingen inte de formkrav som stills i svensk ritt.

I6gonenfallande &r att HD i detta fall anvinder en annan
motivering &n vad den gjort bruk av i en serie tidigare avgo-
randen.® Utan att gobmma sig bakom ett lika svartolkat utta-
lande som i NJA 1977 s. 92 eller hinvisa till en 6verenskom-
melse mellan parterna om svensk lags tillimpning, konstaterar
HD nu rakt och tydligt att malet skall prévas enligt svensk
ritt, eftersom tillampning av utlindsk rétt inte yrkats av en
part. Det dr frestande att se detta uttalande som den linge
forutsedda, definitiva dodsstéten mot liran om ex officio-
tillampning av utlandsk ratt i dispositiva tvistemal.®

HD gjorde med andra ord klart att det &r den intresserade
partens sak att dberopa utldndsk ratt till stod for sin talan.
Saknas séddant yrkande, tillimpas svensk ritt. Intressant nog
kom HD att gora detta viktiga stallningstagande i ett mal dar
den tillaimpliga lagvalsregeln grundade sig pa en av Sverige
ratificerad internationell konvention. Det &r en vanlig upp-
fattning utomlands att konventionsgrundade lagvalsregler
maste beaktas ex officio och tillimpas av domstolen pa grund
av den folkrittsliga forpliktelse som staten atagit sig genom
tilltrade till konventionen.” Avgoérandet kan atminstone indi-

9 Se ovan, avsnitt 5.3.

% Uttalandet har en del likheter med den danska hégsta domstolens motivering av
dansk ritts tillimpning i UfR 1918. 212 (H), i ett mal rérande ett i Chile f6tt barns ratt
till arv (som barn i dktenskap) efter moderns dktaman. Domstolen konstaterade att
“der ikke bliver sporgsmal om anvendelse af fremmed ret, allerede fordi ingen af
parterne har nedlagt pastand herom”. Av rostprotokollet framgar att domstolen ut-
tryckligen ville ta stillning i fragan. Den efterfsljande danska doktrinen ville dock ta
avstand fran detta stillningstagande, vilket forklarar varfor fragan fortsatte att vara
livligt debatterad. Se Philip, Dansk IP, s. 54-55.

97 Se tex. Schnyder, s. 30, angdende schweizisk IP. "Wer kollisionsrechtlichen Ab-
kommen beitritt, ibernimmt auch die Verpflichtung, diese Normen in Fallen mit Aus-
landsberithrung anzuwenden, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob die Parteien dies
wollen oder nicht. Der kleine Schritt, den solche Abkommen in Richtung Rechtsver-
einheitlichung und Entscheidungsharmonie tun, rechtfertigt es, Parteiinteressen hint-
anzusetzen.” Sturm, FS Zweigert, s. 342.
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rekt anses bekrafta uppfattningen att man i svensk ritt inte gor
skillnad mellan konventionsgrundade lagvalsregler och auto-
noma svenska lagvalsregler.®

Sésom det refererats framstar avgorandet som en milstolpe i
den svenska internationella privatrittens utveckling. HD:s
uttalande synes ge vid handen att det hddanefter kravs en
tydlig begédran av en part for att frimmande lag skall tillaim-
pas. Svensk lags tillimpning behover inte langre motiveras
som en foljd av en konkludent, under réttegangen triffad
overenskommelse. Fordelen med detta 4r att man slipper den
glidande grinsen mellan faktiska konkludenta lagvalsover-
enskommelser och blott presumerade sddana.”

HD:s uttalande hade vunnit i klarhet om det formulerats
mer generellt med tanke pa framtida mal, som den regel som
géller i alla enligt svensk rattsuppfattning dispositiva mal.
Malet kommer att kommenteras ytterligare nedan i avsnitt
5.5.4 rérande dberopsbordan i dispositiva mal.

Andra mal

Det finns ytterligare ett antal internationellt privatrattsliga mal
med stark svensk anknytning, som utan att lagvalsfragan
ber6rs i domsmotiveringen provats enligt svensk ratt. Kanne-
tecknande for dessa mal ar att den objektiva anknytningen till
Sverige varit av sadan karaktar att malet andock, om lagvals-
frégan forts pa tal utan att parterna 6verenskommit om det,
med stor sannolikhet hade bedémts enligt svensk rétt. NJA

98 Ge ovan, avsnitt 4.4.2 och nedan, avsnitt 5.6.4.

99 Se ovan, avsnitt 5.2.1. Det har kommit till min kinnedom att parterna i tingsrétten
varit 6verens om svensk ritts tillaimpning i malet. Denna uppgift har dock inte med-
tagits i referatet och framgér inte heller av de hos HD bevarade akterna. Under alla
omstindigheter synes man hér kunna finna en godtagbar forklaring till underratter-
nas hantering av lagvalsfragan. For HD synes lagvalsoverenskommelsen dock inte ha
haft nagon betydelse. Mdhanda kan detta bero pa att svaranden i HD plétsligt hin-
visade till 1961 ars Haagkonvention och lade fram viss utredning om innehallet i bade
engelsk och dansk ratt. HD kan ha tolkat detta som om svarandesidan ville backa ur
den tidigare lagvalsoverenskommelsen. Inget av detta framgar dock av det publice-
rade referatet i NJA 1993 s. 341 varfor det enligt min mening inte kan tillmatas bety-
delse vid tolkning av avgorandet.
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1984 s. 404 rérande tvist om agentur i Sverige ar ett typiskt
exempel.1®

I detta sammanhang, dér fraga dr om forutsittningarna for
utlindsk lags tillampning, dr dessa mal tamligen ointressanta.
De ger dock anledning att notera att svensk lags tillimpning i
dessa svenskdominerande mal inte ansetts krava nagon moti-
vering, nir saken inte varit tvistig mellan parterna. Att av
dessa avgoranden dra den slutsatsen att domstolen i disposi-
tiva mal inte ansett sig skyldig att ex officio tillimpa lagvals-
reglerna later sig kanske inte goras av det skilet att utgangen -
tillampning av svensk lag - stimmer &verens med vad som
(formodligen) skulle ha foljt av de svenska lagvalsreglerna. Det
ar nog snarare frdga om underlatenhet att ange alla de regler
som domen grundats pa.

I sammanhanget bor vidare beaktas att det d@ven finns fall
ddr en domstol ex officio synes ha tagit upp lagvalsfragan och
sedan funnit svensk lag vara tillamplig. Som exempel kan
anges HD:s avgorande i NJA 1983 s. 573 om underhall till ett i
Sverige bosatt barn.’®® Talan foérdes i detta fall mot en utom-
lands bosatt fordlder som i likhet med barnet var utlindsk
medborgare.

Sammanfattningsvis kan foljande sdgas. Det gar inte att
motivera det forhallandet att lagvalsfragan tas upp i domen i
det ena men inte i det andra fallet med graden av osédkerhet
rorande valet av tillimplig lag. Lagvalsfragorna dr namligen
generellt sett sa pass bristfélligt reglerade i svensk internatio-
nellt privatrattslig lagstiftning att det kan havdas att domsto-
len alltid bor motivera sitt val av tillamplig lag.1%

100 Malet kommenteras av Palsson i Sv]T 1987, s. 343-344. Fran arbetsdomstolens
praxis kan AD 1988 nr 143 kanske féras in i denna kategori av mal. Se ovan 5.4.2.

101 e Palsson, Svensk rittspraxis, s. 152.
102 ge 4ven Eek, Lagkonflikter I, s. 136.
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5.5 Finns det en "dberopsborda” i
internationellt privatrattsliga mal?

5.5.1 Innebdrden av 17 kap. 3 § 2 p. RB

I sammanhanget aterstar att ta stillning till om det i interna-
tionellt privatrittsliga mal finns en “aberopsborda” i enlighet
med 17 kap. 3 § 2 p. RB. Enligt detta lagrum far dom i disposi-
tiva mél inte grundas pa omstandighet, som inte har aberopats
av part som grund for hans talan.

Idén om det ndimnda lagrummets tillimplighet i internatio-
nellt privatrattsliga mal ar relativt senkommen och synes dven
hos oss ursprungligen ha lanserats i syfte att mjuka upp prin-
cipen om domstolens skyldighet att ex officio tillimpa
utldndsk ratt.’®® [ internationellt privatrattsliga mal skulle inne-
borden vara att lagvalsreglernas och av dem anvisad utlindsk
ratts tillimplighet forutsétter att en part dberopat en sadan
omstiandighet till grund for sin talan som direkt aktualiserar
denna tillimpning.

Termen ”&beropa” i 17 kap. 3 § 2 p. RB har en sarskild juri-
diskt-teknisk innebord som skall skiljas fran det vidare begrep-
pet “infora”, vilket forutom dberopanden tacker dven atskillig

108 Den svenska diskussionen hirvid forefaller ha inspirerats av den danska interna-
tionellt privatrattsliga doktrinen. I en uppsats ar 1960 gjorde Philip géllande att i in-
ternationellt privatrattsliga mél borde utlandsk ritt tillampas endast om en part payr-
kat det eller atminstone aberopat omstandigheter, som aktualiserar ett lagval. Philip
lanserade ursprungligen sin teori i syfte att forena den danska doktrinen, som fore-
sprakade ex officio-tillampning av utlandsk rétt i alla typer av mal, med rittspraxis
déar utldndsk ratt huvudsakligen beaktades endast pa begiran av part. Som utgéangs-
punkt tog Philip regeln i 293 § 2 st. retsplejeloven (numera 338 §), som nidra motsvarar
17 kap. 3 § RB: “Retten kan ikke tilkende en part mere, end han har péstaet, og kan
kun tage hensyn til anbringender, som parten har gjort geeldende, eller som ikke kan
frafaldes.” Se Philip, UfR 1960 B, s. 149 ff., sdrskilt s. 159 ff. Se ocksa Jantera-Jareborg,
Partsautonomi, s. 342 not 253 och s. 346. Jfr Gomard, s. 301: “Et krav om, at de kends-
gerninger, der begrundet anvendelsen af fremmed ret, skal veere paberdbt som et
serligt anbringende, der har betydning for valg af retssystem, kan ikke stilles.
Paberabes, at et skib farte fremmed flag, ma retten anvende den rette fremmede ret,
selv om den f.eks. matte finde, at ikke flaget, men havnen er det afgerende tilknyt-
ningsmoment.”
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annan processuell verksamhet.!** Boman definierar dberopandet
som ett slags yrkande om att domstolen méatte uppta det abe-
ropade i domsgrunden som stéd for sitt beslut.!® Endast en
part kan framstalla ett &beropande i den betydelse som avses i
lagrummet.1% Ett dberopande kan vidare avse endast réttsfak-
ta, medan ett inforande tacker dven andra fakta. Ett faktum in-
fors i malet t.ex. genom att det omndmnts av ndgot process-
subjekt eller i ndgon till domstolen inlamnad skriftlig handling
eller iakttas av domstolen.!” Skillnaden mellan &beropade och
inforda omsténdigheter understryks av att i dispositiva mal
kan domstolen inte déma &ver en omstiandighet som inforts i
malet (eller som eljest 4r domstolen bekant) om den inte har
dberopats av part.1%

Den nu aktuella bestimmelsen i RB har formulerats sa att
den dr av relevans for bade domstolens och parternas hand-
lande. Fér domstolens del bestimmer den vilka rattsfakta som
domen far grundas pa. For en part innebér lagrummet en erin-
ran om att han eller hon maste vara pa ett visst sitt verksam i
processen. Om en omstandighet inte har dberopats far domsto-
len inte doma darover ens i det fallet att den inforts eller eljest
ar for domstolen kidnd. En part, i sin tur, kan ga miste om ett
kanske vasentligt stéd for sin talan och darmed férlora tvisten
genom att inte dberopa ett for honom eller henne fordelaktigt
rattsfaktum.1®

I syfte att understryka det ansvar som i detta hidnseende
aligger en part har Boman lanserat termen “aberopsborda”.
Att en part har aberopsbordan for en viss omstandighet bety-
der enligt Boman att denna part har att bara nackdelen av att
omstandigheten inte aberopats i malet och saledes inte ingér i
processmaterialet sdsom rattsfaktum.’? Part skall med andra

104 Boman, s. 11-12.

105 Boman, s. 13.

106 Boman, s. 11.

107 Boman, s. 12.

108 Boman, s. 7 och s. 13:

109 Bomnan, s. 7. Se Ekeldf, TfR 1966, s. 650.

110 Boman, s. 8. Se ocksa Rattegangsbalken I, 17:10.
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ord aktivt gora gillande for hans eller hennes sak fordelaktiga
omstandigheter. I allménhet dligger aberopsboérdan och bevis-
bordan for ett visst rattsfaktum samma part. Kravet pa abero-
pande av rattsfakta motiveras av motpartens intresse att fa
kdannedom om varemot han har att rikta sin motargumentation
och motbevisning.!!

Nér nu aberopanden spelar en s& avgorande roll for malets
utgang ar det naturligtvis viktigt att otydligheter och ofullstéan-
digheter i parternas framstéllningar undanrdjs pa ett tidigt sta-
dium. Enligt 42 kap. 8 § 2 st. RB skall rétten, allt efter malets
beskaffenhet, vid forberedelsen verka for att tvistefragorna blir
klarlagda och att parterna anger allt som de vill aberopa i ma-
let. Rétten skall genom fragor eller erinringar férsdka avhjélpa
otydligheter och ofullstindigheter i parternas framstéllningar.
En liknande bestimmelse avseende huvudforhandlingen ingéar i
43 kap. 4 § 2 st RB: "Ratten skall ocksa se till att malet blir
utrett efter vad dess beskaffenhet kraver och att inget onodigt
dras in i mélet. Genom fragor och papekanden skall ratten for-
s6ka avhjdlpa otydligheter och ofullstindigheter i de uttalan-
den som gors.”

Enligt Boman torde det séllan i en vilskoétt process intriffa
att man &dr osidker huruvida klara och tydliga rattsfakta av
dominerande betydelse aberopats eller inte. Men om tvekan
skulle foreligga “bor rattens ordférande gora bruk av sin ma-
teriella processledning och fraga parten, huruvida denne av-
sett att dberopa omsténdigheten som rattsfaktum”.12 Domaren
maste ha visshet hdrom redan under férhandlingen, eftersom
motparten maste beredas tillfdlle att bemota aberopandet.
Fastan klarhet borde vinnas redan under férberedelsen hdander
det emellertid litt, for att citera Boman, ”att domaren later ut-
sagan glida forbi utan precisering, eller att han forst vid 6ver-
laggningen till dom kommer till insikt om att faktum ifraga
var en omstdandighet av betydelse i malet”.1> Flera rittsfallsre-

111 ge Ekeldf, TR 1966, s. 650.
112 Boman, s. 15.
113 Boman, s. 15-16.
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ferat i mal med utlandsanknytning tyder pa att férst hovritten
eller HD insett betydelsen av utlindska anknytningsfakta f6r
lagvalet. En parts anforanden skall enligt Boman inte av dom-
stolen betraktas som ett &beropande i den betydelse som avses
i 17 kap. 3 § 2 p., medmindre dven motparten haft utsagans
karaktdr av aberopande fullt klar for sig. Brister det i detta
hianseende kan fortsatt huvudférhandling bli n6dvandig.1

5.5.2 Tillampligheten i internationellt
privatréttsliga mal

Fragan om tillimpligheten av 17 kap. 3 § 2 p. RB far en sér-
skild innebdrd, nédr det finns sddana utlandsanknutna omstin-
digheter som enligt de svenska lagvalsreglerna dr av relevans
for valet av tillamplig rattsordning. Ett sirdrag hos interna-
tionellt privatrattsliga mal och drenden &r ju att det finns ett
extra led i réttstillimpningen, namligen lagvalsreglerna som an-
ger vilken stats lag som ar tillamplig. Forhandenvaron av en
utlindsk anknytning, t.ex. utlindskt medborgarskap eller
hemvist, som ger tvisten internationellt privatrattslig karaktar,
brukar framgéa av sddana handlingar som maste inges domsto-
len.

Antag att ndgon som avlidit vid sin bortgang var medbor-
gare i Tyskland. En tvist anhdngiggors vid svensk domstol
rorande kvarlatenskapens 6verforing. Det foljer av 1 kap. 1 §
IDL att successionen ar underkastad tysk ratt. Fragan ar nu om
det racker for tysk ratts tillimpning att det exempelvis framgar
av den avlidnes personbevis att han var tysk medborgare -
d.v.s. en i mélet inford omstdndighet - eller om en arvinge eller
testamentstagare ocksa maste aberopa den avlidnes tyska
medborgarskap till stéd for sin talan? Ifall ett &dberopande
kravs, hur bor det formuleras?

I praktiken pdyrkar parterna eller ena parten utlindsk ratts
tillimpning endast nir parten anser sig ha nagot att vinna pa
det, oftast i form av en mer férménlig materielltrattslig utgang.

114 6o Boman, s. 16.
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Antag att den avlidnes mor &r underriattad om att hon enligt
tysk lag har rétt till laglott, vilket svensk ritt inte medger. Av
denna anledning kan hon ha ett intresse av att arvstvisten
provas enligt tysk rétt. Det naturliga dr att hon yrkar att fa ut
sin laglott i enlighet med tysk ratt under hénvisning till att den
avlidne var medborgare i Tyskland. Det tyska medborgarska-
pet aberopas nu som en omstdndighet som skall laggas till
grund for domstolens val av tillimplig lag och, pa detta sitt,
aven till grund fér domen. Utlandsanknutna rittsfakta torde i
praktiken séllan aberopas i den bemarkelse som avses i 17 kap.
3 § 2 p. RB, utan att parten varit medveten om deras relevans
for valet av tillamplig réattsordning. Dessa dberopanden sker
darfor regelmassigt i samband med ett direkt yrkande om till-
lampningen av en viss stats lag i malet, till vilken den pastatt
relevanta svenska lagvalsregeln anges hdnvisa.

Ett mal kan naturligtvis ha relevant anknytning till utlandet
utan att det framgar av processmaterialet; den utlandsan-
knutna omstandigheten har med andra ord inte inférts i mélet
och bdda parterna f6r sin talan som om maélet vore rent internt.
Fragan har vackts om domstolen i en sadan situation har ratt,
alternativt skyldighet, att efterforska utlandsanknutna om-
standigheter.’’s Denna fraga forefaller meningsfull endast i de
fall dar domstolen har anledning att misstinka férhandenva-
ron av utlandsanknutna omstéandigheter. Mdnga ganger forblir
domstolen dock omedveten om dem. Med tanke pa mal som
provas i Sverige synes en efterforskningsplikt dessutom kunna
aktualiseras endast under forutsiattning att malet enligt svensk
rattsuppfattning ar indispositivt. Medaljens andra sida ar att
om en part i ett dispositivt mal, som framstallts och bedomts
som internt, plotsligt i en hogre instans begar utlandsk ritts
tillampning och till stéd for detta aberopar en ny omstiandig-
het, torde det normalt vara fraga om en otilliten &ndring av
talan.

115 ge t.ex. Vischer, Rec. des Cours 1992, s. 79-81.
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5.5.3 Stillningstaganden i doktrin

I svensk doktrin har flera forfattare uttalat sig positivt betraf-
fande tillimpligheten av 17 kap. 3 § RB i internationellt pri-
vatrattsliga mal, 1at vara narmast i férbigdende."s Det relativt
ringa intresse som fragan véckt torde kunna férklaras med att
den uppfattningen har varit vanlig att reglerna i RB, generellt
sett, inte har utformats med tanke pa internationellt pri-
vatrattsliga mal. I flera situationer har det funnits anledning
att omprova denna standpunkt (eller kanske snarare, de slut-
satser som den foranleder). Tas en fraga upp av svensk dom-
stol, maste det vara mer eller mindre givet att det processuella
forfarandet foljer svensk ritt och att samma villkor galler for
lagvalsreglernas tillampning som for andra svenska regler.
Enligt Karlgren, som “gémt” detta viktiga uttalande i en
fotnot (!), skulle det sdledes strida mot svensk processritt, ifall
domstolen i dispositiva mal skulle efterforska fakta som féran-
leder tillimpning av utldndsk ritt, ndr parterna inte dberopat
dessa.’” Bogdan synes i allt visentligt ansluta sig till Karlgren.
Enligt Bogdan “behéver och bér domstolen i dispositiva mal
inte sjalvmant efterforska faktiska omstandigheter vilka kan
aktualisera tillimpning av fraimmande ritt, t.ex. den omstén-

116 Se dock Janterd-Jareborg, Partsautonomi, s. 336-352. I den &ldre litteraturen tycks
man ha utgatt frdn att domstolen dr skyldig att tillimpa lagvalsregler och utlindsk
ritt utifran vad som infdrts i malet. Belysande ar Hasslers och Nials syn pa saken. En-
ligt dem skulle ”parterna eller en av dem kunna undgé tillimpning av utlandsk lag
genom att underlata att anfora och styrka ett faktum, som har karaktiren av anknyt-
ningsmoment, alltsd faktum, som gor utlandsk ritt tillimplig pa rdttsférhallandet.
Domaren har ju ej anledning att anvénda sig av en viss kompetensnorm om det ej star
fast, att vederborligt anknytningsmoment foreligger. Har emellertid ett faktum, som
har karaktiren av sadant anknytningsmoment, inforts i rattegangen av part, synes
domaren béra gé i forfattning om att fa utrett, huruvida nimnda faktum existerar eller
¢j.” Hassler & Nial, s. 37. Man skall dock inte bortse fran att man i dldre ratt (i syn-
nerhet fére den nya rittegangsbalkens ikrafttradande) inte klart skilde mellan é&be-
ropande och inférande av fakta. Se t.ex. Kallenberg, I, s. 13. Vad tillimpning av fram-
mande ritt betridffade ansag Kallenberg, att domstolen var skyldig att anvanda den ex
officio ”férutsatt hirvid, att det eller de fakta, som betinga tillimpligheten, sta fast”.
Kallenberg, a.a.,, s. 97. Enligt Boman ansag Kallenberg att man knappast nagonsin
behdvde gora skillnad mellan att part uttryckligen dberopat en omstindighet och att
han blott “anfort” den, nar det var till hans férdel. Med anférande kunde i stort sett
likstéllas dven den situation, ddr en omstindighet omnamnts av pa partens begéran
hort vittne eller i ett av parten aberopat skriftligt bevis. Se Boman, s. 14-15 och s. 45.

17 Karlgren, s. 73, not 3.

169



digheten att det omtvistade testamentet skrivits utomlands”.18
“Betraffande dylika fakta torde man i princip béra félja RB
17:3, enligt vilken domstolen i dispositiva mal inte far grunda
domen & omstiandighet som icke av part aberopats till grund
for hans talan. De omstédndigheter som av part aberopats torde
a andra sidan kunna anvéndas for att bestimma tillamplig lag
dven nidr de aberopats for ett annat andamal, mahinda utan
att den part som dberopat dem varit medveten om deras inter-
nationellt-privatrittsliga relevans. For att inte 6verrumpla par-
terna dr det dock lampligt att domstolen inom ramen for sin
materiella processforing gor parterna uppmirksamma pa
denna relevans och bereder dem tillfédlle att med vetskap dér-
om aterta resp. beméota aberopandet.”!” I kommentaren till
rattegadngsbalken anges parterna ha dispositionsratt rérande
de anknytningsfakta som foranleder att en viss réttsordning
skall tillimpas, varvid domstolen skall ex officio bedéma vilket
lands lag som skall tillimpas pa grund av de &beropade an-
knytningsfakta.’® Denna uppfattning delas av Ekel6f och
Boman.'? Uppfattningen innebédr att parterna genom sitt val

ns Bogdan, Svensk IP, s. 41. Det kan betraktas som nagot forbryllande att bade
Karlgren och Bogdan satter dberopande enligt 17 kap. 3 § RB i samband med dom-
stolens efterforskningsplikt. Verbet efterforska for namligen tankarna till en aktiv verk-
samhet fran domstolens sida déar denna pa eget initiativ utreder férhandenvaron av
vissa omstdndigheter, i det hir fallet utlandsanknutna fakta, som inte behéver ha
framkommit under sjédlva processen. Det bor papekas att i den processrattsliga littera-
turen har domstolens efterforskningsplikt i dispositiva mal ansetts vara begransad till
sddana indispositiva moment, vid vilka det skulle finnas risk fér kringgéende av tving-
ande bestimmelser. | frdga om andra indispositiva moment skall domstolen beakta
dem utan dberopande av part utifran det som inforts i mélet. Endast undantagsvis, nar
det finns sérskild anledning att misstidnka ett sidant moments existens, anses domsto-
len bora utreda saken narmare. Se Boman, s. 67-68. - Betriffande hur fragestallningen
brukar gestalta sig i utlandsanknutna mal, se Sass, AJCL 1968-69, s. 334-335: “Pre-
sentation of facts indicating the presence of a connecting factor is in general within the
parties’ domain and the party alleging such facts has the eventual burden to prove
their existence. After the establishment of a connecting factor, the question then is
what else the party must do to have the court apply the law of the foreign country
designated by the domestic conflicts rules.” Se &ven Glenn, ERPL 1993, s. 59-60.

119 Bogdan, Svensk IP, s. 41-42.
120 ge Rittegéngsbalken I, 17:12a.

121 Ekeldf och Boman, Rittegang IV, s. 240. Ekelof uttrycker sig betydligt utforligare
om saken i en anmilan av Hans Smits bok “International Co-operation in Litigation:
Europe” (1965). Han anfor dar att en parts skyldighet att aberopa rattsfakta goér sig
“med samma styrka gillande med avseende pa den internationella privatrattens an-
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av faktaunderlag bestimmer om den internationellt privat-
rattsliga lagvalsfragan alls far tas upp. Nar faktaunderlaget vil
star fast dr det emellertid domstolen som pa tjanstens véagnar
bestammer vilka rattsregler - inklusive lagvalsregler och even-
tuellt utlandsk rétt - som é&r tillimpliga. Lika litet som parterna
i rent interna mal far disponera 6ver sjélva rittsreglerna far de
gora det i utlandsanknutna mal.

Ocksa forfattaren till denna bok har tidigare i annat sam-
manhang pladerat f6r en aberopsborda for parterna i enlighet
med 17 kap. 3 § RB, kombinerad med en omfattande materiell
processledning fran domstolens sida.”? Till stéd fér denna
uppfattning angavs flera olika skidl. Det papekades bla. att
lagvalsregler som svenska rittsregler skall anvdndas under
samma betingelser som svenska rittsregler i dvrigt. Av bety-
delse i sammanhanget ansags ocksa vara att det processuella
forfarandet dven i internationellt privatriattsliga mal alltid
grundar sig pa svensk ritt, ndr rattegangen fors vid svensk
domstol.’® Ocksa i internationellt privatréttsliga mal dr det
sdledes parterna som bestimmer foremalet for processen.
Aven andamaélsskil ansdgs stodja uppfattningen. Det &r att
beakta att utredning av innehdllet i och tillimpning av ut-
landsk ritt dr en betydligt mer komplicerad uppgift 4n nér
saken giller svensk ratt. Vid anvéndning av utlandsk ratt &r
bade utrednings- och tolkningssvarigheter betydande och
darmed missforstand vanliga.’* Detta innebédr dréjsmal och
Okade kostnader. Allt detta ansags tala for att 17 kap. 3 § RB
bor anses gilla fullt ut i sddana internationellt privatrattsliga
mal som enligt svensk réattsuppfattning &r dispositiva. I prak-

knytningsfakta som da det ar frdga om materiella rattsfakta av vanligt slag”. “Och
visserligen kan bristen pa aberopande medféra att ratten inte kommer att déma enligt
det tillimpliga materialstatutet. Men RB 17:3 leder 6verhuvudtaget till att processer
kan fa en ‘materiellt oriktig’ utgang pa grund av bristande aberopande. Detta stad-
gande har i ritt hog grad reducerat den praktiska betydelsen av den gamla principen
jura novit curia.” Ekel6f, TfR 1966, s. 650-651.

122 Ge Jéintera-Jareborg, Partsautonomi, s. 341-351.

123 ge ocksa Karlgren, s. 73 not 3. Att det processuella forfarandet 4dr underkastat lex
fori dr en allmén internationellt privatrattslig grundsats och anses gilla atminstone
nér internationellt privatrittsliga mal handlidggs av domstol.

124 Ge Jinters-Jareborg, Partsautonomi, s. 344 med hanvisningar.
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tiken, papekade jag, skulle detta for det mesta innebédra att
utlandsk ritt i denna typ av mal tillimpas endast pa begaran
av part.

En annan uppfattning har forfiktats av Eek. Enligt Eek har
17 kap. 3 § 2 p. RB inte till syfte att styra férutsattningarna for
tillampning av utldndsk rétt. Enligt honom kan regeln tillam-
pas forst pa ett senare stadium, ndr lagvalsreglerna fyllt sin
uppgift, d.v.s. angivit den i malet tillimpliga rattsordningen.?s
Visar det sig att parterna enligt den tillimpliga materiella
lagen (d.v.s. den lag som den tillimpliga svenska lagvalsregeln
angivit som styrande) dger forlikas om saken, far dom i sak-
fragan, i enlighet med 17 kap. 3 § RB, inte grundas pa om-
standighet som inte av part dberopats till grund fo6r hans talan.
Enligt Eeks synsatt ar lagvalsreglerna alltid tvingande (indis-
positiva) med f6ljden att de inte kan asidosittas av parterna
genom att dessa later bli att dberopa sddana omstiandigheter
som medfor tillimpning av frimmande lag. Oavsett parternas
processforing skall domstolen utréna, huruvida sadana fakta
foreligger i saken som gor en lagvalsregel tillimplig.'%

Eeks synsitt paminner om den uppfattning enligt vilken
utldndsk rétt genom lagvalsreglernas blotta existens dras in
bland de regler som domaren maste anvénda.'” Lagvalsreg-
lerna uppfattas som en sédregen kategori av tvingande regler
av vilken anledning man inte kan ndrma sig dem utifran
internrittsliga uppdelningar grundade pa det ifragavarande
malets karaktdr enligt forumstatens lag, t.ex. uppdelningen i
dispositiva och indispositiva mal enligt svensk ratt. Ett sddant
synsétt har stod i flera kontinentaleuropeiska stater. Motive-
ringen gér ut pa att det vore lika med att inte ta lagvalsreg-
lerna pa allvar ifall parternas yrkanden och annan processuell
aktivitet fick styra lagvalet.® Det skulle vidare strida mot

125 G Eek, Lagkonflikter , s. 139.
126 Eek, Lagkonflikter I, s. 136.
127 5 Philip, Dansk IP, s. 56. Se ocksa avsnitt 3.6.6, ovan.

128 Ge tex. Kegel, FS Nipperdey, s. 457-458. Ett sadant synsitt torde kunna anses
komma till uttryck &ven i den tyska hogsta domstolens uttalande i malet BGH, NJW
1993, s. 2305, se ovan avsnitt 3.6.6. Aven den 6sterrikiska IP-lagen kan anges grunda
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rattsordningarnas likvéardighet i utlandsanknutna fall ifall lex
fori pa detta sitt fick 6vertaget. Som motvikt bér dock ndmnas
att dven idén att utgangspunkten vid lagvalet bér vara de
ber6érda parternas egna intressen, nédr nagot officiellt intresse
inte star pa spel, har stéd pa kontinenten, bade i doktrin och,
stundom, dven i rattstillampningen.'” Niar ingendera parten &r
intresserad av utlandsk ratts tillimpning, bér parterna kunna
underkasta sitt rattsférhallande forumstatens lag. Detta syn-
sdtt kommer mycket ndra det svenska.'®

Av den féregaende framstéllningen har framgatt att svenska
domstolar inte synes ha uppfattat lagvalsreglerna som tving-
ande i dispositiva utlandsanknutna mal och att de inte heller
har sjalvmant efterforskat utlandsanknutna omsténdigheter.
Eeks asikt kan darfor betraktas som saknande forankring i mo-
dern svensk réttspraxis. Den har forblivit en avvikande me-
ning i svensk ratt som inte har ront intresse i processratts-
doktrinen.

sig pad saddana hir virderingar. Enligt lagens 2 § skall nimligen de faktiska och
rattsliga forutsattningarna for valet av tillimplig rattsordning faststillas ex officio,
utom nidr parterna enligt lagen har frihet att vilja tillimplig lag, d.v.s. i obli-
gationsrittsliga férhallanden och i fraga om férmdgenhetsférhallanden i dktenskap.
Enligt lagens § 3 skall, nar utlindsk lag ér tillamplig, den utlindska lagen tillimpas ex
officio. I svensk rattspraxis, ddremot, har avgorandet i dispositiva mél kunnat grun-
das pa svensk rétt oavsett om partsautonomi varit godkind enligt den pa fragan till-
lampliga lagvalsregeln.

129 Ge Vischer, Rec. des Cours 1992: I, s. 78-79 och Flessner, Interessenjurisprudenz.

130 Fsrutsittningarna for lex foris tillimpning kan dock variera. Enligt svensk ritts-
praxis synes det salunda vara tillrackligt att malet enligt svensk intern ratt dr dispo-
sitivt och parterna infér domstolen kommer 6verens om tillimpning av svensk lag
eller avstar fran att dberopa tillimpning av utlindsk ratt. En motsvarande praxis ar
vanlig utomlands i obligationsrattsliga tvister, dar partsautonomi galler. En nagot
annorlunda 18sning ingar i en ungersk IP-lag fran 1979, § 9. Enligt denna skall ung-
ersk lag alltid tillimpas om parterna gemensamt begir att av lagvalsregeln anvisad ut-
landsk ratt inte skall tillimpas. Rader partsautonomi pa omradet, kan de ocksa inom
ramen for sin lagvalsfrihet avtala om tillimpning av en annan stats lag. I den interna-
tionella diskussionen har man efterlyst vagledning i sjidlva lagvalsreglerna. Vischer,
Rec. des Cours 19921, s. 78 foreslar att dessa bor utformas sa att det klart framgar
huruvida parterna far underkasta sitt rattsfsrhallande lex fori. Pa detta satt skulle man
komma undan det i princip olosliga problemet i IP-mal betriaffande huruvida tvistens
karaktir 4r att bedéma enligt lex fori eller enligt den enhgt lagvalsregeln utslags-
givande rittsordningen (lex causae).
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5.5.4 Aberopsbérda i belysning av
senaste rittspraxis - en vidrdering

Inledning

Nér den senaste rattspraxis nu underkastas kritisk granskning
kan féljande papekanden tjana som utgangspunkt.

Den internationella privatratten &r till 6verviagande del
nationell ratt. Harav f6ljer bla. att 16sningarna éar relativa i den
bemirkelsen att de kanske inte giller i en annan med maélet
anknuten rittsordning. Lagvalet i den andra staten skulle
mahinda bedémas annorlunda eller, oavsett pa vilket lands
lag det svenska avgorandet grundas, sa erkdnns det kanske
inte i den andra staten. Det saknas darfor all anledning att lata
sig Overtygas (betungas) av den i utlandet vanliga uppfatt-
ningen att lagvalsreglerna alltid &r tvingande. Nér fraga dr om
autonoma svenska lagvalsregler dr det den svenska lagstifta-
ren (alternativt HD) som bestimmer vad reglerna har for
karaktdr. Jag kan inte se ndgra skil till varfér samma arbets-
férdelning som galler mellan domstolen och parterna i en
intern svensk tvist inte sa langt som mgjligt @&ven skulle galla i
ett utlandsanknutet mal som tas upp i Sverige.”® Lagvalsreg-
lernas tillimplighet och ddrmed dven mgjligheten att tillampa
utlandsk rdtt bor darfor i mal som enligt svenskt synsétt ar
dispositiva vara bunden till parternas processforing.'®

131 Gisom framgétt ovan (avsnitt 4.4.3) har det i svensk ritt inte ansetts mojligt att
dlagga domstolen skyldighet att kinna till (utreda) innehallet i utlindsk rétt. Enligt de
s.k. utredningsbestdmmelserna i svensk ratt dger domstolen i stillet uppmana part att
férebringa utredning om den tillimpliga frimmande lagens innehall. Parternas moj-
ligheter att dberopa rattsfakta paverkas daremot inte av huruvida dessa fakta hanfor
sig till utlandsanknutna eller inhemska omstindigheter, bortsett fran eventuellt storre
bevissvarigheter. 1 denna del 4r sidledes modifikationer inte nédvandiga jamfort med
vad som giller i rent interna dispositiva mal.

132 Undantag kan dock vara pakallade i friga om EG-rittsliga lagvalsregler. Se nedan,
avsnitt 5.6.4.
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NJA 1977 s. 92

Fastan man i den nyare litteraturen stillt sig positiv till till-
lampligheten av 17 kap. 3 § 2 p. RB betriffande omstindighe-
ter av relevans for lagvalet, har réttspraxis i detta hinseende
inte varit otvetydig. Visserligen skulle man i vissa starkt
utlandsanknutna fall kunna uppfatta svensk lags tillimpning
som ett resultat av att parterna avstatt fran att dberopa ut-
landska rattsfakta. Man skulle, exempelvis, kunna betrakta
detta som en naturlig férklaring till HD:s uttalande i NJA 1977
s. 92: “I malet férekommer omstandigheter som har anknyt-
ning till frimmande stater, framst pa sa sdtt att saken ror
representantskap som skulle utévas i Syrien. Fraga kunde
darfér uppkomma om tillimpning av utlindsk lag. Parterna
har emellertid fort sin talan med utgéngspunkt fran att svensk
ratt skulle vara tillimplig. Malet r6r rattsférhallanden, varom
forlikning ar tillaten och som har anknytning dven till Sverige.
P& grund hirav bor, sdsom ocksa skett i underdomstolarna,
saken provas enligt svensk lag.”

Det citerade uttalandet har emellertid ocksa ansetts kunna
tolkas sa att parterna genom sitt agerande i processen hade
trdffat en konkludent 6verenskommelse om tillimpning av
svensk ratt, vilken godtogs av domstolen.’® Svensk ritts till-
lampning anses da grunda sig pa parternas 6verenskommelse
och det saknas anledning att harutover spekulera 6ver vilken
betydelse som parternas dberopanden bor tillmétas vid lagva-
let. Detsamma gller de efterfcljande mal dar HD, i mer eller
mindre tydliga ordalag, motiverat svensk ritts tillimpning
med parternas enighet om saken.

NJA 1993 s. 341

Det forsta relativt tydliga avgoérandet rorande ”aberopsbor-
dans” betydelse for valet av tillimplig rdttsordning &r NJA
1993 s. 341, som beskrivits ovan i avsnitt 5.4.3.

133 Ge ovan, avsnitt 5.3.2.
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I detta fall rader det ingen tvekan om att sddana utlindska
anknytningsfakta, som var av relevans for valet av tillimplig
rattsordning, hade inférts i malet. Det framgick tydligt att den
som testamente omtvistade handlingen hade upprittats i
England dér den avlidna var bosatt. Dessa utlandska rattsfakta
hade emellertid inte dberopats i malet pa séatt som kunde aktua-
lisera tillimpning av engelsk ratt. HD uttrycker saken pa fol-
jande sitt efter att forst ha redogjort for innehallet i 1 kap. 4 §
IDL: ”I malet har inte gjorts géllande att den ifragavarande
handlingen skulle godtas som testamente enligt engelsk ratt.
Fragan huruvida det foreligger ett giltigt nédtestamente skall
ddrmed, sasom ocksa skett i domstolarna, bedémas enligt
svensk lag.” Vad som gor uttalandet sarskilt intressant ar att
HD inte gick in pa att bedéma huruvida det fanns en 6verens-
kommelse mellan parterna om svensk lags tillimpning.

Att uttalandet gjordes i ett mal dar den tillimpliga lagvals-
regeln alternativt hanvisar till olika rattsordningar i syfte att i
storsta mojliga utstrackning tillata ett testamentes giltighet till
formen kan férefalla en smula mérkligt. Om néamligen endast
en av de ifragakommande rattsordningarna tillimpas och ut-
gangen enligt den blir negativ, synes dven de andra alternati-
ven boéra beaktas for att lagrummets syfte skall kunna upp-
nas.”* Enligt 1 kap. 4 § IDL ar det sdlunda tillrdckligt for ett
testamentes giltighet till formen att det uppfyller kraven enligt
en av de ifragavarande réttsordningarna, vilket kdrandesidan
hdvdade vara fallet betraffande svensk ritt. HD:s uttalande
lamnar dock ingen tvekan om att dven i ett sddant fall ar det
den dérav intresserade partens sak att gora utlandsk ritts till-
lampning gallande. Det riacker med andra ord inte att sjilva
lagvalsregelns tillimplighet pd grund av utlindska anknyt-
ningsmoment aktualiserats.

Ett &beropande i den bemirkelse som avses i 17 kap. 3 § 2 p.
RB hade férmodligen forutsatt foljande for att engelsk ratt
skulle kunna tillampas: Kdranden borde till grund for sin talan
ha gjort géllande att handlingen var att betrakta som giltig

134 Ge nedan avsnitt 5.6.4.
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som testamente enligt engelsk ratt, eftersom den hade upprit-
tats i England (ddr den avlidna dessutom hade sitt hemvist).
Hon kunde naturligtvis ocksa ha gjort gillande att handlingen
var att betrakta som giltigt testamente antingen enligt svensk
ritt eller enligt engelsk ratt eller enligt bagge réttsordningarna.
Att denna grund inte dberopades i malet torde endast kunna
forklaras med att kdranden bedémt sin sak som utsiktslés en-
ligt engelsk rétt.

Det bor papekas att i malet hade det pa bada sidorna infor-
skaffats sakkunnigutlatanden rérande malets beddmning,
ocksa fran internationellt privatréttslig synpunkt. I HD inkom
svarandesidan med upplysningar om malets bedomning enligt
dansk ratt i form av ett utforligt sakkunnigutlatande.® Enligt
detta var det ett oeftergivligt krav enligt dansk rétt att hand-
lingen undertecknats av testatorn. Svarandesidan inkom ocksa
med viss information om innehallet i engelsk rétt enligt vilken
testamentet inte heller uppfyllde den engelska rittens form-
krav. Svaromalet synes i detta lige ha gatt ut pa att hand-
lingen inte enligt nagon av de ifrigakommande rittsordning-
arna kunde betraktas som ett giltigt testamente.

NJA 1993 s. 341 kan saledes anses stodja uppfattningen att
det ar den intresserade partens sak att aberopa tillimpning av
utlandsk rétt i ett enligt svensk rattsuppfattning dispositivt in-
ternationellt privatrattsligt mal (och styrka denna lags inne-
hall).® Om avgorandet ses for sig kan man kanske tycka att
jag drar for langtgédende slutsatser av HD:s uttalande. Jag ser
det emellertid mera som en ldnk i en kedja av avgoranden (se

135 Att utredning om malets beddmning enligt dansk ritt inférskaffades torde kunna
forklaras med att enligt svarandesidans uppfattning hade den avlidna sitt hemvist i
Danmark, en uppfattning som dock inte delades av HD.

136 Det har senare kommit till min kdnnedom (en uppgift som inte framgar av refe-
ratet) att parterna i underratten hade varit 6verens om svensk ratts tillimpning i
malet. En naturlig forklaring fér en sidan 6verenskommelse &r, sett sarskilt fran sva-
randesidans synpunkt, att svensk ratt var en av de rittsordningar som enligt 1 kap. 4
§ IDL var att beakta. Att svarandesidan i HD visade nytt intresse for lagvalsspérsma-
let vécker fragan huruvida denna part pa detta sena stadium av processen ville fran-
trdda den tidigare dverenskommelsen. Rattsfallsreferatet dr dock helt intetsdgande i
denna del och lamnar helt 6ppet exempelvis vad ett sddant hindelseférlopp hade for
betydelse fér HD:s resonemang. Sa ocksa min kommentar ovan, avsnitt 5.4.3.
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ovan avsnitt 5.3) och ett steg vidare i férhallande till HD:s
tidigare stdllningstaganden rorande lagvalet i utlandsanknut-
na mal. Tydligare vidgledning, i form av en generellt utformad
regel, vore dnskvérd fran HD.

5.5.5 Vilka krav bor stillas pa domstolens
materiella processledning?

Processledningen bor kompensera parternas okunnighet i IP-mdl

I sammanhanget bor ocksa domstolens materiella processled-
ning och de krav som bor stillas pa den beroras. Det dr ju all-
mant kint att parterna - och ofta 4ven deras juridiska ombud -
ar déligt informerade om de internationellt privatrittsliga reg-
lerna. Dar sddan kdnnedom finns, &r den ofta felaktig eller
bristféllig. Detta forklarar dtminstone delvis varfér yrkanden
om tillimpning av utlindsk lag sd ofta uteblir, fastin den
frammande lagens anvandning borde ligga i en parts intresse.
Denna okunnighet, som torde vara utan motstycke inom andra
rattsomraden, borde som sadan tala for en aktiv materiell pro-
cessledning dven betriffande mojlighet till utlindsk lags till-
lampning.’” Om salunda domstolen i ett dispositivt mal upp-
tacker att de tvistande kanske inte kédnner till lagvalsreglerna
och det ar oklart huruvida en for lagvalet relevant omstandig-
het aberopats i syfte att aktualisera lagvalsfragan, bér domsto-
len gora parterna uppmarksamma pa fragan.'® Det kan vidare
intréffa att en part (parterna) pladerar for tillimpning av en
viss stats lag, men att denna lag enligt domstolens uppfattning
inte ar tillaimplig. Ocksé i denna situation ar det péakallat att
domstolen tar upp lagvalsfrigan. Domstolens forfragan och
vigledning maste i dessa fall betraktas som invandningsfria.

137 Lando spekulerar salunda huruvida det forhallandet att parterna i si stor ut-
strackning avstatt fran att yrka tillimpning av utlandsk ritt, kan vara sjilva grunden
for den i doktrinen vanliga uppfattningen att domstolen skall ex officio uppmark-
samma lagvalsfragan. Lando, Juristen 1967, s. 3.

138 Om parten svarar att han inte 6nskar dberopa den ifragavarande omstindigheten,
forblir det darvid. Se Ekelof & Boman, Réttegéng I, s. 61.
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De utgor ett komplement till aberopsbordan enligt 17 kap. 3 §
2 p. RB och har till syfte att skapa klarhet om vilka omstandig-
heter som domstolen far ldgga till grund for domen. Ar malet
indispositivt far en i lagvalshdnseende aktiv processledning
betraktas som invandningsfri, emedan domstolen i sédana mal
anses ha ett langre gdende ansvar for att malet blir grundligt
utrett.

Fragan kan naturligtvis stéllas om inte dessa situationer &r
jamforbara med dem som uppstar nir en person stams in vid
svensk domstol i ett mal med utlindsk anknytning. Det kan
hidnda att svaranden av okunnighet later bli att géra invand-
ning om svensk domstols behorighet. Om malet dr dispositivt
anses talan kunna provas i Sverige, fastdn ingen annan grund
for svensk domsritt foreligger. Det har inte stéllts krav pa sér-
skild ledning fran domstolens sida. Fragan har ansetts bora be-
handlas som andra rattegangshinder vars tillimpning &r be-
roende av en invdndning.'® Ror det sig ddremot om ett indis-
positivt mal, t.ex. en vardnadstvist, maste domstolen ex officio
prova sin behorighet. %

Aven om det finns likheter mellan lagvalsreglerna och reg-
lerna om domstols behérighet (inkl. de interna forumregler-
na)*! finns det ocksa skillnader. En viktig skillnad &r att lag-
valsreglerna har betydelse for tvistens utgang i sak och darfor,
beroende pa omstdndigheterna, bor omfattas av den materiella
processledningen. Med utgangspunkt i att en aberopsborda
giller i dispositiva mal i frdga om for lagvalet relevanta
anknytningsfakta bestimmer parterna dven i utlandsanknutna
fall vilken tvist de vill ta till domstolen. Den materiella process-
ledningen tjanar i dessa fall inte enbart parternas utan dven
domstolens intressen. Domstolen maste namligen fa klarhet
om vilket faktaunderlag parterna vill aberopa. Behorighetsfra-
gan i ett dispositivt tvistemal dr av annan karaktar, varfor det

139 S 34 kap. 2 § RB och SOU 1987:18, s. 230.
140 Ge t ex. NJA 1962 5. 305, NJA 1969 5. 145, NJA 1987 s. 600 samt NJA 1993 s. 65.

141 En sadan likhet ér att det i bigge fallen &r friga om formella regler. Se Philip, Dansk
IP, s. 56.
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kan godtas att domstolen inte ex officio behéver fiasta parter-
nas uppmaérksamhet pa fragan.

Enligt processlagberedningen féljer det av reglerna fér pro-
cessledningen att parterna skall erhélla tillfalle att uttala sig
om den fraimmande lagens innehall.'? Detta innebir att de
fraimmande rattsreglernas innehall skall bli foremal for en dia-
log mellan domstolen och parterna; en part skall ocksa kunna
beméta den utredning som lagts fram av den andra parten.
Vilken stats lag som giller avgors dock av domstolen pa
grundval av de adberopade anknytningsfakta och det dr ocksa
domstolen som i slutdndan avgor hur en frimmande stats lag
skall tolkas och tillimpas i det aktuella malet.

Ett exempelfall®

Antag, exempelvis, att en i Sverige bosatt underhallsskyldig
forilder véacker talan i Sverige och yrkar jamkning av i Sverige
faststallt underhéllsbidrag pa grund av att barnet flyttat till ett
annat land déar levnadskostnaderna ar vasentligt lagre &dn i
Sverige. Kdranden framstiller inte ett direkt yrkande om vare
sig svensk lags tillimpning eller tillimpning av lagen i barnets
nya hemviststat. Lagvalsfragan fors inte heller pa tal av mot-
parten, som bestrider kdromalet.

I en sddan situation 4r det rimligt att forutsitta att domsto-
len ingriper genom att gora parterna uppmirksamma pa lag-
valsfragan. I detta fall har ndmligen kdromalet grundats pa en
omstidndighet som maste anses direkt aktualisera tillimpning
av den numera gillande, praxisskapade lagvalsregeln enligt
vilken underhéllsfrdgorna proévas enligt lagen i den stat dar
den underhallsberittigade har sitt hemvist.** Att ingendera

192 NJA I 1943, s. 447. Detta maste gilla oavsett om domstolen sjilv utrett den fraim-
mande lagens innehall eller byggt sin uppfattning pa de upplysningar som lagts fram
av parterna (en part). Processlagberedningens uttalande, som falldes i anslutning till
den situation dar domstolen verkstillt utredning (eller i férvag haft kunskap om den
utlindska lagen), kan mojligtvis tyda pa en snivare tolkning. En sadan tolkning kan
dock inte i dagsldget betraktas som dndamalsenlig.

143 Exemplet bygger i allt vasentligt pA NJA 1974 s. 7.

144 Ge t.ex. NJA 1977 s. 325, NJA 1983 s. 573 och NJA 1993 s. 420. Jfr NJA 1974 s. 7, ovan
avsnitt 5.4.1.
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parten uttryckligen fort utlindsk lags tillimplighet pa tal kan
vara ett medvetet val, men det kan ocksa bero pa okunnighet
om lagvalsreglerna. Domstolens ingripande kan foranleda att
bada parterna forklarar sig onska tillampning av svensk lag,
vilket i sa fall torde respekteras.*s Med det kan ocksa foranleda
att ena parten begir tillimpning av den frimmande statens
lag. Detta kan i sa fall innebéra att forutsattningarna for ratte-
gangen andras, varfor ett sddant ingripande bor ske pa ett sa
tidigt stadium som mojligt, féretradesvis i underrétten.14
Antag i stéllet att kiromalet i den ovan angivna underhalls-
tvisten grundats pd svensk ritt, narmare bestamt reglerna i FB.
Svaranden bestrider kdromaélet, men gor inte géllande att tvis-
ten skall provas enligt lagen i det land dér barnet numera har
sitt hemvist. Bér domstolen dven i detta fall fora lagvalsfragan
pa tal eller bor den i stallet férhalla sig passiv under fére-
vandning att parterna konkludent 6verenskommit om svensk
ratts tillimpning? Att parterna - eller ena parten - dr okunniga
om lagvalsreglerna kan inte uteslutas i ett sadant hér fall. Dar-
for forefaller det rimligt att domstclen faster parternas upp-
mirksamhet pd lagvalsfragan dven i detta fall. Detta ar sarskilt
angelaget med hénsyn till att malet avser underhall till barn.
Man kan ndmligen hédvda att i sddana hdr mal bér domstolen
alltid, trots att malet i princip ar dispositivt, aktivt sla vakt om

145 Go t.ex. NJA 1978 s. 590, ovan avsnitt 5.3.3.

146 5e Boman, s. 21. - Vilka konsekvenser som domistolens ingripande rérande lagvals-
fragan kan fa, nir det sker forst i en hogre instans, illustreras av NJA 1973 s. 57, ovan
avsnitt 5.3.1. Malet rorde faststallande av faderskap och underhall till barn och hade i
de tva forsta réattsinstanserna provats i enlighet med svensk ratt, dock utan att detta
motiverades. Niar HD gjorde parterna uppmarksamma pa lagvalsfragan, framgick det
att de i underritten varit 6verens om tillimpning av svensk rétt. Ett sddant lagvalsav-
tal ansdgs inte kunna tillmitas betydelse ifrdga om det indispositiva faderskapsmalet.
Men domstolens ingripande hade till foljd att svaranden - en i Sverige bosatt svensk
medborgare - nu fann anledning att fréntrdda lagvalséverenskommelsen @ven i den
dispositivt reglerade underhallsdelen. I likhet mad faderskapsfragan prévades folj-
aktligen dven barnets ritt till underhall enligt tysk ratt. Se Pélsson, Svensk rattspraxis,
s. 159. - Normalt maste det anses vara fraga om en otillaten &ndring av talan om en
part forst i en hégre instans begir utlandsk ratts tillimpning och dberopar en ny om-
standighet till stod for detta.
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barnets intressen.’” Men man torde d4ven mer allmint kunna
motivera att domstolens processledning omfattar lagvalsfra-
gan. Annars vore det pa grund av parternas okunnighet om
rattsreglerna ofta en fiktion att tala om att parterna sjilva
avgor i vilken utstrackning de vill atnjuta rattsskydd.

Det gillande rittsliget i Sverige

I gallande ratt regleras den materiella processledningen i 42
kap. 8 § 2 st. RB vad galler forberedelsen och i 43 kap. 4 § 2 st.
RB i fraga om huvudforhandlingen.’ Dessa regler hor till de
mest debatterade i svensk processritt pa grund av sin stora
principiella och praktiska betydelse. Fragan hur de forhaéller
sig till internationellt privatrattsliga mal har dock inte ront
intresse.!®

Svensk réttspraxis i internationellt privatrattsliga mal tillater
inte nagra sékra slutsatser om i vilken utstrackning domstolar-
na ansett sig bora féra en aktiv materiell processledning réran-
de sjilva lagvalsfragan. Man kan dock misstdnka att atmins-
tone underritterna foredrar att “ligga lagt” i detta hdanseende
bl.a. med hénsyn till risken for utlandsk ratts tillimpning. Som
ett exempel kan, aterigen, anges NJA 1977 s. 92. 1 detta mal
hade parterna tydligen inte i ndgot skede av rattegdngen om-
betts ta stéllning till lagvalet, fastin malet hade stark utlands-
anknytning. Lagvalsfragan férbigicks med tystnad i TR och
HovR. Forst HD tog stéllning till saken men fann (atminstone i
detta skede) saken bora provas enligt svensk ratt.!>

147 Enligt Ekelsf och Boman skall domstolen i méal om underhall vara ex officio verk-
sam till barnets fordel; satillvida &r underhallsmdl indispositiva. Ekelof & Boman,
Rattegang I, s. 56-57.

148 Det har havdats att parternas valfrihet i dispositiva mél blir illusorisk, om de inte
upplyses om vad de har att vilja mellan, vilket i sin tur forutsétter en omfattande ma-
teriell processledning. Se Lindell, Partsautonomins granser, s. 21-22,

149 g6 gvan, avsnitt 5.5.1.

150 Ett undantag ér Kallenberg som fann det angeldget att domstolen utdvade en er-
forderlig materiell processledning i internationellt privatrattsliga mal. Domstolen
skulle bla. fiasta parts uppmirksamhet pa mternationellt privatrattsligt relevanta
fakta. Se Kallenberg, II, s. 100-101.

151 Ge ovan, avsnitt 5.3.2.
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I en efterfoljande réttegang mellan parterna, som i allt
vasentligt var en fortsittning pad NJA 1977 s. 92, gjorde det
svenska bolaget redan i TR géllande att tvisten var att préva
enligt syrisk ritt. ) Det kan inte uteslutas att HD:s uttalande i
det férra malet rorande lagvalsfragan mer eller mindre “Spp-
nat” parternas dgon for mojligheten att fa tvisten prévad en-
ligt utlandsk ratt, vilket nu den part, som funnit den ifraga-
varande utlindska ratten fordelaktig f6r den egna saken,
ville géra bruk av. Bdde TR och HovR fann dock dven i detta
fall att malet var att préva enligt svensk ratt.1

Det &r inte otdnkbart att domstolarna efter HD:s uttalande i
NJA 1993 s 341 finner det &nnu mindre angeldget att fasta
parternas uppmairksamhet pa lagvalsfragan. Det uttalandet sy-
nes ju bekrifta lagvalsreglernas dispositivitet i dispositiva in-
ternationellt privatréttsliga mal. Om daremot den slutsatsen
dras av uttalandet att domstolen far forhalla sig passiv betraf-
fande utlindsk lags tillimplighet och befriad fran materiell
processledning i detta hdnseende, har uttalandet isolerats fran
det ifrdgavarande malet och borjat leva ett eget liv. Akterna i
malet visar namligen tydligt att parterna var vidl medvetna om
den tillimpliga lagvalsregelns innehall, men de fann av olika
skdl inte anledning att begéra utlandsk lags tillimpning i ma-
let. I ett annat dispositivt méal besitter kanske parterna eller ena
parten inte samma kunnande om lagvalsreglernas innehall,
vilket stdller andra krav pa domstolens materiella process-

ledning.

Dansk doktrin

For végledning fadr man vianda sig till dansk doktrin, dar
sporsmalet dgnats viss uppméarksamhet.’> Utgangspunkten i
den danska diskussionen har varit densamma som i svensk
ratt, namligen bestimmelsen i 338 § retsplejeloven, som har

152 1D, Dnr T 308/1982.

18 Domstolarnas motivering av sitt lagval &r dock under all kritik! Se ovan avsnitt 5.3.
HD meddelade inte prévningstillstdnd i malet.

154 e ovan, avsnitt 5.4.3 och 5.5.4.
155 Ge nirmare, Jintera-Jareborg, Partsautonomi, s. 346-348,
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betydande likheter med 17 kap. 3 § 2 p. RB. “Retten kan ikke
tilkende en part mere, end han har péastaet, og kan kun tage
hensyn til anbringender, som parten har gjort gaeldende, eller
som ikke kan frafaldes”, lyder lagrummet. Bestimmelsen har
ansetts innebédra att i dispositiva mal far utlindsk ratt tillam-
pas endast nér det payrkats av part eller nér en part aberopat
omsténdigheter som aktualiserar ett lagval.** Enligt Siesby kan
man inte ange ett enda rattsfall dar en dansk domstol av eget
initiativ skulle ha tillimpat fraimmande ratt.’s’

Enligt Gomard, som far betraktas som en foretradare for
dansk processritt, bér domstolen, om parterna underlatit att
uttala sig om vilken betydelse som sakens anknytning till ut-
landet bor tillmétas, gora bruk av sin forfragningsratt for att fa
parternas uppfattning klarlagd.’®® En sddan forfrigan synes
ofta foranleda att parterna onskar f& saken avgjord enligt
dansk rétt, vilket i s& fall bor respekteras.

Stallningstagandena &r betydligt mer nyanserade i den
danska internationellt privatréttsliga litteraturen. Allmént sett
karaktdriseras dessa av uppmaningar till aterhallsamhet, vilket
framst far anses vara foranlett av processekonomiska hansyns-
taganden. Parterna bor upplysas om mojlighet till anvindning
av utlindsk ratt i forsta hand endast i sadana fall dar det star
klart att utlaindsk ratt enligt lagvalsreglerna ar tillimplig och
det finns anledning att formoda att utgdngen enligt den lagen
kommer att védsentligt avvika frén vad som skulle f6lja enligt
lex fori. Man har ocksd understrukit vikten av domstolens
opartiskhet i sammanhanget. Det har befarats att parterna, om
domstolen pa eget initiativ tog upp lagvalsfragan, latt skulle fa
det intrycket att malets utgang &r beroende av om lex fori eller
utldndsk ritt tillimpas och inleder dyra och tidskravande ut-
redningar som inte star i proportion till tvistens véarde och
principiella betydelse.’” Fastdan man inte velat uppstélla ndgon

156 Go Philip, Dansk IP, s. 55-56.

157 Siesby, s. 48.

158 Gomard, s. 301.

159 ge Siesby, s. 48-49 och Lando, Juristen 1967, s. 4.
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fast regel, anses domstolen endast undantagsvis vara skyldig
att fasta parternas uppmirksamhet pa lagvalsfragan i ett enligt
dansk ritt dispositivt mal.'® En sadan skyldighet kan undan-
tagsvis foreligga, exempelvis om ena parten upptrader i un-
derrétt utan juridiskt ombud och riskerar att forlora malet pa
grund av bristande kinnedom om lagvalsreglerna.'! Att riatten
visar aktivitet anses pdkallat ocksa, néar det roér sig om ett
principiellt eller ekonomiskt betydelsefullt mal dar utredning
av innehéllet i utlandsk lag inte star i uppenbart missforhal-
lande till tvistens védrde. Detsamma bor gilla dven i vissa and-
ra fall, saisom niar domstolen vet att innehéllet i den tillimpliga
utlindska lagen &r latt att utreda eller nar malet saknar an-
knytning till forumstaten och tillimpning av lex fori skulle
vara till skada for ena parten. Domstolen bér gora parterna
uppmirksamma péa lagvalsfragan ocksa, nér ena parten abero-
pat sddana omstdndigheter som har betydelse endast om ut-
landsk rétt tillampas. 62

Generellt sett bor dock domstolen inte aktivt padriva ut-
landsk ratts tillaimpning.'

Slutsatser

Diskussionen i den interna svenska processrétten kanneteck-
nas av krav pa en mer aktiv processledning.’® Rimligt ar att
processledningen omfattar lagvalsfragan atminstone i de in-
ledningsvis nimnda situationerna. Det vore absurt om man i

160 Enligt Philip bér dock domstolen alltid ha rétt att gora parterna uppmirksamma
pa mojligheten till utlindsk ratts anvéndning. Philip, Dansk IP, s. 59.

161 G ando, Juristen 1967, s. 4.
162 5o Philip, UfR 1960 B, s. 159 och Lando, Juristen 1967, s. 4-5.

163 »S3leenge oplysningskilderne er sa usikre og tilvejebringelse af oplysningerne s
tidskraevende og kostbar, som tilfeeldet ofte er, bar dommeren ikke belaste enhver lille
sag med fremmed tilknytning ved at inddrage problemet om anvendelse af fremmed
ret. I denne henseende kan fremmed ret ikke behandles som anden ret.” Lando, Juris-
ten 1967, s. 5. Sedan meningen yttrades har en konvention antagits angdende upp-
lysningar om innehdllet i utlandsk ritt, se nedan avsnitt 6.7. Konventionsstaterna
emellan finns det numera forutsittningar fér snabba och icke kostnadskridvande
upplysningar.

164 S Westberg, s. 547 och Lindell, Partsautonomins grinser, s. 15. Meningarna &r
dock delade angéende hur langt processledningen bor stricka sig.
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dispositiva internationellt privatrattsliga mal plotsligt skulle
gad fran den ena ytterligheten till den andra, nimligen fran
krav pa stor aktivitet frain domstolens sida rérande utlindsk
ritts tillimpning till att alla initiativ maste komma fran par-
terna och att domstolen skall avsta fran att ge vigledning.1s
De i dansk doktrin uttalade meningarna synes inte utan vidare
lampa sig for svenska férhallanden. En viasentlig skillnad ar att
dansk ratt, generellt sett, innehéller betydligt farre lagfasta lag-
valsregler. Man kan dessutom hdvda att den internationella
privatréttens klassiska axiom har storre utrymme i gillande
svensk ritt dn i dansk ratt. Dessa faktorer talar f6r en mer om-
fattande processledning &n vad som ansetts motiverad i dansk
doktrin. Av betydelse i sammanhanget &r vidare att en av pro-
cessledningens funktioner &r att skapa ett battre underlag for
materiellt riktiga domar. For aktiv materiell processledning ta-
lar vidare begrinsningarna i rittegédngsbalken vad giller en
parts majlighet att senare under processen dndra eller dberopa
nya omstandigheter till stod for sin talan.

Det maste numera anses vara uteslutet att domstolen i ett
enligt svensk ritt dispositivt mal skulle tillimpa utlandsk rtt,
utan att forst ha givit parterna mojlighet att uttala sig om
lagvalet.’ Aven om dberopsbérdan angéende utlandsanknut-
na omstandigheter bérs av den part som har intresse av att ut-

165 Enligt Sturm, FS Zweigert, s. 341-342, saknar det betydelse om malet dr under-
kastat dispositionsprincipen eller officialprincipen; domaren maste alltid ta upp lag-
valsfragan. “Die Antwort ist aber stets von den Parteien zu geben und von nie-
mandem sonst. Es geht ja nicht darum, ob fremdes Recht von Amts wegen zu er-
mitteln ist oder nicht. Es geht darum, ob bei Fallen mit Auslandsberithrung das
fremde Element ohne weiteres zur Einschaltung von Kollisionsnormen zwingt oder ob
iber ihre Heranziehung die Parteien, auch wenn sie im iibrigen nicht Herren des Ver-
fahrens sind, entscheiden.”

166 Redan Kallenberg synes ha varit av denna uppfattning. Se Kallenberg, I, s. 100-
101, samt not 48 dér. Detsamma anses gilla i dansk ritt. Se Philip, Dansk IP, s. 58 och
Siesby, s. 48. Likadana tankegéngar har i finsk ritt framférts av Buure-Hagglund, LM
1977, s. 373. Det ir virt att observera att denna uppfattning har stéd dven utanfor
Norden och har t.ex. slagits fast av den tyska BGH. Se BGH, NJW 1976, s. 474. | en
resolution frén ar 1966 papekade den internationella domarféreningen att domaren -
som enligt resolutionen bor vara skyldig att ex officio tillimpa lagvalsreglerna och
utlandsk ritt - alltid skall forst upplysa parterna om den frimmande lagens tillimp-
lighet och ge dem méjlighet att ta stallning till saken. Se Milller, RabelsZ 1968, s. 156-
157. Se ocksa von Overbeck, Allgemeine Bestimmungen, s. 101.
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landsk rédtt anvénds i malet &r det anda domstolen som be-
stimmer vilket lands lag som pa grund av de aberopade
omstandigheterna skall tillimpas.¥ Nar parten av domstolen
informerats av vilken relevans en av honom eller henne &bero-
pad omsténdighet har for lagvalet, maste denna part naturligt-
vis, i enlighet med svensk processrétt, ha mojlighet att aterta
sitt aberopande.'s® Utsikten (risken) for utlandsk ratts tillimp-
lighet i malet kan t.o.m. bidra till en forlikning mellan par-
terna. Eftersom utlindsk ratts tillimpning kan innebdra bade
extra besvér och storre kostnader, minskas processlusten kan-
ske patagligt nar en part inser att domen kan komma att grun-
das pa frimmande ratt.

5.6 Maste alla dispositiva mal
behandlas pd samma s&tt?

Frédgan har stillts om alla dispositiva mal “maste skédras 6ver
en kam”, nér fraga dr om forutsittningar for tillimpning av
utldndsk ritt, eller om det &r pakallat att skilja mellan olika
typer av mal.'® Samma fraga har aktualitet ocksa betriffande
ett antal nirrelaterade spérsmal. Nedan berors olika grunder
som skulle kunna motivera en olikartad behandling.

5.6.1 Obligationsréttsliga mal och andra mal -
dr en uppdelning motiverad?

Sasom framgatt (avsnitt 5.2.1) har det i svensk ritt funnits en
viss tendens att betrakta obligationsrittliga mal med interna-
tionell anknytning som en saregen kategori. Oavsett hur vil-

167 Rittegangsbalken I, 17:12a.

168 5o Boman, s. 90; Lindell, Partsautonomins granser, s. 42 och 66; Westberg, s. 553-
554 samt Rittegangsbalken |, s. 17:11-17:12. Se ocksd Bogdan, Svensk IP, s. 41.

169 palsson, Svensk réttspraxis, s. 38.
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etablerad ex officio-laran 4n varit i doktrinen, har man &dven
dar visat viss forstdelse for idén att utlindsk rétt i dessa mal
tillampas endast pa parts begdran. Av betydelse i samman-
hanget har naturligtvis varit att lagvalsfrihet (partsautonomi)
snart efter den “moderna” internationella privatrittens ge-
nombrott blev erkdnd i den internationella avtalsritten, men
inte pa andra riattsomraden.”

For svensk ratts del har den utveckling som &gt rum under
de senaste artiondena och som beskrivits ovan i avsnitten 5.3-
5.5 inneburit att det numera i detta hdnseende saknas anled-
ning att skilja mellan avtalsmal och andra dispositiva, interna-
tionellt privatrattsliga mal.””? Sasom framgatt, har HD inte 1atit
malets obligationsrattsliga eller familjerattsliga natur vara av-
gorande for godtagande av processuella lagvalséverenskom-
melser parterna emellan.”? Denna praxis &dr vil forenlig med
det ndrmande som skett mellan obligationsratten och familje-
ratten i Sverige bade pa ett materielltréttsligt och pa ett inter-
nationellt privatrattsligt plan. Antalet tvingande regler har
okat inom den nationella obligationsrédtten, medan parternas
onskemadl i storre utstrackning &n tidigare beaktas inom den
materiella familje- och successionsratten.'” Detta aterspeglas i
den internationella familje- och successionsratten pa sa sitt att
partsautonomi har vunnit intrade pa dessa omraden. Det més-
te dock pédpekas att avgorande fér HD synes uteslutande ha

170 Detsamma har gillt for dansk internationell privatratt. Den danska doktrinen
synes dven ha varit mer pragmatiskt instilld dn den svenska. Utgdngspunkten at-
minstone sedan 1960-talet har varit att i dispositiva formdgenhetsmal tillimpas ut-
landsk ratt endast av hansyn till parterna. Av denna anledning ankommer det pé en
part att gora utldndsk lags tillimpning gillande. Nir ett sddant yrkande uteblivit, har
det legat néra till hands att forklara att parterna néjt sig med dansk ritts anvindning.
Da finns det inte heller ndgon anledning att belasta vare sig parterna eller domstolen
med utredning rérande en utlindsk lags innehall. P4 andra dispositivt reglerade om-
raden, dar partsautonomi inte vinner stod i lagvalsreglerna, har parterna ansetts
kunna traffa lagvalsé6verenskommelser sedan rittegangen inletts. Se Philip, Dansk IP,
s. 57-58.

171 Detsamma torde gilla for dansk ratt. Salunda har det papekats att det veterligen
aldrig intriffat att en dansk domstol i ett dispositivt mal skulle ha tillimpat utlandsk
ritt ex officio. Se Philip, Dansk IP, s. 55 och Siesby, s. 47. Se ocksa Lando, Juristen
1967, s. 3 med hanvisningar till ett antal domstolsavgoranden (not 9).

172 Ge ovan, avsnitt 5.3.
173 Se Jantera-Jareborg, Partsautonomi, s. 66-67.
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landsk rédtt anvdnds i malet dr det andd domstolen som be-
staimmer vilket lands lag som pa grund av de aberopade
omstdndigheterna skall tillimpas.’ Nar parten av domstolen
informerats av vilken relevans en av honom eller henne &bero-
pad omsténdighet har for lagvalet, maste denna part naturligt-
vis, i enlighet med svensk processrétt, ha mdojlighet att aterta
sitt aberopande.’® Utsikten (risken) for utlindsk ratts tillaimp-
lighet i malet kan t.o.m. bidra till en forlikning mellan par-
terna. Eftersom utlandsk ritts tillampning kan innebdra bade
extra besviar och storre kostnader, minskas processlusten kan-
ske patagligt nér en part inser att domen kan komma att grun-
das pé fraimmande ratt.

5.6 Maste alla dispositiva mal
behandlas pa samma sétt?

Fragan har stillts om alla dispositiva mal “maste skédras 6ver
en kam”, nér fraga dr om forutsattningar for tillimpning av
utlandsk ritt, eller om det &r pékallat att skilja mellan olika
typer av mal.’® Samma fraga har aktualitet ocksa betraffande
ett antal nirrelaterade spérsmél. Nedan berors olika grunder
som skulle kunna motivera en olikartad behandling.

5.6.1 Obligationsrittsliga mal och andra mal -
dr en uppdelning motiverad?

Sasom framgatt (avsnitt 5.2.1) har det i svensk rétt funnits en
viss tendens att betrakta obligationsrittliga mal med interna-
tionell anknytning som en sdregen kategori. Oavsett hur vil-

167 Rattegangsbalken 1, 17:12a.

168 G Boman, s. 90; Lindell, Partsautonomins granser, s. 42 och 66; Westberg, s. 553-
554 samt Rittegangsbalken I, s. 17:11-17:12. Se ockséa Bogdan, Svensk IP, s. 41.

169 palsson, Svensk rattspraxis, s. 38.
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etablerad ex officio-liran an varit i doktrinen, har man aven

mycket praktisk, eftersom den normalt torde innebéra att lag-
valsreglerna, och ddrmed dven utlindsk ratt, dsidositts. En
annan sak dr sedan att domstolen nidr det finns utlandsan-
knytning genom sin materiella processledning bér undanrésja
oklarheterna rérande parternas syn pa tillimplig lag.1

5.6.3 Bor forekomsten av tvingande
regler i den tillimpliga lagen
paverka bedomningen?

Det finns numera en trend mot “socialiserad” civilrdatt. En
parallell till denna utveckling ar den internationella privat-
riattens nidrmande till den materiella rédtten, d.v.s. resultat-
orientering. Allt fler tvingande regler, grundade pa ett socialt
skyddsintresse och som péa olika sitt slar vakt om den
“svagare partens” réttsskydd, har inférts i den interna rétten
pa tidigare dispositivt reglerade omraden.” Andock &r mal
rorande sddana tvingande reglerade fragor generellt sett enligt
svensk rattsuppfattning inte indispositiva. Sedan tvist uppkom-
mit kan en part med bindande verkan avsta fran det skydd
som han eller hon atnjuter enligt reglerna.’® Detsamma maste i
internationellt privatréttsliga mal anses gélla en parts mojlig-
het att avsta fran sddant skydd, vare sig den tillimpliga lagen
ar svensk eller utlandsk.!

Forekomsten av tvingande skyddsnormer i den enligt lag-
valsreglerna tillampliga lagen kan knappast som sddan i nu
aktuellt hdnseende tjana som kriterium for verksamhet ex

178 Se ovan avsnitt 5.5.5.

179 Ge Wilhelmsson, s. 46 och Jintera-Jareborg, Sv]T 1995, s. 375.

180 Ge Ekelsf & Boman, Rittegang 1, s. 57. Se ocksa Rittegingsbalken I, 17:11.

181 Ocks4 i modern svensk internationellt privatrattslig lagstiftning finns motsvarande
tvingande skyddsnormer. Se t.ex. 9 § i lagen (1990:272) om vissa internationella fragor
rérande makars formogenhetsforhallanden och 3 § i lagen (1991:351) om handels-
agentur. I enlighet med vad som gjorts géllande i texten ovan maste en part, sedan
rittegdngen inletts, med bindande verkan kunna avsta fran de rattigheter som foljer
av de svenska reglerna.
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officio frdn domstolens sida.'® Harfor talar att domstolen inte
kan foérviantas ha kunskap om sddana regler i en utlandsk lag,
forran den lagens tillimplighet (genom lagvalsreglerna) aktua-
liserats och lagens innehall blivit utrett. Ett sddant kriterium
skulle i sjdlva verket innebdra att domstolen “for sdkerhets
skull” i vissa typer av dispositiva mal alltid vore skyldig att
beakta lagvalsreglerna och - pa ett eller annat sitt - skaffa
fram utredning om innehéllet i (eventuellt) tillimplig fram-
mande lag. Mot en saddan 16sning talar naturligtvis ocksa pro-
cessekonomiska 6verviganden.

Alldeles givet ar dock svaret inte. Under alla omstdndigheter
forefaller det rimligt att domstolen i fragor dar sociala
skyddsintressen allmént sett brukar st pa spel, sasom tvister
rorande underhall till barn, konsumentskydd och arbetsta-
garskydd, utévar en aktiv materiell processledning och, f&lj-
aktligen, i den svagare partens intresse i princip alltid for lag-
valsfrdgan pa tal.'® I nuvarande internationellt privatrattslig
praxis synes dessa mal dock inte inta ndgon sarstillning, utan
behandlas som vanliga dispositiva mal ocksa betréaffande lag-
valsfragan.1®

5.6.4 Bor konventionsgrundade
lagvalsregler sarbehandlas?

Enhetliga konventionsgrundade lagvalsregler syftar till att fra-
gorna inom deras tillimpningsomrdde bedéms lika oavsett i

182 Diremot kan det finnas anledning att stilla hardare krav pa domstolen vid utred-
ningen av innehdllet i den tillimpliga frimmande lagen nir sociala skyddsintressen
star pd spel. Detta sporsmal aktualiseras dock f6rst ndr det redan bestdmts att malet ar
att bedoma enligt utlindsk lag. Se Bengtssons uttalande i NJA 1987 s. 885 rorande
vilka krav som i ett sadant mal bor stillas pa utredning om innehallet i utlandsk ratt,
nedan avsnitt 7.4.4.

18 Se gven Lindblom som anser att dispositionsprincipen och en aktiv materiell pro-
cessledning framstdr som nagot av nodvindiga betingelser for varandra pa rattsom-
rdden som t.ex. konsument-, miljé- och hyresratten. Dispositionsprincipen bor enligt
honom behéllas s4 langt som m&jligt men kombinderas med en sarskilt aktiv materiell
processledning i mal dér tvingande lagstiftning av nu aktuellt slag férekommer.
Lindblom, s. 53.

184 | vissa fall kan dock svensk ritt sl igenom som en sorts internationellt tvingande
lag. Se Jantera-Jareborg, Sv]T 1995, s. 375-378.
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vilken konventionsstat som fragan tas upp. Om olika forut-
sattningar for lagvalsreglernas och darmed utlindsk ritts till-
lampning giller i de olika konventionsanslutna staterna,
undergravs naturligtvis denna malsittning hogst patagligt.
Konventionsanslutningen - och ddrmed sammanhingande
krav pa staten att leva upp till sina folkrittsliga ataganden -
skulle kunna ses som skal till varfor sddana lagvalsregler, oav-
sett att malet enligt svensk rattsuppfattning ar dispositivt, bér
tillampas ex officio av domstolen. Det &r en vanlig uppfattning
utomlands att domstolen pé eget initiativ skall tillimpa kon-
ventionsgrundade lagvalsregler och dr i férhéllande till dessa
regler inte bunden av parternas yrkanden.!®

Den svenska stindpunkten: alla lagvalsregler dr likvirdiga

Resonemanget har dock saknat férankring i svensk internatio-
nell privatrétt. Idén att man skulle gora skillnad mellan sddana
lagvalsregler som grundar sig péa av Sverige ratificerade inter-
nationella konventioner och andra lagvalsregler har haft litet
stod i modern svensk doktrin.’® Hur man i lagstiftningssam-
manhang sett pa fragan ar svart att bedoma i avsaknad av en-
tydiga stallningstaganden i lagmotiven.!®

185 Ge t.ex. Lequette, Rev.crit.d.ip. 1989, s. 318-321. Denna uppfattning kommer dock
inte alltid till uttryck i rattstllampningen.

186 [fr dock Undén, Internationell dktenskapsritt, s. 5-6. Ocksa Eek verkar tillmita en
bakomliggande folkrittslig forpliktelse séarskild betydelse nir han anfor att konven-
tionsgrundade lagvalsregler forpliktar domstolarna att energiskt efterforska innehallet
i tillimplig fraimmande lag. Eek, Lagkonflikter I, s. 229-230. - En annan sak &r att kon-
ventionsgrundade lagvalsregler, liksom andra konventionsgrundade internationellt
privatrattsliga regler, normalt bor ges foretrade framfor andra regler. Har ror det sig
om en allmén grundsats som utgdr utgdngspunkten ocksa i det pagaende reform-
arbetet inom den internationella familjerétten, se t.ex. SOU 1987:18.

187 Ett illustrativt exempel dr de dverviganden som den planerade ratificeringen av
1961 ars Haagkonvention om lagkonflikter i friga om formen for testamentariska for-
ordnanden gav upphov till, se prop. 1973:175. Det papekas, s. 16, att de fordrags-
slutande staterna forpliktar sig genom konventionen att generellt tillimpa konven-
tionens regler om tillamplig lag i friga om formen for testamentariska férordnanden
och att en férdragsslutande stat inte far uppstilla strangare krav pa giltighet &n kon-
ventionen medger. I beskrivningen av konventionens art. 1, som motsvarar den sena-
re antagna regeln i 1 kap. 4 § IDL, anges bestimmelsen rikna upp flera olika lagar
som fakultativt fir tillimpas, se s. 10. Man torde dock kunna pésta att om domstolen
inte ex officio beaktar de alternativa lagvalsgrunder som har aktualitet i det fall som
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Det har dock inte varit frdga om slapphénthet i foérhallande
till mojligheterna att tillimpa utlindsk ritt, utan linge om
sjilva motsatsen: Lagvalsreglerna och av dem anvisad ut-
landsk ratt ansdgs bora tillimpas pa tjinstens vignar, oavsett
malets art och oavsett om det rérde sig om konventionsgrun-
dad lagstiftning eller autonoma regler.’®® Nér en attitydforand-
ring senare gradvis d4gde rum, kom &dven den att innefatta alla
lagvalsregler.

I NJA 1993 s. 341 angav sdlunda HD att malet var att prova
enligt svensk ritt, eftersom det inte hade gjorts gallande att det
omtvistade testamentet var giltigt enligt engelsk ratt, d.v.s.
lagen i den andra till fallet ndra anknutna staten. Detta utta-
lande har sérskild relevans i det nu aktuella sammanhanget.
Lagvalsregeln i svensk ratt rorande ett testamentes giltighet till
formen (1 kap. 4 § IDL) grundar sig ndmligen pa en av Sverige
ratificerad Haagkonvention och utpekar i ett fall som det nu
aktuella den engelska ritten som alternativt tillamplig. Utta-
landet visar tydligt att HD i ett enligt svensk rattsuppfattning
dispositivt mal inte faste avseende vid den i och for sig till-
lampliga lagvalsregelns konventionsbakgrund sétillvida, att
hirav skulle ha ansetts folja mer langtgaende skyldigheter for
domstolen &n vad generellt galler i dispositiva mal.

Lagvalsregler som hdrstammar fran av Sverige ratificerade
internationella konventioner &r sallsynta i svensk ratt, sedan
Sverige frantratt de tidiga familjerdttsliga Haagkonventio-
nerna.’® For ndrvarande (1996) finns sddana regler endast i 1
kap. 4 § IDL (rorande testamentes giltighet till formen) och i
lagen (1964:528) om tillimplig lag betraffande internationella
kop av losa saker, vilka bada grundar sig pa av Sverige till-
trddda Haagkonventioner. Harutéver finns det vissa konven-
tionsgrundade internordiska lagvalsregler. De senare medfor

skall bedémas, stiller man de facto stringare krav pa giltighet 4n vad som fsljer av
konventionen! Jfr NJA 1993 s. 341, ovan avsnitt 5.4.3 och 5.5.4.

188 Go ovan, avsnitt 4.4.2.
189 Ga ovan, avsnitt 2.3.3 och 4.3.3.
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dock regelmassigt tillampning av forumstatens lag (i egenskap
av lex domicilii) och &r mindre intressanta i sammanhanget.!%

En forklaring till varfér betydelsen av en konventionsan-
slutning inte ndrmare analyserats hos oss, ndr det giller férut-
sattningarna for lagvalsreglernas och utlandsk rétts tillamp-
ning, kan vara att sddana lagvalsregler ar relativt fa i svensk
ratt. Fragan har helt enkelt haft for liten betydelse for att dra
uppmairksambhet till sig. Alternativt har det tagits for givet att
det processuella férfarandet, inklusive rollférdelningen mellan
domstolen och parterna, dven i dessa fall i alla hdnseenden
foljer svensk lag.

Kan Sveriges EU-medlemsskap ge anledning till omprovning?

For Sverige som ny medlemsstat i EU kan det dock finnas
anledning att se sporsmalet i ny dager. Det finns numera ett
storre antal obligationsrittsliga lagvalsregler av EG-réttsligt
ursprung som syftar till att pa olika sétt bidra till den gemen-
samma marknaden. Det kanske viktigaste instrumentet pa
omréadet dr 1980 ars konvention om tillimplig lag for avtals-
rattsliga forpliktelser, antagen mellan davarande EG-stater i
Rom (= Romkonventionen).””* Denna konvention har tilltratts
av EU:s tolv forsta medlemsstater. En tilliggskonvention om
de tre nya medlemsstaternas tilltrdde till Romkonventionen
blev fardigforhandlad i maj 1996. Darmed 4r det bara en tids-
frdga innan de nya lagvalsreglerna har inforlivats med svensk
ratt.

Romkonventionen dr att uppfatta som en direkt fortsattning
till 1968 ars EG-konvention om domstols behorighet och om
verkstillighet av domar pa privatrittens omrade (= Bryssel-
konventionen), som brukar hérledas fran artikel 220 i Romfor-

190 1 vissa situationer kan dock tillimpning av en annan konventionsstats lag aktuali-
seras, exempelvis ndr en arvinge, enligt 1 § NDL, yrkar tillampning av lagen i den stat
dér den avlidne var medborgare. Med tanke pa behovet i sddana fall av upplysningar
rérande innehallet i en annan konventionsstats lag antogs i samband med den
nordiska arvskonventionen (1934) ett sarskilt slutprotokoll om saken.

191 Ge ovan, avsnitt 3.5.3.
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draget.”? Lagvalskonventionens syfte dr att genom enhetliga
regler om kontraktsrittsligt lagval bidra till den fria rorlighe-
ten av personer, gods, tjanster och kapital inom EG. En enhet-
lig tillampning och tolkning av konventionen, i enlighet med i
Romfoérdraget faststédllda principer, har ansetts viktig.®

Om konventionsreglernas tillimpning i de olika EU-staterna
ar bunden till olika, i varje stat géllande “nationella” villkor f6r
lagvalsreglernas och utldndsk ritts anvandning, minskas kon-
ventionens betydelse visentligt. Man kan befara att detta
skulle kunna uppmuntra till forum shopping inom EU och pa sa
sédtt ga stick i stiv mot Romkonventionens intentioner.’* Om
en dom meddelad i en EU-stat maste (i enlighet med Bryssel-
konventionen) erkédnnas inom hela Unionen, kan det tyckas
vara onskvirt att domstolarna inom Unionen tillimpar samma
stats lag.

Hérutover innefattar flera EG-direktiv dven lagvalsfragor.
Nagra av dessa har redan inforlivats med svensk ratt.’*> Direk-
tiven binder medlemsstaterna i fraga om sjidlva resultatet. Det
torde strida mot direktivens syften, ifall lagvalsreglerna i dem
inte skulle tillimpas under likartade forutsattningar i de olika
medlemsstaterna.

Trots fragans stora principiella betydelse for alla EU:s med-
lemsstater har den mig veterligt blivit mycket litet diskute-
rad.' En forklaring kan vara att laran om tillimpning ex offi-
cio av lagvalsreglerna och utldndsk ratt, sarskilt nar fraga ar
om konventionsgrundad lagstiftning, varit tamligen valetable-
rad i flertalet av EU:s medlemsstater. Idén om lagvalsreglernas
och utlindsk lags tillimpning endast pa begdran av part har

192 Ge Giuliano & Lagarde, O.J. 1980 No C 281/5. “In short, it forms part of ‘the
Community legal order’”, sager Plender, s. 7-8 om Romkonventionen.

193 | konventionens artikel 18 slas fast att konventionsbestimmelserna skall tillimpas
enhetligt: “Vid tolkning och tillimpning av ovanstaende enhetliga regler skall hansyn
tas till deras internationella karaktar och till nskemalet om en enhetlig tolkning och
tillampning.” Se Ds 1996:7.

194 Go ovan, avsnitt 3.5.3.

195 Som exempel kan anges lagen (1993:645) om tillamplig lag for vissa forsakringsav-
tal och 13 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhallanden.

1% De senaste dren har den dock bérjat uppmarksammas. Se Fentiman, LQR 1992, s.
144-145 och Lando, FS Due, s. 216-217 och s. 221-223.
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inte heller vunnit gehor i nationellt lagstiftningsarbete pa den
europeiska kontinenten.’” Det synes ha tagits mer eller mindre
for givet att en domstol gor bruk av Romkonventionens regler,
nér en avtalstvist faller inom konventionens tillimpningsom-
rade, oavsett om parterna (en part) begér det.®® Att diskussion
hittills i stor utstrackning uteblivit torde ocksa kunna forklaras
med att 1980 ars lagvalskonvention tradde i kraft s pass sent
som i april 1991; en del av de andra direktivgrundade lagvals-
reglerna ar av 4nnu senare datum.

Skeptiska uttalanden har framforts i dansk och engelsk
doktrin. Enligt Philip ar alla de frdgor, som inte behandlas i
Romkonventionen, underkastade de allménna internationellt
privatrattsliga principerna i varje férdragsslutande stat. “Eksi-
stensen af en konvention medferer ikke en hgjere grad af
forpligtelse til at anvende fremmed ret end den, der geelder i
relation til ulovbestemte lovvalgsregler”, anfér han for dansk
ritts del.'” Lando avfirdar idén om lagvalsreglernas ex officio-
tillimpning och anser att ett sadant krav leder till hyckleri och
kringgaende.?® Enligt North kan Romkonventionen inte skapa
enhetlighet vid det avtalsrittsliga lagvalet pd grund av de
olika bevisregler som géller i medlemsstaterna.® Detta utta-
lande har jag tolkat sdsom avseende de sirskilda villkor som
géller vid engelsk domstol nér utlandsk ratt skall tillimpas och
som skiljer sig markant fran vad som giller pa den europeiska
kontinenten. Den intresserade parten maste enligt engelsk ratt
bade &beropa utlandsk ritt (“plead foreign law”) och styrka

197 Se nedan, avsnitt 6.6.1-6.6.3.

198 Ity dock Lando enligt vilken utlindsk rétt pa det avtalsrittsliga omréadet i flertalet
av medlemsstaterna tillimpas endast pa begiran av part. Lando, FS Due, s. 216.

199 Philip, EU-IP, s. 135. Enligt i dansk ritt ridande uppfattning tillimpas utlindsk
ratt pa sidana omraden dir partsautonomi rader endast pa begdran av part. Detta
synsatt far sdledes stor relevans inom hela Romkonventionens tillampningsomrade.
Se Philip, Dansk IP, s. 57. “Ulovbestemte lovvalgsregler”, d.v.s. icke lagfasta lagvals-
regler, &r mycket vanliga i dansk internationell privatratt.

200 "In our view the ideal claim that the choice of law rule should be applied and
foreign law ascertained in all cases will lead to hypocrisy and covert techniques. The
courts have shown how reluctant they are to apply the choice of law rules, and how
often they have thrown false weights in the scales in order to avoid foreign law. That
has done more damage to justice than a realistic resignation.” Lando, FS Due, s. 222.

201 North, s. 123.
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("prove”) dess innehall; annars tillimpas engelsk ratt.2? Fenti-
man tar upp samma problem. Han finner det inte vara ute-
slutet att frigan om “voluntary pleading” av utlandsk ritt, vil-
ket i engelsk ratt innebédr att parterna fritt avgor om de vill
gora utlandsk rétt gallande, ar att betrakta som avseende be-
visning och forfarande, vilka (enligt Romkonventionens art. 1
st. 2 punkten h) faller utanfér konventionens tillimpningsom-
rade.? Oavsett hur den nu aktuella fragan kvalificeras innebar
parternas skyldighet enligt engelsk ratt att styrka innehallet i
utlandsk ratt att utlaindsk ritt inte kan tillimpas om parterna
underlater att komma med utredning.?* Har har vi, atminstone
enligt det engelska synsittet, att géra med en renodlad fraga
om bevisning som inte omfattas av konventionen.

Ser man pa reglernas utformning i Romkonventionen synes
de dock stoda en ex officio-tillimpning av lagvalsreglerna:
“the contract shall be governed by the law chosen by the
parties” (art. 3), respektive “the contract shall be governed by
the law of the country with which it is most closely connected”
(art. 4). Av betydelse ar ocksa att konventionen vid lagvalet
utesluter en blott presumerad (hypotetisk) partsvilja, vilken
tidigare i stor utstrdckning i medlemsstaternas rattspraxis
avgjort lagvalet till formén for tillimpning av forumstatens
lag. Enligt artikel 3 i Romkonventionen skall parternas val av
tillamplig lag vara uttryckligt eller pa annat satt tydligt framga
av avtalsbestimmelser eller av 6vriga omstiandigheter. Endast
om dessa krav uppfylls, kan parternas 6nskemal om tillamp-
ning av forumstatens lag beaktas; detta giller dven i friga om
en processuell lagvalséverenskommelse.?® Vidare, sa far kon-

202 Ga nedan, avsnitt 6.6.4.

203 Fentiman, LQR 1992, s. 144-145.

204 [ engelsk ratt brukar denna utredning bestd av att s.k. expertvittnen forhors av
domstolen. Se nedan, avsnitt 6.6.4.

205 S Giuliano & Lagarde, O.]. 1980 No C 281/5, s. 19-20 och Lando, RabelsZ 1993, s.
168 och s. 159.

206 “The application of the forum law should ... always need a common accord of the
parties. Mere silence with regard to the choice of laws issue should not suffice.
Vischer, Rec. des Cours 19921, s. 79. Enligt Lando, FS Due, s. 216, har dessa krav
asidosatts exempelvis i tysk réttspraxis. Philip, EU-IP, s. 139-140, anser att ett lagvals-
avtal enligt Romkonventionen ocksa kan triffas pa sa satt att “den ene part ikke pro-
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ventionens artikel 4 mycket begrdnsad genomslagskraft om
konventionens lagvalsregler och utlindsk ritt bara tillimpas
pa uttrycklig begiran av en part. En mojlighet for en part att
pa detta sitt sitta konventionens kanske viktigaste lagvalsre-
gel ur spel vore anmérkningsviard.?” Likadana tveksamheter
uppstar i férhéllande till art. 5 st. 3 (konsumentavtal) och art. 6
st. 2 (anstillningsavtal) i Romkonventionen.

De argument som med (viss) framgang kunnat riktas mot
tillaimpning ex officio av nationella, autonoma lagvalsregler
och kanske @ven mot i en icke-regional organisation antagna
allmint tillimpliga lagvalskonventioner, kan i sig knappast
anses ha samma tyngd ifraga om inom EG utarbetade lagvals-
regler. Har r6r det sig om den gemensamma marknadens
funktionsduglighet, d.v.s. en alldeles speciell form av ”inter-
nationell samférdsel”, till vilken en enhetlig tillimpning av de
enhetliga lagvalsreglerna kan visentligt bidra.?® Darfor synes
det vara rimligt att hdvda att dessa regler stéller langre gaende
krav pd en EU-stats domstol dn vad andra i en EU-stat gal-
lande lagvalsregler gor och att ett mals internrattsliga klassi-
ficering som dispositivt, indispositivt, e.dyl,, harvidlag &r mer
eller mindre irrelevant.

EG-rétten tillimpas visserligen i de olika medlemsstaterna
utifran dar géllande nationella processregler, vilket skulle kun-
na anses innebéra att de ovan ndmnda skeptiska asikterna har
relevans dven for svensk rétts del och paverkar stéllningsta-
gandet. A andra sidan skall medlemsstaterna enligt art. 5 i EG-
fordraget vidta alla lampliga atgarder, bade allmidnna och sir-
skilda, for att sakerstilla att de skyldigheter fullg6rs som f6ljer
av fordraget eller av atgarder som vidtagits av gemenskapens
institutioner. Medlemsstaterna skall vidare underlatta att ge-

testerer imod den lov, iser lex fori, der leegges til grund af den anden part i dennes
processkrifter eller procedure”.

27 Saken kan fa avsevird praktisk betydelse emedan erfarenhetsmissigt parterna
séllan i forvag gor bruk av sin ratt att avtala om tillimplig lag. Se Bogdan, Svensk IP,
s. 234. Jfr dock Lando, FS Due, s. 222.

208 Lando, FS Due, s. 223, havdar i stillet att lagvalsreglerna kommer till korta i detta
hinseende och efterlyser en enhetlig europeisk avtalsritt. - En annan formodligen
annu mer utopisk metod vore en for Unionen gemensam civilprocessritt.
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menskapens uppgifter fullgérs och avsta fran varje atgéard som
kan dventyra att fordragets mal uppnas.

Det verkar givet att lagvalsreglerna baserade pa EG-direktiv
maste betraktas som sarskilt forpliktande, atminstone i den
man de dr forenliga med direktivens krav. Att tillimpningen
av Romkonventionens lagvalsregler gors beroende av parter-
nas processforing i enlighet med reglerna i RB méter i och for
sig mindre invdndningar, men bor enligt min mening dnda
avfardas av ovan angivna skil. Vad betraffar Romkonventio-
nens (framtida) tillimpning i Sverige innebar konventionen
den “lattnaden” att partsautonomi giller som huvudregel och
ger parterna majlighet att nar som helst avtala om svensk ratts
tillampning. Det stora fleratalet fall som tas upp i Sverige
kommer formodligen att pa denna grund kunna avgoras enligt
svensk lag. Det maste dock krdvas att svensk domstol vid
minsta tvekan om huruvida en 6verenskommelse foreligger
om svensk lags tillimpning for lagvalsfragan pa tal.?® Vidare,
om utlindsk lag &ar att tillimpa, bor konventionens EG-
bakgrund och syfte innebdra att domstolen ar skyldig att
aktivt verka for att tillfyllestgorande utredning kan fram-
skaffas om den frimmande lagens innehall?® I bigge hén-
seendena synes det motiverat att stilla strangare krav pa
domstolen dn vad som géller i “vanliga” fall.

209 Jfr Lando, som anser att domstolen inte bor fora fram lagvalsfrigan om den har
anledning att tro att tillimpning av lex fori leder till samma resultat som den
tillimpliga frimmande lagen. Detsamma bor gilla om utredning angdende den
fraimmande lagen inte skulle sta i proportion till tvistens betydelse. Se Lando, FS Due,
s. 222,

210 Atgsrder borde vidtas inom EU som syftar till att underlatta utbyte av information
om medlemsstaternas lagar. Aven om det finns anledning att se positivt pad den
europeiska konventionen angaende upplysningar om utlindsk ratt (nedan, avsnitt
6.7), bor det inom Unionen finnas forutsattningar for ett effektivare samarbete i detta
hinseende. Den europeiska konventionen hade ar 1996 tilltritts av samtliga EU-stater
utom Irland.
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5.6.5 Andra grunder f6r olika behandling

Tvistens virde, m.m.

Eftersom tillimpning av utlindsk ratt forutsétter att dess
innehall dessforinnan utretts (om nu inte domstolen i forvig
rakar kdnna det - se ovan avsnitt 4.4.3), finns det en risk for
drojsmal i processen och 6kade kostnader. Av denna anled-
ning har det hdvdats, i synnerhet i dansk doktrin, att domsto-
len bor fora lagvalsfragan pa tal endast i principiellt eller eko-
nomiskt betydelsefulla mal, dér utredning av innehallet i ut-
landsk rétt inte star i uppenbart missférhédllande till tvistens
virde,?! eller nér en part upptrader i underratt utan advokat.?”2
Domstolen bor fora lagvalsfragan pa tal ocksa i vissa andra
situationer ndr ena parten uteblivit, forutsatt att den utlindska
anknytningen ar tydlig och domstolen upptdcker att lagvals-
fradgan har betydelse for tvistens utgang.?

Dessa asikter avser dock i forsta hand domstolens materiella
processledning, som diskuterats ovan i avsnitt 5.5.5, inte fragan
om domstolens skyldighet att ex officio tillimpa fraimmande
ratt. Liknande grunder kan dock pastds ha relevans for all
domstolens verksambhet ex officio i utlandsanknutna mal.

Laguvalet saknar relevans for tvistens utging

Nir de ifrigakommande rittsordningarna har identiskt inne-
hall pa den i mélet aktuella punkten, &r det enligt Bogdan till-
rackligt att domstolen konstaterar detta utan att behova be-
svara lagvalsfragan, d.v.s. avgora vilken av de ifragakomman-
de lagarna som ar att tillimpa i malet.2 Till stod for denna
uppfattning kan aberopas processekonomiska argument. Inter-
nationellt sett &r dock asikten, som dr vanlig dven i utlandsk

211 e Lando, Juristen 1967, s. 4 och densamme i FS Due, s. 222.
212 Philip, Dansk IP, s. 58.
23 Philip, Dansk IP, s. 58-59.

214 Bogdan, Svensk IP, s. 44. Bogdan synes dock forutsdtta att domstolen i domen
(eller under malets handlaggning i parternas nirvaro) forklarar varfor den avstatt fran
lagvalet.
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doktrin och som ocksd har kommit till uttryck i réttspraxis,
langtifran okontroversiell.?®

Av relevans i sammanhanget har varit osikerheten huru-
vida en revision till den hogsta rittsinstansen alls dr mgjlig,
nidr lagvalet pa detta sétt limnats 6ppet. Fragan hanger sam-
man med att enligt manga ldnders processritt kan, pa diverse
grunder, utlindsk rétts tillimpning inte omprévas av den
hogsta instansen?¢ och far darfor stor principiell betydelse om
en av de ifrigakommande rattsordningarna é&r lex fori. Fastan
nagot motsvarande férbud inte finns i svensk processratt, kan
utsikterna for ett provningstillstdnd i HD vara sdmre nar det
inte framgar pa vilken stats lag avgoérandet grundats.2” Ett
annat motargument ar att de ifraigakommande lagarna kan ha
ett verkligen identiskt innehall endast ndr det ror sig om uni-
fierad materiell lagstiftning, sdsom CISG. Sadana regler finns,
generellt sett, endast i begransad utstriackning. Inte ens sddan
lagstiftning inom EU-staterna, som grundar sig pa EG-
direktiv, kommer, annat 4n undantagsvis, att uppfylla detta
krav. Séledes maste det vara fraga om att resultatet blir det-
samma oavsett vilken stats lag som tillimpas. Ett stédllningsta-
gande i detta hidnseende torde vara mojligt forst efter vissa
jamforelser mellan de ifrigakommande réttsordningarna. En
sadan réttsjamforelse bor i sin tur genomféras med viss
grundlighet, om man inte ndjer sig med en sannolikhetsbe-
domning som ocksé kan sla fel 28 Samtidigt innebér detta - en
viss utredning av den utlindska réatten ar ju nédvéandig - att

215 Enligt Varady, FS Zajtay, s. 501, 4&r metoden vanlig i internationellt kommersiellt
skiljeférfarande. Jessurun d’Oliveira, Hague-Zagreb Essays, s. 227, gor i sin tur gal-
lande att metoden, som han kallar for “non-selection rule”, anvénds flitigt av lagre
rattsinstanser.

216 Ge nedan, avsnitt 7.5.
217 Ge nedan, avsnitt 7.5.

218 Oftast torde valet sti mellan tillimpning av svensk ritt eller utlindsk ritt. Om
resultatet pa Isa grunder anses vara detsamma oavsett om svensk eller utlandsk ratt
tillimpas, &r situationen helt jimférbar med den som giller nir en helt eller delvis
outredd utldndsk lag, som funnits vara utslagsgivande i malet, presumeras 6verens-
stimma med svensk ritt. Se nedan, avsnitt 7.4.2.
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de processekonomiska fordelarna med metoden gar forlorade
och, ddrmed, sjdlva podngen med den.?®

Summarisk process

Enligt ett beslut av Belgiens hogsta domstol fran 1985 far
domstolarna i summariskt rittegingsforfarande tills vidare
lamna utlindsk réatt obeaktad.? Beslutet foéranleddes nér
denna processform Sversvimmades av utlandsanknutna fa-
miljerattsmal. Det bor noteras att summarisk process i Bel-
gien, liksom ocksa i flera andra kontinentaleuropeiska stater,
har en klart vidare innebord dn i svensk ritt. Den omfattar
alla sorters interimistiska férordnanden, som dessutom ofta
tenderar att bli permanenta.?! I Nederldanderna har dock den
hogsta domstolen gjort klart i ett antal avgoranden att dven
vid detta foérfarande dr domaren skyldig att pa eget initiativ
tillimpa lagvalsreglerna och av dem anvisad utlandsk ratt.

I svensk ritt brukar summarisk process definieras som ett for-
enklat processuellt forfarande i stillet for vanlig réttegang,
exempelvis ett betalningsforeldggande eller en handréackning. I
internationellt privatrattsliga sammanhang har denna process-
form relevans exempelvis vid handriackning for 6verflyttning
av barn till vdrdnadshavare enligt 21 kap. 7 och 8 §§ FB. Vid
detta forfarande kan tillimpning av utlandsk ratt aktualiseras
vid véardnadsfrdgans bedémning, ndr sdkanden grundar sin

219 Ge Schwind, IPR, s. 59: “Wenn das Ergebnis wirklich in allen Folgerungen gleich
oder der Anspruch unter allen denkbaren Gesichtspunkten abzuweisen ist, dann lief3
sich dieser Standpunkt aus praktischen, prozefSskonomischen Griinden vertreten. In
den allermeisten Fillen war aber die Gleichheit des Ergebnisses nur scheinbar.” Lik-
heten betriffande resultatet ar enligt Schwind, m.a.o., normalt endast skenbar. Av
denna anledning limnar den nya 6sterrikiska IP-lagen inget utrymme fér det nu
aktuella tillvigagangssittet.

220 Coyur de Cassation, 12 December 1985. Se Erauw, FS Voskuil, s. 73.

221 En bra beskrivning av kort geding, d.v.s. en form av summarisk process i neder-
landsk ritt, ges av Jessurum d’Oliveira i FS Voskuil, s. 124 ff. Férfarandet karakterise-
ras framfor allt av dess snabbhet - avgorandet ges normalt inom atta dagar och i vissa
fall t.o.m. samma dag.

222 Kritiskt, Jessurum d’Oliveira, FS Voskuil, s. 130-131.
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stillning som vardnadshavare direkt pa lag och barnet har sitt
hemvist utomlands.”

Det finns ett antal fall i svensk rattspraxis didr ansékan om
handrackning gjorts av en utomlands bosatt vardnadshavare,
oftast pd grund av att barnet olovligen férts till Sverige eller
olovligen kvarhallits hér, varvid 6verflyttning av barnet till ut-
landet aktualiserats.?* Sddan handréckning anses i princip
kunna ske under samma forutséttningar som i rent interna fall,
lat vara att den i praktiken ger upphov till sdrskilda problem.
Papekas skall ocksa att oavsett huruvida vardnadsfragans be-
domning enligt lagvalsreglerna borde ha grundats pa utlindsk
ritt, har svensk lag dndock i flertalet fall varit styrande.?s

5.6.6 Slutsatser

I detta avsnitt stdlldes inledningsvis fragan om alla dispositiva
mal maéste behandlas lika i fraga om forutsittningar for ut-
landsk ratts anvandning. Olika grunder har diskuterats som
skulle kunna tala for en differentiering. Endast i ett fall forefal-
ler det dock givet att strangare krav systematiskt bor stéllas pa
domstolen, namligen nér det giller de harmoniserade lagvals-
reglerna inom EG (avsnitt 5.6.4). I de 6vriga fallen torde det
ofta finnas skail for att domstolens officialverksamhet begran-
sar sig till en mattligt aktiv materiell processledning.

23 Go tex. RA 1970 s. 432, dar californisk lag beaktades. - Denna méjlighet ndmns
ocksa i lagens forarbeten. Se NJA 111967, s. 477.

224 Ge Bogdan, JFT 1982, s. 110-114 och Pélsson, Svensk rittspraxis, s. 135-139.

225 Skilen hirfor har dock varierat nagot. Se nedan, avsnitt 5.7.6. Intressant nog upp-
manar lagforarbetena till férsiktighet vid utlindsk rétts anvandning (sdsom ocksa nér
det galler verkstillighet av frimmande domar). Utlindsk rétt anges inte utan vidare

kunna jamstillas med svensk lag. Av sarskild relevans i sammanhanget anges barnets
bista vara. Se NJA 11 1967, s. 477.
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5.7 Indispositiva mal

5.7.1 Vilka mal &r indispositiva enligt svensk
ratt?

Vad betraffar mal, som enligt svensk réattsuppfattning ar indis-
positiva, ar laget till synes klarare. I doktrinen anges enighet
rdda om att de svenska lagvalsreglerna och av dem utpekad
utlindsk lag skall beaktas ex officio av domstolen och andra
myndigheter.?

Eftersom andra krav anses gilla betrédffande dessa mal &n i
fraga om dispositiva mal, ar det viktigt att identifiera vilka mal
som enligt svensk ritt anses vara indispositiva.

I den internationellt privatrittsliga litteraturen har man i
stor utstrackning nojt sig med att definiera dessa mal som mal
dar forlikning om saken inte ar tilliten.?”? Motsatsen utgors av
dispositiva mal som behandlats i de féregdende avsnitten och
kdannetecknas av att “forlikning ar tilldten”. Definitionerna an-
sluter sig till terminologin i RB, ddr man pa flera stéllen an-
viander lokutionen “mal dar saken ar sadan, att forlikning dar-
om dar tilliten”, respektive mal déar forlikning “icke ar tillaten”.

I svensk ratt hanfors till gruppen indispositiva mal alla typer
av familjerdttsliga statusmadl, sdsom &ktenskapsmal, partner-
skapsrittsliga mal, faderskapsmdl, adoptionsédrenden och &ven
vardnadsmal. Ovriga familjerattsmal, liksom férmoégenhets-
rattsliga mal i allménhet, klassificeras i regel som dispositiva. I
den formogenhetsrittsliga gruppen betraktas dock vattenmal
och fastighetsbildningsmal som indispositiva.?® Kéanneteck-
nande for indispositiva mal &ar att ett tungt viagande allmént

226 Ge t.ex. Bogdan, Svensk IP, s. 40-41 och Palsson, Biilow, m.fl, s. 8. Samma skl som
tidigare angivits tala for att rollférdelningen mellan domstolen och parterna i
dispositiva mél med utlandsanknytning foljer reglerna i RB talar fér en motsvarande
slutsats i sidana utlandsanknutna mal som enligt svensk intern rétt &r indispositiva.

227 Bogdan, Svensk IP, s. 40.
228 5o Ekelof & Boman, Rittegang I, s. 52 och Rittegéngsbalken I, s. 17:10-11.
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intresse anses vara inblandat.?? Vid handlaggningen giller offi-
cialprincipen. Om malet har utlandsanknytning anses det inne-
béra bl.a. att parterna inte far disponera &ver lagvalsreglerna.

Alla fall kan inte 16sas genom en mekanisk subsumtion un-
der kriteriet “att saken dr sadan att forlikning darom inte &r
tilliten” .2 Som exempel kan anges mal rérande vardnaden
om barn, dér foraldrarna &r ense i vardnadsfragan. Aven om
rétten kan férordna i 6verensstimmelse med férédldrarnas vil-
ja dar den inte bunden av deras avtal, om resultatet &r "up-
penbart oférenligt med barnets basta”. Fastdan fordldrarnas
overenskommelse om vardnaden tillméts stor betydelse, &r
vardnadsmal underkastade en sddan “officialbevakning” att
de betraktas som indispositiva.

Problematiskt kan ocksa vara att avgéra om ett mal 6ver-
huvudtaget ar indispositivt. Exempelvis har mél om under-
hall till barn beskrivits som “i huvudsak dispositiva”.?! En-
ligt Ekelofs och Bomans uppfattning &r mél om underhall till
barn satillvida indispositiva att domstolen ex officio skall va-
ra verksam till fordel for barnet. I underhallsmal med ut-
landsanknkltning borde hidrav folja att parterna far disponera
over lagvalet endast nér det ligger i barnets intresse.

En annan sak ar sedan att dispositiva och indispositiva fra-
gor kan handlaggas i samma mal, utan att hela malet beho-
ver subsumeras under den ena eller den andra kategorin
(s-.k. blandade mal). I dessa fall tillimpas dispositionsprinci-
pen endast i friga om det processmaterial som ldggs till
grund for avgorandet i den dispositiva delen;?? malet 1 6vrigt
ar underkastat officialprincipen. Férfarandet lampar sig OCE-
sa for mal med utlandsanknytning, sdsom exempelvis NJA
1973 s. 57 bekriftar.®?

I den processrittsliga litteraturen anges indispositiva mal ka-
rakteriseras av att domstolen i viss utstrackning kan grunda

229 Enligt Westberg, s. 45-46, ar allmint intresse sddant som (fiktivt) hanfors till samt-
liga medborgare eller merparten av dem. Det 4r frdga om intressen som avser den
grundlidggande samhillsstrukturen i socialt och ekonomiskt hanseende.

20 Se Ekeldf & Boman, Rittegéng I, s. 56 med hénvisningar. Kategoriklyvningen
mellan helt dispositiva och helt indispositiva mal far numera anses vara 6verspelad.
Se Lindblom, s. 32 och Westberg, s. 83.

231 Ekelsf & Boman, Rattegang I, s. 56.
232 Ge Ekelof & Boman, Rittegang 1, s. 57.
28 Ge gvan, avsnitt 5.3.1.
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domen pa rittsfakta, som inte aberopats av part, samt ex offi-
cio inférskaffa vittnesbevisning. Parts erkdnnande och medgi-
vande &r inte bindande for ritten, och parts utevaro leder inte
till tredskodom.?* Det bor papekas att forekomsten av tving-
ande regler inom ett i 6vrigt dispositivt reglerat omrade inte
automatiskt medf6r att mal rérande sadana indispositivt regle-
rade fragor skulle betraktas som indispositiva; tvdartom anses
dessa mal generellt sett vara underkastade dispositionsprinci-
pen.? Sedan tvist uppkommit kan namligen en part i stor ut-
strackning med bindande verkan avsta fran det skydd som
han eller hon atnjuter enligt de tvingande reglerna.?

5.7.2 Vad innebir ex officio-tillimpning av
lagvalsreglerna och utlandsk ratt i
dessa mal?

Vad betyder det i praktiken att lagvalsreglerna och utlandsk
ritt skall tillimpas ex officio, ndr malet enligt svensk rattsupp-
fattning &r indispositivt? Nedan gors ett forsok att besvara
denna fraga.

Parterna kan inte disponera 6ver anknytningsfakta

I strikt bemérkelse maste en ex officio-ldra i dessa fall innebira
att parterna saknar mgjlighet att sdtta den tillimpliga lagvals-
regeln - och dirmed ofta en viss utldndsk ritt - ur spel. De
internationellt privatrittsligt relevanta omstdandigheterna, lag-
valsreglerna och av dessa anvisad réttsordning skall beaktas
ex officio av domstolen som ocksa ar skyldig att av egen drift
tillimpa lagvalsreglerna och utldndsk ratt.?” Domstolen ar da
inte bunden av parternas processféring utan skall strdva efter

24 Ge Ekel6f & Boman, Rittegang 1, s. 55.

B5 Ge Ekeléf & Boman, Rittegang I, s. 57 samt Rittegdngsbalken I, s. 17:1l. Av
betydelse i sammanhanget ar den allménna trend till civilrdttens “socialisering”, som
ar tydlig dven i svensk ritt. Se ovan, avsnitt 5.6.3.

236 Ett s.k. officialfaktum skall dock beaktas ex officio for att parterna inte skall kunna
kringga lagens tvingande bestimmelser. Ekelof & Boman, Rittegang I, s. 57.

237 Se Jantera-Jareborg, Partsautonomi, s. 332-333.
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klarhet rérande juridiskt relevanta omstindigheter, inklusive
sddana som kan aktualisera lagvalsreglernas och en utlindsk
lags tillimpning, utifrdn det som pa ett eller annat sitt blivit
infort i malet. En 6verratt som upptécker att underrétten forbi-
sett lagvalsfragan ar skyldig att ex officio ta upp frdgan och
grunda avgorandet pd den rittsordning som enligt lagvalsre-
geln ar tillamplig.

Det synes vara i denna bemairkelse som ex officio-ldran hav-
dats i den svenska internationellt privatréttsliga doktrinen.»?
Uppfattningen far visst stod av hovrattens resonemang i RH
1989:82, ett komplicerat fall som rérde vadrdnaden om och
underhall till barn i samband med ett mél om dktenskapsskill-
nad mellan en svensk man och hans brasilianska hustru. Vid
muntlig férberedelse i malet uppgav sig hustrun ha under
dktenskapet f6tt ett barn i Brasilien, till vilket den d&kta mannen
inte var far. Den dkta mannen hade ocksa vackt sérskild talan
vid TR med yrkande om att han skulle forklaras inte vara far
till barnet. Trots detta férordnade TR att hustrun skulle ha
vardnaden om barnet och dlade mannen underhallsskyldighet
for barnet. Som motiv angavs bla. faderskapspresumtionen
enligt FB.

HovR papekade att det aligger domstolen att i ett indisposi-
tivt mal som ett vardnadsmal tillse att domen grundas pa
erforderlig utredning, ocksa rorande de faktiska omstandighe-
ter som dr av betydelse for lagvalet. TR:s underlatenhet att
skaffa fram utredning om barnets fodelse, nationalitet och
uppehéllsort ansags av hovratten utgora rattegéngsfel. “Utan
sddan utredning har rétten inte haft mojlighet att avgora
huruvida fragan om vardnad och underhéll skall prévas enligt
svensk eller utlindsk lag och darmed ocksa huruvida fader-
skapspresumtionen foreligger”, papekade HovR. TR borde

238 Se Bogdan, Svensk IP, s. 40-41. En klart lingre gdende uppfattning foresprakas av
Eek, som anser att domstolen alltid ~ oavsett om malet &r dispositivt eller indispositivt
och oavsett parternas yrkanden och dvriga processuella aktivitet - skall efterforska fakta
som kan aktualisera utlandsk rétts anvandning. Eek, Lagkonflikter I, s. 136.
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inte heller ha avgjort vardnads- och underhéllsfragorna, forrdn
faderskapsfragan tagits upp till behandling.?

Parternas 6nskemdl om tillimplig lag saknar relevans

Svensk rattspraxis har ocksa ansetts bekrifta att parternas
under processen uttryckta 6nskemal om tillimplig lag saknar
betydelse, nar malet enligt svensk rattsuppfattning &r indis-
positivt.?® Avgorandet skall i stillet grundas pa av den till-
lampliga lagvalsregeln angivna lagen, svensk eller utlindsk.

En avvisande instillning till processuella lagvalséverens-
kommelser kom sdlunda mycket tydligt till uttryck i NJA 1962
s. 123. 1 malet yrkade barnet att den man, som modern vid
tiden for barnets fodelse varit gift med, skulle forklaras inte
vara far till barnet. Samtliga parter uttryckte 6nskemal om att
svensk lag skulle tillimpas i malet. Talan avvisades enér enligt
italiensk lag, ddir mannen var medborgare nér barnet féddes,
kunde en sadan talan endast foras av den dkta mannen.
Samtliga rattsinstanser fann italiensk ratt bora tillampas oav-
sett att parterna “6nska i forevarande mal underkasta sig
svensk rattsordning” 2%

239 Malet kommenteras av Palsson i SvJT 1992, s. 485. - Ett annat indispositivt mal
med vissa likheter med det férra ar RH 1994:39 rérande ansékan om adoption av tva
barn som enligt uppgift vistades i Somalia. P4 grund av krigstillstind i Somalia kunde
de sokande inte till rédtten inge intyg om barnens existens i form av personbevis,
fodelseattest eller motsvarande eller verifiera att barnens biologiska forildrar dott. [
anledning av dessa brister i materialet fann HovR en saklig prévning inte vara mojlig
och avvisade ansokan. (I TR hade ansokan ogillats under motivering att det inte gick
att beddma om adoptionens eventuella ogiltighet i Somalia skulle medféra oldgenhet
for barnen!) HovR passade pa att konstatera att domstolens utredningsskyldighet i
adoptionsdrenden inte omfattar sddana grundliggande uppgifter som saknades i
detta mal. Se aven NJA 1992 C 112: ansbkan om stadfastelse av ett utlindskt skils-
missobeslut avvisades, emedan den saknade grundliaggande uppgifter om parternas
hemvist och medborgarskap.

20 ge Palsson, Svensk rattspraxis, s. 36 och Bogdan, Svensk IP, s. 4Q-41. Det b6r dock
tillaggas att s.k. elektiva lagvalsregler finns i svensk ratt aven betriffande vissa indispo-
sitiva fragor, se 1 kap. 2 § samt 3 kap. 4 § 2 och 3 st. IAL. Sasom péapekats i avsnitt
5.2.2, ger dessa regler parterna en viss frihet att disponera 6ver tillamplig lag.

241 Jfr dock NJA 1964 s. 1, dir ett undantag gjordes till formén for svensk lags till-
lampning,.

22 Det maste anses ha rort sig om en allmén principfriga nir parternas énskemal om
tillampning av svensk lag inte tillmattes relevans. Avgorandet borde redan i ljuset av
davarande ritt ha kunnat kritiseras som alltfér formalistiskt; mannen hade bl.a. senare
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HD:s avgorande i NJA 1973 s. 57 kan anses folja samma linje.
I detta mal hade parterna i underritten 6verenskommit om
tillimpning av svensk ratt for faststillelse av faderskap och
barnets ratt till underhall?® Nar HD faste parternas uppmairk-
samhet pd lagvalsfrigan backade svaranden (mannen) ur
overenskommelsen, och hdvdade att tysk rétt skulle tillaimpas
pa underhéllsfrdgan. Att observera ar att HD inte med ett ord
ber6r betydelsen av parternas lagvalséverenskommelse for
faststillelse av faderskap, utan fann pa anférda skil (bla. att
barnet var tysk medborgare med hemvist i Tyskland) tysk ritt
vara tillamplig. I denna indispositiva del ansag HD helt enkelt
lagvalséverenskommelsen - som underrdtterna okritiskt
“svalt” - sakna verkan.

Ex officio-principen dr av begrinsad betydelse i rittstillimpningen

Ex officio-laran dr av begransad betydelse i rattstillampningen
redan av det skilet att det numera &r sillsynt att indispositiva
mal i svensk internationell privatritt 4r underkastade utlandsk
ratt. Har ror det sig om en markant skillnad jamfért med
rattslaget ndr nationalitetsprincipen hdrskade i svensk inter-
nationell familjeratt.

Tva faktorer &r av sérskild betydelse harvidlag. Dels ar det
fraga om den generella 6vergéng till domicilprincipen som
skett i svensk internationell privatratt och som berér sadana
indispositiva fragor som faderskap och vardnad. I det stora
flertalet fall déar talan om faderskap eller vardnad vacks vid
svensk domstol, har barnet hemvist i Sverige med den f6ljd att
svensk lag enligt de nuvarande lagfista eller praxisbildade
lagvalsreglerna dr styrande. Dels ar vissa indispositiva fragor
numera direkt underkastade svensk lag, oavsett var vederbo-
rande har sitt hemvist eller &r medborgare. Sdlunda tillimpas
svensk ratt nar talan om édktenskapsskillnad prévas vid svensk
domstol, 3 kap. 4 § 1 st. IAL. Vidare skall vardnad om barn i

blivit svensk medborgare. Sdsom kirandesidan gjorde gillande, var parternas an-
knytning till Italien ytterst hiten. Inte heller kdrandens dberopande av barnets ritts-
skyddsintresse till stod for svensk lags tillimpning i malet paverkade utgingen.

243 Go ovan, avsnitt 5.3.1.
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samband med ett dktenskapsmal i Sverige provas enligt
svensk lag, om barnet vistas i Sverige, 3 kap. 6 § IAL. Bada
reglerna kom till i samband med 1973 ars reform av lagen.
Ansokan om adoption prévas vid svensk domstol alltid enligt
svensk lag enligt 2 § i lagen (1971:796) om internationella rétts-
forhallanden rérande adoption.

Nigra terminologiska spérsmil

Normalt &r det i den internationella privatrdtten fraga om
utléandsk ratts tillimpning: man grundar avgorandet pa den lag
som den tillimpliga lagvalsregeln anger som utslagsgivande i
madlet. Det kommer emellertid att framga nedan att man i
samband med indispositiva mal ofta talar om att beakta ut-
landsk lag. Ett sddant uttryck synes sta for nagot klart mindre
betungande &n en rattstillimpning. Bokstavligen &r det fraga
om att man tar hinsyn till utlindsk lag, utan att avgorandet
grundas pé den. Innehallet i den utlindska lagen beaktas, mer
eller mindre, som en for utgangen relevant faktisk omstian-
dighet. Det 4r i denna betydelse som uttrycket “beakta” an-
vinds, vid provning av férutsattningar f6r adoption, 12 § 2 st.
lagen (1971:796) om internationella rattsférhdllanden rérande
adoption. Ett annat exempel dr bestimmelserna i 3 kap. 4 § 2
och 3 st. IAL, enligt vilka utlindsk lag i vissa fall har betydelse
for skilsméssotalans prévning i Sverige. Sprakbruket ar dock i
manga fall vacklande och nagon klar grins gar inte alltid att
dra mellan situationer dar utlandsk ratt tillimpas och situa-
tioner dar den blott “beaktas”.

Nedan gors en summarisk kartlaggning av huruvida och i vil-
ken utstrackning den av doktrinen foresprakade ex officio-
laran ar forankrad i rattstillimpningen vid bedomningen av
indispositiva familjerattsmal. Kartliggningen avser géllande
lagvalsregler. Endast nér det har sirskilt principiellt intresse
kommer sddan réttspraxis att beréras, dar lagvalsfragans be-

démning pa grund av senare rittsutveckling framstar som for-
aldrad.
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5.7.3 MaAl om dktenskapsskillnad

Skilsmissotalan prévas i Sverige

Sedan 1973 ars reform av IAL giller svensk lag som huvudregel
vid prévning av skilsméssomal vid svensk domstol (3 kap. 4 §
1 st. IAL). I tv4 situationer, dar bdda makarna forutsétts vara ut-
laindska medborgare, beaktas dock dven utlindsk lag nar
makarna inte kan komma 6verens om svensk skilsméssa. Att
observera ar att innehallet i utldndsk lag kan i dessa fall endast
hindra en aktenskapsskillnad enligt svensk lag. Att svensk
domstol skulle déma till dktenskapsskillnad under aberopande
av utldndsk ratt har inte avsetts.2

Saledes far enligt 3 kap. 4 § 2 st. IAL inte mot makes bestri-
dande domas till dktenskapsskillnad, om grund till dktenska-
pets upplosning inte foreligger enligt makarnas eller, om de ar
medborgare i olika frimmande stater, nagondera makens na-
tionella lag och ingendera av makarna haft hemvist i Sverige
sedan minst ett ar.> Fraga dr om ett absolut forbud mot att
doma till dktenskapsskillnad.

Det andra undantaget regleras i 3 kap. 4 § 3 st. IAL. Det har
ett vidare tillimpningsomrade pa sa sitt att det ger en make
ratt att bestrida dktenskapsskillnad enligt svensk lag oavsett
hur lange makarna haft hemvist i Sverige. Forutséttningen &r
att grund for dktenskapets upplosning saknas enligt lagen i
den stat dar denna make &r medborgare och det med hdnsyn
till hans eller hennes eller gemensamma barns intressen fore-
ligger sarskilda skal mot skilsméssa. I den skilighetsprévning
det blir fraga om 4r dock makarnas anknytning till Sverige av
stor betydelse, inte minst genom boséttningens langd i lan-
det.2

Sasom 3 kap. 4 § har utformats torde en ex officio-tillamp-
ning av utlandsk ratt inte kunna aktualiseras i skilsmadssomal i

244 Prop 1973:158, s. 106.
245 Ge prop. 1973:158, s. 106-107 och Bogdan, Svensk IP, s. 168-169.
26 Se NJA 1988 s. 308 och prop. 1973:158, s. 107.
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Sverige.?’ | detta hianseende ar dock formuleringen av regelns
2 st. inte helt klar. Bestimmelsen synes &ven kunna tolkas sa
att en make endast behéver bestrida dktenskapsskillnad utan
att beh6va ange nédgot skl harfér. Det blir da domstolens sak
att ex officio beakta innehallet av lagen i den stat (de stater)
dar makarna dr medborgare.® | stadgandets 3 st. forutsitts det
daremot uttryckligen att maken yrkar tillimpning av sin na-
tionella lag. Det finns inga publicerade rittsfall dar tillamp-
ning av 4 § 2 st. aktualiserats varfér fragan om dess tolkning
forblir oppen. Déaremot finns det fall dar en make motsatt sig
dktenskapsskillnad under dberopande av 3 kap. 4 § 3 st. IAL.2®

Det har tidigare (avsnitt 5.7.2) papekats, att det inte alltid
gar att dra en klar grans mellan situationer dar utlandsk ratt
blott beaktas och situationer dér utldndsk rétt tillimpas. Ett tyd-
ligt exempel &r nér innehallet i utlindsk ratt blir av betydelse
enligt 3 kap. 4 § 2 eller 3 st. IAL. I doktrinen har det anforts att
utliandsk rétt i dessa situationer beaktas. Detta val av termino-
logi torde vil bero pa att regeln dven i de dar aktuella situatio-
nerna &r att svensk ritt tillimpas, ehuru vissa jamférelser goérs
med utlindsk réatt. Den utlindska lagen far omedelbar bety-
delse fér malets utgang, endast om den inte majliggor akten-
skapets upplosning genom dom (6verhuvudtaget eller i det
aktuella fallet) och, i 3 st. avsedda situationer, en skilsméssa
enligt svensk lag dessutom vore orimlig med hénsyn till den
bestridande makens eller gemensamma barns intressen. Upp-
fylls emellertid dessa villkor, synes den utlindska lagen bli
utslagsgivande med den foljd att talan maste ogillas. I dessa

247 Har ror det sig om en markant skillnad jamford med &ldre ritt. Se dock dven 2 § i
den provisoriska lagen 27 nov. 1964 om svensk domstols prévning av éktenskapsmal
i vissa fall. Lagvalsreglerna fore 1973 ars reform av IAL var invecklade och forutsatte
att grunden till skilsméssa forelag bade enligt lagen i den stat ddr makarna var med-
borgare och enligt svensk lag. Ex officio-tillimpning av lagvalsreglerna och av dem
utpekad utlindsk ritt synes ha varit val férankrad i réttstillimpningen. Se Beckman,
s. 61-63.

28 Jfr dock SOU 1969:60, s. 197, enligt vilken i dktenskapsskillnadsmal utlindsk lag
beaktas endast om det &beropas av part.

249 5o NJA 1988 5. 308 och NJA 1991 A 2.
250 g Bogdan, Svensk IP, s. 168-169. Sa ocksa i prop. 1973:158, s. 88 och s. 106.
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fall far beaktandet av utlindsk lag sadan effekt att det dr att
likstalla med tillimpning av fraimmande ritt.

Stadfistelse av utlindska skilsmdssobeslut

Réttspraxis efter 1973 &rs reform av IAL innehdller flera mal
dér domstolen, vid prévning av foérutsédttningarna for stadfas-
telse av utlindska skilsméssobeslut enligt lagens 3 kap. 8 §,
synes ex officio ha skaffat fram utredning om innehallet i den
fraimmande statens lag rorande dktenskaps upplosning. Det
har rort sig om i férhéllande till Sverige “exotiska” rattsord-
ningar, dar skilsmassoforfarandet och lagen vasentligt avviker
fran svensk ritt.

Ett exempel dr NJA 1989 s. 95 som gallde stadfastelse av en
marockansk dktenskapsskillnad. Den av mannen &beropade
handlingen hade av Svea HovR inte ansetts utgora ett sddant
avgorande som avses i 3 kap. 8 § IAL och ansokningen hade
avvisats. Beslutet 6verklagades till HD som genom Utrikesde-
partementets forsorg inférskaffade utredning om innehallet i
marockansk ritt. HD papekade att nar mannens forskjutande
av hustrun ”i enlighet med tillamplig nationell lag sker genom
en infér domstol eller myndighet avgiven forklaring, vilken pa
ett betryggande sitt registrerats i form av ett officiellt doku-
ment, bor detta dokument kunna anses tillrackligt som under-
lag for en provning enligt namnda lagrum av dktenskapsskill-
nadens giltighet i Sverige”. HD upphédvde beslutet och visade
malet ater till Svea HovR for erforderlig handlaggning.?!

I NJA 1977 C 269 var det fraga om stadfédstelse av en talak-
skilsmdssodom som hade avkunnats av en domstol i Irak. Svea
HovR bif6ll ansékningen under hénvisning till makarnas da-

Bl Ett mycket likartat fall ar NJA 1989 C 83, som gillde stadféstelse av en handling
avseende skilsmissa i Gambia. Aven i detta fall hade ansdkningen avvisats av Svea
HovR. HD inférskaffade utredning om innehallet i gambisk ratt och, mot bakgrund av
vad utredningen gav vid handen, gjorde den bedomningen att handlingen kunde
anses utgora underlag for provning enligt 3 kap. 8 § IAL. Malet aterforvisades till
Svea HovR far erforderhg handlaggning. Utgéngen blev en annan i NJA 1992 C 1. HD,
som verkstillt viss utredning om innehéllet i lagen i Ghana, delade dar HovR:s upp-
fattmng att den av den s6kande aberopade handlingen inte uppfyllde de krav som
prévning enligt 3 kap. 8 § IAL forutsitter.
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varande anknytning till Irak. Enligt HD gillde det emellertid
ocksd att préva huruvida skilsmédssodomen gillde enligt
irakisk lag, emedan makarna efter domen flyttat samman. HD
fann domen inte ha forlorat sin verkan enligt irakisk lag och
faststillde HovR:s beslut.

I bada fallen synes det vara fraga om ett beaktande ex officio
av utlindsk lag fran HD:s sida. Utgdngspunkten vid prov-
ningen &r ju 3 kap. 8 § IAL och det galler att faststélla huru-
vida den utlindska skilsméssan utgor ett sddant beslut som
avses dar. Fastin provningen forutsiatter kinnedom om den
utlindska lagen kan man knappast séga att HD i dessa fall #ll-
lampat utlandsk ratt. Skillnaden &dr dock inte alldeles klar.

5.7.4 Faderskapsmal

Fram till 1 juli 1985 da lagen (1985:367) om internationella
faderskapsfragor (nedan: IFL) tradde i kraft var internationellt
privatrattsliga sporsmal roérande faderskap huvudsakligen
oreglerade i lag.?? I réttspraxis gjorde man en klar skillnad
mellan mal om faststéllelse av faderskap (till barn fodda utom
aktenskap) och mal om hiavande av den legala faderskapspre-
sumtionen (for barn fédda inom édktenskap). Den forra typen
av mal ansags i princip bora bedémas enligt lagen i den stat
dar barnet blev medborgare vid foédelsen, i vart fall om den
darigenom utpekade lagen sammanfsll med barnets hemvist-
lag.* I mal om hdvande av den legala faderskapspresumtio-
nen bestimdes lagvalet i princip utifran moderns och hennes
dkta mans, d.v.s. den presumerade faderns, medborgarskap
vid tiden f6r barnets fédelse.2

252 G dock lag (1979:1001) om erkiénnande av nordiska faderskapsavgsranden.

253 Palsson, Svensk rittspraxis, s. 87. Se NJA 1963 s. 489 och NJA 1973 s. 57. Om emel-
lertid barnet hade hemvist i Sverige, synes svensk lag genomgaende ha tillimpats
oavsett barnets medborgarskap. Se NJA 1946 s. 310 och NJA 1969 s. 301. Se ocksa NJA
1958 C 162, NJA 1960 C 518, NJA 1963 C 90, NJA 1963 C 922, NJA 1966 C 306, NJA 1969
C 459 samt NJA 1969 C 1241. Jfr Walin, som foresprakat att faderskapsregeln i 1 kap.
5 § FB skulle uppfattas som en dvervigande processuell foreskrift och darmed alltid vara
tillamplig nir rattegngen dger rum i Sverige. Walin, s. 507-508.

254 Se NJA 1957 s. 135, NJA 1962 s. 123, NJA 1964 s. 247, NJA 1970 s. 274, NJA 1970 C
1255, NJA 1973 s. 151, NJA 1973 A 17 samt NJA 1979 s. 242. Se nérmare Palsson,
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Pa grund av medborgarskapets betydelse vid lagvalet hian-
visade de praxisskapade lagvalsreglerna ofta till utlandsk lag.
Denna lag synes ocksé i stor utstrackning ha tillampats ex
officio av domstolen. Ett uttryck for ex officio-ldrans starka
forankring i rattstillampningen var att parternas énskemal om
tillampning av svensk lag for hivande av den legala fader-
skapspresumtionen och for faststillelse av faderskap lamnades
obeaktade i NJA 1962 s. 123 respektive NJA 1973 5. 57.2%

IFL innehaller ddremot en gemensam lagvalsregel for positiv
och negativ faderskapstalan. Avgorande &r enligt lagens 5 §
lagen i den stat dar barnet har sitt hemvist ndr mélet avgors i
forsta instans. I flertalet fall, dér talan vicks i Sverige och
svensk domstol befinnes ha domsritt, kan det formodas att
barnet har hemvist i Sverige.” Foljaktligen har utrymmet for
tillampning av utlindsk rétt vasentligt minskat genom anta-
gandet av IFL.>7 Vad lagvalet betriffar saknar dldre rattspraxis
saledes relevans.

Sedan IFL tritt i kraft har lagvalsfragan aktualiserats endast
i ett fatal publicerade fall.

I NJA 1986 C 22 hade barnets talan om upphdvande av den
legala faderskapspresumtionen avvisats av de tva forsta
rattsinstanserna under motivering att talan var att préva enligt
polsk lag, som inte medgav barnet talerétt i ett sidant mal
férran det blivit myndigt. Efter HovR:s beslut traidde emeller-
tid IFL i kraft. Eftersom barnets taleratt enligt 5 § IFL var att
bedéma enligt svensk lag (= lagen i den stat dar barnet har sitt
hemvist ndr malet avgors i forsta instans), undanréjde HD

Svensk rittspraxis, s. 88 med hanvisningar. I flera fall var det friga om barnets ritt att
vicka negativ bordstalan; talan avvisades pa grund av att barnet saknade talerétt en-
ligt den tillampliga utlandska lagen. HD holl fast vid detta lagval under hanvisning
till en “hdvdvunnen uppfattning inom svensk doktrin och praxis” (NJA 1979 s. 242).
Kritiskt, Palsson, Sv]T 1982, s. 220-221.

255 Ge pvan, avsnitt 5.7.2.

2% Se NJA 1986 C 22, RH 1987:85 och RH 1991:104. Jfr RH 1986:23 (negativ bordstalan)
och NJA 1988 s. 105 (ogiltigforklaring av faderskapserkannande), dar sarskilda skl for
svensk domsritt i enlighet med 4 § 1 st. IFL inte ansags foreligga. I bada fallen var
barnet bosatt utomlands.

257 Ge dock lagens 2, 6 och 8 §§, som férmodligen i storre utstrickning &dn 5 § kommer
att utpeka en frimmande lag sasom tillamplig.
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beslutet och aterférvisade malet till TR fér erforderlig hand-
laggning.

I RH 1987:85 yrkade barnet, som hade hemvist i Sverige, att
en viss avliden man, som vid sin déd var medborgare och
bosatt i Storbritannien, skulle férklaras vara hans far. Av 5 §
IFL foljde att svensk lag var tillamplig i malet. Engelsk ratt
kom dock att fa betydelse i malet sedan &nkan, mot vilken
talan viackts, viadjat mot domen. HovR tog da ex officio upp
fragan om ritt svarande i malet. Enligt tillampliga regler i
svensk lag skulle talan féras mot den efterlevande maken och
de arvingar som var ndrmast till arv efter den avlidne mannen.
Vilka de sist nimnda var ansags av HovR bora bedémas enligt
engelsk ratt, som enligt de svenska lagvalsreglerna var till-
lampligt arvsstatut. Utredning gav vid handen att enligt eng-
elsk ratt stod den avlidnes mor ndrmast till arv efter honom.
Eftersom talan endast riktats mot den efterlevande maken, un-
danrsjdes TR:s dom pa grund av domvilla.® I malet hade
redan TR verkstillt utredning om de engelska arvsreglerna.
Enligt den hade den efterlevande maken &rvt all den avlidnes
egendom. Det var formodligen av detta skdl som endast dnkan
stamts in.>®

I RH 1991:104 provades talan om faderskap mot en i Bolivia
bosatt man enligt svensk lag. Barnet var fott i utlandet men
hade senare kommit till Sverige tillsammans med sin mor. En
naturlig férklaring till tillimpningen av svensk lag ar att bar-
net vid tiden for rittegangen ansags ha fatt hemvist i Sverige,
se 5 § 2 st. IFL. Lagvalet motiveras dock inte i domen.

258 Se nirmare Palsson, Sv]T 1992, s. 482 och Welamson, Sv]T 1989, s. 514.

259 | HovR blev det friga om kvalifikation av vad som avses med begreppet “arvinge”.
Denna fraga ansdgs bora bedémas enligt svensk lag som lex fori. Eftersom enligt
svensk lag med “arvinge” avses inte bara den som rent faktiskt erhiller egendom efter
den avlidne utan dven den som tillh6r kretsen arvsberittigade men som av olika an-
ledningar inte far del av kvarlatenskapen, var dven den avlidnes mor att stimma in
som svarande i malet.
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5.7.5 Adoptionsdrenden

En ansdkan om adoption vid svensk domstol prévas enligt 2 §
1 st. lag (1971:796) om internationella rattsférhallanden ro-
rande adoption (nedan: LIA) enligt svensk lag. Om emellertid
ans6kningen avser barn under aderton ar skall enligt 2 § 2 st.
LIA sirskilt beaktas, huruvida sokande eller barnet genom
medborgarskap eller hemvist eller pd annat sitt har anknyt-
ning till frimmande stat och det skulle medféra avsevird ola-
genhet for barnet, om adoptionen inte blir gallande dér.

Sammantaget foljer av dessa bestammelser att det skall
goras bade en rent internréttslig och en internationellrittslig
bedémning. Utgangspunkten maste alltid vara att forutsatt-
ningarna for adoption enligt 4 kap. FB &r uppfyllda. Men dven
nir dessa uppfyllts, kan det finnas anledning att limna an-
s6kningen utan bifall emedan adoptionens ogiltighet i det
andra landet bedoms medfora avsevird oldgenhet for barnet.?!
Adoptionens genomférande “stupar” i det fallet pa den ut-
landska lagen. Vid bedémningen av “avsevird oldgenhet for
barnet” enligt 2 § 2 st. LIA atnjuter domstolarna dock en bety-
dande bedomningsfrihet och omstdndigheterna i varje enskilt
fall spelar en mycket stor roll.

Tillimpningen av 2 § 2 st. LIA har i publicerad rittspraxis
aktualiserats endast i ett fatal fall. I samtliga fall har det hand-
lat om en prévning som domstolen vidtagit ex officio.

260 Jfr med den tidigare gallande bestimmelsen i 6 kap. 1 § lag (1904:26 s. 1) om vissa
internationella rattsforhdllanden rérande &ktenskap, formynderskap och adoption,
enligt vilken utléndsk medborgare fick adopteras i Sverige endast under forutsattning
att adoptionen blev gillande i den stat dar han var medborgare. Aven i dessa fall pro-
vades dock adoptionsansokan enligt svensk lag. Se prop. 1971:113, s. 29-30.

261 Om forutsattningarna for adoptionen enligt 4 kap. FB inte dr uppfyllda, saknas det
naturligtvis anledning att i enlighet med 2 § 2 st. LIA beakta, huruvida den anstkta
adoptionen skulle bli gillande i en annan stat. Se t.ex. RH 1981:199, dir ansokningen
avsag ett slaktingbarn i Turkiet. I detta fall limnade HovR anstkan utan bifall med en
rent internrittslig motivering. TR hade ddremot forfarit pd det rakt motsatta sittet:
ansokan avslogs under hanvisning till att adoptionen inte skulle galla i Turkiet, vilket
bedémdes medfora avsevird oldgenhet for barnet. Huruvida forutsattningarna for
adoption enligt FB provades framgar inte av referatet. Se ocksd TR:s dom i RH
1994:39.
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I NJA 1985 s. 651 hade tva makar, som var utlindska med-
borgare men bosatta i Sverige, ansokt om adoption av ett slak-
tingbarn som var bosatt i Tanzania. Ans6kan hade lamnats
utan bifall av TR under en rent internrattslig motivering (bl.a.
att aldersskillnaden mellan hustrun och barnet var endast nio
ar, att hustrun dnnu inte fyllt 25 ar och att det inte fanns syn-
nerliga skal for adoptionen). Denna beddmning delades av
HovR som ocksé faste avseende vid att adoptionen inte skulle
bli gidllande i Tanzania, dar mannen och barnet var medbor-
gare och dar de hade kvar en stor slakt.

Ansdkningen bif6lls dock av HD. HD fann férutsittningarna
for adoptionen enligt 4 kap. FB vara uppfyllda (vid det laget
hade hustrun fyllt 25 &r). Enligt HD:s bedémning kunde adop-
tionens ogiltighet i Tanzania inte medféra sadan oldgenhet for
barnet att det skulle utgora ett hinder mot adoptionen. Av
betydelse fér denna bedémning var att makarna, som linge
hade varit bosatta i Sverige, hade uppgivit sig 4mna stanna i
Sverige och uppfostra barnet har.

Sakligt sett pdminner NJA 1991 s. 21 mycket om det forra
arendet. Ocksd hdr handlade det om tva makar som var ut-
lindska medborgare (mannen var dock medborgare dven i
Sverige) men bosatta i Sverige och som ville adoptera ett slak-
tingbarn fran sitt ursprungsland. Aven i det hér fallet var al-
dersskillnaden liten (tio ar) mellan hustrun och barnet och
hustrun hade dnnu inte fyllt 25 ar.

I detta fall synes ett behov av utredning av innehéllet i lagen
i Marocko (dédr makarna och barnet var medborgare och barnet
dessutom bosatt) ha uppstatt forst i HD. HD fann namligen, i
motsats till de lagre instanserna, kraven fér adoptionstillstand
enligt 4 kap. FB vara uppfyllda. Utredningen visade att en
svensk adoption inte skulle bli giltig i Marocko. Med hénsyn
till vad som hade framgatt - bla. att virdnaden om barnet
overforts till den ena sdkanden (mannen) i enlighet med
marockansk sedvaneritt - ansag HD adoptionens ogiltighet i
Marocko inte medfora sadan olagenhet f6r barnet att ansokan
av det skalet skulle lamnas utan bifall.
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Utgangen blev en annan i RH 1989:86. En spansk medbor-
gare hade ansokt om adoption av sin hustrus son. Hustrun var
ensam vardnadshavare till sonen, som i likhet med sin mor var
svensk medborgare. Familjen hade hemvist i Spanien. Barnets
biologiska far, som av allt att déma var svensk medborgare
bosatt i Sverige, bestred bifall till ansokningen.

I detta fall ansdg TR adoptionens fordelar for barnet 6ver-
viga oldgenheten av att den inte skulle gilla i Spanien. HovR
faste ddremot avseende vid det haltande rattsférhallande som
adoptionen skulle skapa: i Sverige skulle adoptanten med
hemvist i Spanien anses vara far, medan i Spanien barnets bio-
logiska far med hemvist i Sverige skulle betraktas som far.
Detta skulle enligt HovR:s mening kunna fa svaréverblickbara
och inte 6nskvirda konsekvenser for barnet, varfér ansékning-
en avslogs.

Avslutningsvis bor papekas att tillimpningen av 2 § 2 st.
LIA verkar ha givit upphov till problem endast nér det gallt
internationella adoptioner inom slikten eller familjen och
adoptanterna varit utlindska medborgare. I det klart vanli-
gaste fallet av internationell adoption i Sverige, d.v.s. nir i Sve-
rige bosatta makar vid svensk domstol anséker om adoption
av ett litet frimmande barn frén ett annat land, synes bestam-
melsen inte ha givit upphov till problem. Stadgandet synes
6verhuvudtaget inte ha avsetts bli tillimpligt i sddana fall.®?
Enligt lagforarbetena torde fragan huruvida den svenska
adoptionen blir giltig i barnets hemland regelmissigt sakna
varje praktisk betydelse.?® Svenska domstolar synes ocksa nor-

262 5o Walin, s. 566.

263 1 hithérande fall har man i allménhet inte anledning rdkna med att barnet i
framtiden kommer att flytta tillbaka till hemlandet, sérskilt inte om barnet skall upp-
tas till svensk medborgare efter adoptionen. Men i sa fall dr det ocksa likgiltigt for alla
parter huruvida den frimmande statens lag erkénner adoptionen.” Prop. 1971:113, s.
30. Observera att barnet numera automatiskt blir svensk medborgare i och med ett
svenskt adoptionsbeslut, om det inte fyllt tolv ar. Se lagen (1950:382) om svenskt
medborgarskap, 1 a §. Denna bestimmelse kom till genom lag (1992:392).
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malt utga ifran att det i dessa fall saknas anledning att beakta
den svenska adoptionens giltighet i barnets ursprungsland.2

5.7.6 Vardnadsfragor

Allmiént

De gillande lagfésta reglerna rérande vardnadsfragor ticker
endast vissa situationer. Sdlunda prévas enligt 9 § 1 st. NAF
vardnadsfragor, som uppkommer i skillnadsmél mellan nor-
diska medborgare eller efter avgorandet i ett sddant mal, enligt
svensk lag (lex fori) nir det i enlighet med 7 och 8 §§ NAF
finns svensk domsritt. Utanfor det nordiska regelsystemet ut-
gor bestimmelsen i 3 kap. 6 § IAL den enda skrivna regeln.
Enligt denna far fragor rorande bla. vdrdnaden om barn upp-
tas i dktenskapsmal. Om barnet vistas i Sverige, skall svensk
lag alltid tillimpas.?s

Nir lagregleringen &r sa hir bristféllig, brukar rattspraxis fa
en vigledande roll. Nar det galler lagvalet i vardnadsfragor ar
problemet att denna praxis dr langtifran enhetlig eller tydlig. I
idldre rattspraxis spelade familjens gemensamma medborgar-
skap en viktig roll vid lagvalet.? Denna praxis torde numera

261 Statens namnd for internationella adoptionsfragor (NIA) far ibland forfragningar
fran domstolar rérande innehallet i den utlindska lagen dven i sddana har fall. Tele-
fonuppgift av byradirektor Lars-Bertil Svensson, NIA 950127.

265 Jamfort med rent interna fall diar domstolen alltid skall ex officio ta stillning till
vérdnaden i samband med skilsmissomadl, gar 3 kap. 6 § IAL sledes inte lika langt.
Behoven kan i de utlandsanknutna fallen namligen skilja sig fran de interna situatio-
nerna. Det bor spela en viss roll huruvida det finns praktiska méjligheter att fa fram
tillfredsstillande utredning om vardnadsfragan i det svenska skillnadsmalet och vilka
utsikter en svensk virdnadsdom har att bli respekterad i det land dér barnet finns och
kan vintas vaxa upp, papekar Pélsson, Svensk rittspraxis, s. 103. Se RH 1993:105. Den
av Sverige tilltrdidda Haagkonventionen om de civila aspekterna pa internationella
bortforanden av barn (1980) bygger ocksa pa tanken att en vardnadstvist bor provas i
den stat dir barnet har sitt hemvist. Konventionen har inforlivats med svensk ritt
genom lagen (1989:14) om erkénnande och verkstillighet av utlindska vardnads-
avgdranden m.m. och om 6verflyttning av barn. Denna skillnad mellan behoven i de
rent interna fallen och i de utlandsanknutna vardnadstvisterna kan dock inte anses
medféra att internationella vardnadsmal vore mindre indispositiva &n interna vard-
nadsmal. Se ovan, avsnitt 5.7.1.

266 Ge Bogdan, Svensk IP, s. 195-196 och Palsson, FS Hjerner, s. 499 med hanvisningar.
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vara av begrinsat vdrde pa grund av den allmidnna &ver-
gangen till hemvistprincipen i svensk internationell familjeratt.
I nyare rattspraxis finns en tydlig tendens att pa en eller annan
grund lata svensk ritt avgora utgangen. Oklarheterna ar sa
pass ménga att denna praxis inte &r sérskilt viagledande.?

Tillimplig lag for vdrdnadstvister

Ser man till doktrinens rekommendationer, 4r det dven dar
frédga om ett oenhetligt system som uppenbarar sig. I6gonen-
fallande ar inte minst de ménga undantag som ansetts kunna
goras till forman for tillimpning av svensk lag.

Saledes anges lagvalsregeln i 3 kap. 6 § IAL kunna tillimpas
dven ndr barnet inte vistas i Sverige, t.ex. om bada fordldrarna
ir svenska medborgare.®® Som stéd for denna uppfattning
brukar man hénvisa till vissa forarbetsuttalanden rérande den
nu aktuella bestammelsen.?®® Vidare anses stadgandet kunna
tillimpas analogt nédr vardnadsfragor prévas utan samband
med ett dktenskapsmal. Detta brukar motiveras med att det
saknas saklig anledning att bedéma fragorna olika beroende
pa i vilket sammanhang de prévas.?°

Man kan tycka att 6vergangen till hemvistprincipen i svensk
internationell familjeratt &ven borde galla vardnadsfragor med
den foljd att ett judiciellt vardnadsbeslut alltid grundas pa
lagen i den stat dar barnet har sitt hemvist.?* Denna lagvals-
grund forefaller sarskilt motiverad i vardnadstvister eftersom
den medf6r tillimpning av lagen i den stat dar barnet har sin

267 Enligt Palsson saknar den nyare praxis all ansats till artikulerad regelbildning.
Palsson, Svensk rattspraxis, s. 116 (judiciella beslut om vardnad) och s. 117 (legala
vardnadsférhallanden).

268G Bogdan, Svensk IP, s. 196-197 och Pélsson, Svensk réttspraxis, s. 116.

269 Se sirskilt prop. 1973:158, s. 110.

270 Se Bogdan, Svensk IP, s. 197 och Walin, s. 557-558. Det bir papekas att en regel
motsvarande 3 kap. 6 § IAL fanns redan i lagen (1964:726) om svensk domstols prov-
ning av dktenskapsmal i vissa fall (3 §), vilken i sin tur var en bekriftelse av tidigare
rattspraxis.

71 Bt sadant forslag har lagts fram av férmynderskapsutredningen (SOU 1989:100).
Utredningen fann sig visserligen ocksa nodsakad att foresld undantag till forman for
tillimpning av svensk lag, om det krivs med hinsyn till barnets basta. Se SOU
1989:100, s. 212. Jfr Palsson, FS Hjerner, s. 500-502.
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sociala milj6. Samma grundtanke kommer till uttryck i den
konventionsgrundade lagen (1989:14) om erkdnnande och
verkstillighet av utlindska vardnadsavgéranden m.m. och om
overflyttning av barn. Enligt lagens 11 § 2 st. dr siledes ett
bortférande eller kvarhallande olovligt, om bortforandet eller
kvarhallandet strider mot den ritt att ta vard om barnet som
dess vardnadshavare eller nagon annan har i den stat dir bar-
net hade sitt hemvist omedelbart fére bortférandet eller kvar-
héllandet.??

I rattspraxis dominerar tillimpningen av svensk lag mycket
tydligt, men det forblir ofta oklart pa vilken grund svensk lag
ansetts bora tillampas.

Rittspraxis

I NJA 1986 s. 338 hade modern, som var ungersk medborgare,
olovligen bortfort barnet till Ungern sedan hovratten genom
ett interimistiskt beslut anfértrott fadern vardnaden. Fadern
var svensk medborgare och fram till det olovliga bortférandet
hade parterna varit bosatta i Sverige. Nar vardnadsfragan kom
till HD:s prévning hade barnet under drygt tva ars tid vistats i
Ungern tillsammans med sin mor. Tvisten, som utmynnade i
att HD anf6rtrodde modern vardnaden, prévades enligt svensk
lag utan ndgon som helst diskussion rérande lagvalet. Som en
mojlig forklaring har angivits att barnet ansags fortfarande dga
hemvist i Sverige med hénsyn till att bortférandet var olov-
li .273

gIt\UA 1992 s. 93 liknar i vissa avseenden det féregaende malet.
Fadern, som var béde svensk och tunisisk medborgare, hade
egenmdiktigt fort parets gemensamma son till Tunisien, medan
vardnaden tillkom férdldrarna gemensamt. Sonen hade place-
rats hos farfordldrarna i Tunisien medan fadern sjilv ater-
viande till Sverige. Tvisten i det lingdragna malet om &kten-

272 Bestimmelsen grundar sig pa Haagkonventionen om de civila aspekterna pa
internationella bortféranden av barn, som for Sveriges del tradde i kraft 1 juni 1989.

273 Bogdan, Svensk IP, s. 195.
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skapsskillnad, m.m., mellan fordldrarna* gillde bl.a. vilken av
fordldrarna som vérdnaden om sonen skulle tillerkdnnas. Nar
fragan kom till HD:s prévning hade tio ar gatt sedan det olov-
liga bortférandet. Med héansyn till den langa tidsperiod som
forflutit kunde sonen knappast langre anses ha hemvist i Sve-
rige. HD fann dock att tvisten &ven i forhallande till honom
(foraldrarna och brodern konstaterades ha hemvist i Sverige)
hade sadan anknytning till Sverige att svensk lag var att tillam-
pa. HD papekade sarskilt att sonen, nédr det egenmiktiga bort-
férandet dgde rum, hade hemvist i Sverige. I de lagre instan-
serna hade svensk lag tillimpats utan motivering.

Reflexioner

En svarighet nér det géller lagvalet i vardnadstvister ar att ett
vardnadsavgorande alltid maste grundas pa barnets basta.
Néar bedomningen sker i Sverige ar det ofrankomligt att prov-
ning av barnets bista paverkas av den svenska rattsuppfatt-
ningen. Bortsett frdn en lex fori-regel, d.v.s. en bestimmelse
som foreskriver att beddmningen alltid grundas pa svensk lag,
maste man darfor alltid vara beredd att géra undantag fran
anvandningen av den lag som den tillimpliga lagvalsregeln
utpekar som utslagsgivande. Man brukar i sammanhanget tala
om vardnadsfragornas kidnslighet ur ordre public-synvinkel 7>

Man verkar darfor vara tvungen att dra den slutsatsen att
det vid provning av vardnadstvister inte kan vara fraga om
nagon fullstindig likstéllighet mellan svensk och utlindsk
lag.?¢ En utlandsk lag kan helt enkelt inte tillimpas om den i
ett visst fall medfér en annan utgéng dn vad som é&r forenlig
med svensk lag. Som mattstock for “barnets basta” ar saledes

274 TR hade genom deldom domt till aktenskapsskillnad mellan makarna &r 1986.

2775 Ge Bogdan, Svensk IP, s. 196; Eek, Lagkonflikter II, s. 67. Se ocksa justitieradet
Karlgrens skiljaktiga motivering i NJA 1956 s. 337 (s. 342). Annorlunda Palsson, FS
Hjerner, s. 501-502. Enligt Palsson ar en sidan synpunkt “tamligen 6verdriven”.

276 Ge ocksa departementschefens uttalande i NJA 11 1967, s. 477: “Utlandsk lag kan
dock inte alltid jimstallas med svensk lag, lika litet som utlindska domar kan utan
vidare tillimpas har i riket.” Citatet avser handrackning enligt 21 kap. FB i de situa-
tioner dir vardnadshavaren grundar sin rittsstillning direkt pa lag, d.v.s. friga 4r om
ett legalt vardnadsférhéllande. Se ocksa nedan, avsnitt 7.2.1.
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svensk lag alltid med i bedomningen. Eftersom ocksa lagvals-
grunden kan variera fran fall till fall - barnets vistelse i Sverige

(NJA 1970 C 1327 och NJA 1971 s. 345), barnets hemvist i Sve-
rige, fastdn det vistades i ett annat land (NJA 1986 s. 338) samt
barnets hemvist i Sverige nir det olovligen bortférdes utom-
lands (NJA 1992 s. 93) - synes uppgiften att utreda i vilken
utstriackning ex officio-laran &r forankrad i réttstillimpningen
inte kunna genomféras pa ett meningsfullt satt.

Det finns anledning att i sammanhanget hénvisa till en upp-
sats av Buure-Hagglund fran 1977, dar forutsattningarna for
tillimpning av utlandsk ratt i Finland underkastades en kri-
tisk granskning.?” Utan att fasta avseende vid vardnadsfra-
gornas indispositivitet anvénde forfattaren dessa som illust-
ration pa en situation dar det skulle strida “mot sunt for-
nuft” att tillampa lagvalsreglerna och utlindsk ratt: Antag
att makarna, som &r stadigvarande bosatta i Finland gemen-
samt ansoker om adktenskapsskillnad och yrkar att vardna-
den om deras minderdriga barn anfortros modern. Fadern
och barnet d4r medborgare i utlandet. Det skulle i en sadan
situation enligt Buure-Héagglund t.o.m. vara fraga om ritts-
missbruk att avgora vardnaden enligt en utlindsk lag nar
lagvalsregeln hénvisar till frimmande lag. Barnets bista och
makarnas vilja maste helt enkelt viga tyngre &n lagvals-
regelns existens, ansag forfattaren.?#

en finska internationellt privatréttsliga regleringen pa
vardnadsomradet har nyligen reviderats.?® Judiciella beslut
om véardnad om barn kan numera endast grundas pa finsk
lag, d.v.s. fraga dr om en renodlad “lex fori approach”: “Da
drenden som giller vardnad om barn eller umgéangesritt
avgors och avtal faststills, skall finsk lag tillaimpas” (4 kap.
22 § lagen angdende vardnad om barn och umgéngesrétg.

277 Buure-Hagglund, LM 1977, s. 365-377.

278 Buure-Hagglund, LM 1977, s. 367. Det bor dock papekas att den finska HD i ett
senare avgorande ansett den davarande lagvalsregeln i 19 § lagen ang. vissa familje-
réttsliga forhallanden av internationell natur, 5.12.1929/379, vara bindande for dom-
stolen i vardnadsmal, ehuru utlindsk lag sedan kan asidosattas om den medfor ett
resultat som skiljer sig fran finsk ritt genom lagens allménna ordre public-regel. Se
HD 1978 II 80 och Jantera-Jareborg, Partsautonomi, s. 235 med hdnvisningar. Se dven
RP nr 60/93, s. 25.

279 Se lagen om &4ndring av lagen angdende virdnad om barn och umgingesritt,
1994/186.
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Lésningen skall ses mot bakgrund av att finsk domstol eller
socialnamnd &r behorig i dessa drenden endast under férut-
sdttning att barnet &r bosatt i Finland (4 kap. 19 §). Detta kri-
terium anses vara uppfyllt nir barnet utan avbrott bott i
Finland i minst ett ars tid omedelbart innan drendet blev
anhangigt, om inte annat framgar i saken.°

Ocksa den norska barneloven (8. april 1981 nr. 7) bygger pa
tillimpningen av norsk lag nér en vardnadstvist provas vid
norsk domstol. 2

Tillimplig lag for den legala virdnaden

Fragan vem som ar den legala vardnadshavaren, nir det inte
finns nagot i Sverige giltigt vardnadsavgorande, uppkommer
ofta prejudiciellt vid bdde domstolar och forvaltningsmyndig-
heter. #2 Pa vilket lands lag grundas denna bed6mning?

Man kan tycka att utlindsk lag i detta hidnseende borde
kunna komma till anvéndning i betydligt stérre utstrackning
an i friga om vardnadstvister vid svensk domstol. Det kan
namligen betraktas som en naturlig utgdngspunkt att den eller
de, som utan sarskilt beslut blivit vardnadshavare vid barnets
fodelse eller pa grund av en senare hindelse (exempelvis for-
dldrarnas senare ingangna &dktenskap), kvarstar i denna egen-

280 Tillamplig lag for vardnad om barn direkt med stod av lag regleras sarskilt i lagens 4
kap. 18 §. Fragan skall avgoras enligt finsk lag, om barnet vid tidpunkten fér fédelsen,
dktenskapets ingdende eller ndgon annan hindelse, som 4r avgérande fér bestaim-
mande av vardnaden, var bosatt i Finland. Om barnet inte var bosatt i Finland vid
denna tidpunkt, skall fragan avgoras enligt den lag som skall tillimpas av ifraga-
varande myndighet i det land, dér barnet var bosatt vid den nimnda tidpunkten. I
sist namnda fall kan dock frimmande lag lamnas obeaktad, om 1) dess tillimpning
skulle leda till ett resultat som uppenbart strider mot de grundldggande principerna i
Finlands rittsordning, eller 2) tillimpningen skulle leda till ett resultat som uppenbart
ar oforenligt med barnets bista. Vidare stadgas att om innehdllet i en frimmande stats
lag inte kan utredas utan oskiligt dréjsmal, bestams vardnaden enligt finsk lag. Se
nedan, avsnitt 8.8.1.

281 o Gaarder, s. 16.

282 1 NJA 1974 s. 629 slog HD fast att utlindska vardnadsavgoranden giller i Sverige
endast under forutsittning av stod i lag. Sadant lagstdd finns i forhallande till de
nordiska linderna (se 8 och 22 §§ NAF), Schweiz (i enlighet med lagen 1936:79 om
erkidnnande och verkstillighet av dom som meddelats i Schweiz) samt de stater som i
likhet med Sverige tilltratt 1980 ars Europaradskonvention om erkannande och verk-
stéllighet av avgéranden rérande vardnad om barn samt om aterstéllande av vard av
barn (se 5 § lagen 1989:14 om erkidnnande och verkstillighet av utlindska vardnads-
avgdranden m.m. och om 6verflyttning av barn).
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skap dven nér familjen eller barnet flyttar till ett annat land, s&
linge som nagon dndring inte har skett genom ett domstols-
beslut.?®* Fragan dr om det ocksd bor finnas utrymme att
grunda bedémningen pa en annan lag. Nér exempelvis barnet
och fordldrarna eller barnet tillsammans med den ena foral-
dern vistats under en lidngre tid i Sverige pa ett stadigvarande
sdtt kan en mojlighet till svensk lags tillimpning ha sérskild
betydelse, om den utlindska lagen bygger pd andra principer
an svensk lag. En sddan situation aktualiserades i RH 1993:53,
som kommer att beskrivas nedan.

Rittspraxis

Fragan om tillamplig lag for det legala vardnadsférhallandet
kan aktualiseras vid olika myndigheter i ménga olika sam-
manhang. Rittspraxis bidrar emellertid inte med nagon stérre
klarhet. Det framgar sillan av besluten enligt vilket lands lag
det legala vardnadsforhédllandet provats.?

I nagot aldre forvaltningsrittslig praxis, bla. i mal rérande
handréckning fér 6verflyttning av barn enligt 21 kap. FB, finns
nagra fall dar det legala vardnadsforhdllandet ansetts bora
provas enligt familjens nationella lag.2°

Denna lagvalsgrund torde dock numera sillan tillampas.2%
Idag synes det i stillet finnas en viss tendens att i brist pa ett i
Sverige giltigt vardnadsavgorande anse att fordldrarna i en-
lighet med svensk lag har gemensam vardnad om barnen. For-
utsdttningen &r att fordldrarna ér eller har varit gifta med

283 Ge Palsson, FS Hjerner, s. 502-503 och Palsson, Svensk rattspraxis, s. 119-120 (i an-
ledning av forsakringsoverdomstolens avgorande i FOD 84:18, Sof. 3/1984, s. 24). Se
ocksa SOU 1989:100, s. 211.

284 Se narmare, Palsson, Svensk rittspraxis, s. 117-120 och s. 135-139.

85 ge RA 1970 ref. 31 och RA 1970 s. 432. 1 bada fallen presumerade dock domstolen
att den utlindska lagens innehall stimde 6verens med svensk lag. Se nedan, avsnitt
7.4.2.

286 Se dock bestammelsen i 6 kap. 4 § 2 st. FB, enligt vilken férildrarna kan fa gemen-
sam virdnad om ett barn efter anmiilan till skattemyndigheten. En forutsattning for
att forfarandet kan anvindas &r att foraldrarna och barnet &r svenska medborgare.
Eftersom ingen myndighetsprévning gors i detta fall av huruvida gemensam vardnad
ar férenlig med barnets basta, kommer lsningen mycket nidra en gemensam vardnad
ex lege.
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varandra. I annat fall betraktas modern som ensam vard-
nadshavare. Denna bedémning synes inte vara beroende av att
barnen har hemvist i Sverige.

I RH 1989:40 gjorde salunda HovR f6ljande uttalande:
“Utlandska vardnadsavgoranden anses i brist pa sérskilt
lagstod sakna rattsverkan i Sverige. Med hédnsyn hartill utgar
hovritten vid sin bedomning fréan att makarna - enligt svensk
lag - skall anses dga gemensam vardnad om barnen.”%”

Ett annat avgorande dédr denna trend &r synbar & RH
1993:53. I detta mal om ansvar fér egenmiaktighet med barn
uppstod prejudiciellt frigan om det legala vardnadsforhallan-
det vid tiden for bortforandet var att bedéma enligt svensk
eller iransk lag. Hustrun och barnen hade ar 1988 flyttat till
Sverige fran Iran, ddar de var medborgare. Knappt tva ar senare
bortférdes barnen till utlandet av sin far som saknade egen
anknytning till Sverige. Fragan var om uppsat kunde laggas
fadern till last med hansyn till att enligt iransk lag en far
ensam dr vardnadshavare till barn i den i maélet aktuella
aldern.

Bade TR och HovR anség att vardnadsférhallandet vid den
aktuella tidpunkten borde bedémas enligt svensk lag. Med
hansyn till att vardnaden séledes tillkommit forildrarna ge-
mensamt och att fadern maste ha insett mojligheten att enligt
svensk lag d&ven modern kunde vara vardnadshavare, domdes
han for egenmiktighet med barn.

En motivering for svensk lags tillimplighet pa vardnadsfra-
gan finner man endast hos de tva skiljaktiga hovrattsledamo-
terna.?® Enligt dem maste numera 6vervigande skél anses tala
for att fragor rérande vardnaden om barn bedéms enligt
svensk lag, ndr barnet vistas i Sverige. Eftersom modern till-
sammans med barnen bott i Sverige sedan drygt ett och ett
halvt ar nar bortforandet dgde rum, fanns det anledning att i

27 1fr dock NJA 1993 s. 107 (utlénnings ratt till rattshjilp i mal om umgénge med barn)
dir den i Sverige bosatta f.d. hustrun synes i enlighet med en amerikansk dom ha
ansetts ensam ha vardnaden om barnet.

28 Gjalva skiljaktigheten avsag dock endast pafsljden for brottet.
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enlighet med svensk lag utga fran att hon hade del i vardna-
den.

Om denna trend haller sig, kommer det knappt att finnas
nagot utrymme for tillimpning av utlandsk ratt pad vardnads-
fragor.?® Liksom i frdga om judiciella vardnadsbeslut leder
osdkerheten rérande sjdlva lagvalsgrunderna till att det inte
heller i detta hdnseende gar att utréna, i vilken utstrackning ex
officio-laran foljts i rattstillimpningen.

5.8 Tillampning av utldndsk ratt
vid andra myndigheter

5.8.1 Négra allménna papekanden

Det é&r naturligtvis inte endast svenska domstolar som i sin
myndighetsutévning kommer i kontakt med utlindsk ratt och
i vissa situationer forvintas tillimpa (beakta) fraimmande
rattsregler. Problematiken har, tvirtom, stor relevans &ven for
en médngd andra svenska myndigheter, inte minst pa det
familjeréttsrelaterade omrddet. Det synes vara en allmédn upp-
fattning att man inte kan belasta administrativa myndigheter
alltfér mycket i sammanhanget, av vilken anledning samma
krav som géller vid domstolar inte kan stillas.? Till saken hor
att dessa myndigheter inte alltid har juridiskt utbildad per-
sonal. Denna aspekt av problematiken har rént mycket litet
intresse, bade hos oss och utomlands. Férutom nagra flyktiga

29 1fr dock férmynderskapsutredningens forslag i SOU 1989:100: “Vid bedémningen
av om ett vardnadsférhallande foreligger omedelbart pa grund av lag tillampas lagen
i den stat ddr barnet hade sitt hemvist nar det féddes, ett dktenskap ingicks eller
nagon annan med hénsyn till frigan avgérande omstandighet intraffade. Har barnet
hemvist i Sverige, tillimpas dock svensk lag, om en tillimpning av den andra lagen
uppenbart skulle strida mot barnets basta.” Utredningen ansdg det kunna medféra
oldgenheter fér de berdrda, om vardnadsfragan maste bedémas enligt nya regler sa
snart barnet byter hemvistland.

2% Se prop. 1973:158, s. 115 och SOU 1987:18, s. 224. Se ocksa Varady, Hague-Zagreb
Essays, s. 206.
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forarbetsuttalanden finns det ingen egentlig diskussion om
saken.”!

Man kan vidare pasta att det inte &r lika naturligt att tala om
tillimpning av utliandsk ratt nar det galler en administrativ
myndighets tjansteutévning i de utlandsanknutna fallen. I
stillet synes det i stor utstrackning vara fraga om att beakta
innehallet i utlindsk lag, exempelvis ndr en administrativ
myndighet tar stdllning till huruvida ett utlindskt avgoérande
uppfyller forutsittningarna for erkdnnande enligt svensk
ratt.? Ett sadant beaktande dr ofta att likstidlla med en kontroll
av huruvida ett rattsférhéallande lagenligt har kommit till en-
ligt fraimmande lag. Det kan ocksa vara frdga om en prévning
huruvida det enligt den tillimpliga utlindska lagen finns
forutsattningar for dktenskapets ingaende, néar hindersprov-
ning aktualiseras i Sverige. Nar en behorig utlindsk myndig-
het har utfardat ett intyg om att enligt dess lag nagot hinder
inte finns mot det planerade dktenskapet, blir det regelmassigt
fraga om att godta den utlindska myndighetens bed6mning.
Négon tillimpning av den frammande lagen 4r det inte fraga
om. Sprakbruket forefaller vara nagot vacklande i samman-
hanget och det gar inte alltid att skilja mellan situationer, dar
en utlindsk lag tillimpas och situationer dar den “blott” beak-
tas.®

Pa det familjeréttsrelaterade omradet &r det sérskilt sociala
myndigheter, kronofogdemyndigheter och férsakringskassor
som i olika situationer konfronteras med utlindsk ratts till-

21 A andra sidan 4r uttalandena i doktrinen ofta av allmin karaktir utan att man
skiljer mellan utlandsk lags tillimpning vid domstolar och vid andra myndigheter.

22 Se ovan angaende terminologin, avsnitt 5.7.2. Enligt NIA:s jurist Lars-Bertil Svens-
son dr det vid NIA:s myndighetsutovning inte fraga om att tillimpa utlindsk ratt
utan om att beakta att nodvindiga forutsattningar enligt utlindsk lag ar uppfyllda.
Telefonuppgift 950127. Detta giller exempelvis nar NIA i enlighet med 3 § 2 st. LIA
provar huruvida ett utomlands meddelat beslut om adoption giller i Sverige. Se for-
ordning (1976:834) om provning av utldndskt beslut om adoption.

2% Bogdan, t.ex., talar om tillimpning av utlindsk rétt nir det 4r fraga om att i Sve-
rige ta stillning till utomlands ingéngna dktenskaps giltighet, etc. Se Bogdan, Svensk
IP, s. 27-28. En situation dar det forefaller naturligt att tala om tillimpning av utlandsk
rétt dr nar hindersprévningen for dktenskapets ingaende grundas pa tillhandahallna
allmanna upplysningar om utlindsk ratt, exempelvis ett intyg om dar gillande dkten-
skapshinder.
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lamplighet pa nagon for drendets bedomning relevant fraga.2*
Den myndighet som problematiken har stérst betydelse for
torde dock vara skattemyndigheterna. Av denna anledning
begrénsas den foljande framstillningen till skattemyndighe-
tens roll i sammanhanget. Framstillningen dr mycket allméant
héllen och avser endast att ge nagra exempel pé situationer
ddr en annan myndighet d4n en domstol har att hantera ut-
landsk ratt.

5.8.2 Skattemyndighetens verksamhet

Som folkbokforingsmyndighet i Sverige far skattemyndigheten
i ett mycket stort antal fall ta stallning till huruvida utlindska
statusforhallanden galler hér i landet och huruvida en person,
foljaktligen, kan folkbokféras som innehavande en viss famil-
jeréttslig status. Det kan handla om utomlands ingéngna k-
tenskap, i utlandet beviljade skilsméssor eller andra former av
aktenskapets upplosning, legala faderskapspresumtioner en-
ligt utlindsk ratt, utlindska adoptioner eller utlindska fader-
skapsavgoéranden, etc. I ett antal internationellt privatrattsliga
forfattningar anges under vilka forutsattningar som dar av-
sedda statusforhallanden giller i Sverige.?> Skattemyndighe-
tens uppgift dr att kontrollera, med ledning av visade intyg,
m.m., huruvida villkoren for erkdnnande dr uppfyllda sa att en
person kan folkbokforas som gift, skild, adopterad, etc. Aven
om provningen i ménga fall 4r summarisk och i stor utstrack-
ning grundas pa de framlagda intygen, forutsitter den kénne-

2% En socialndmnd kan t.ex. behova ta stillning till huruvida en legal faderskapspre-
sumtion foreligger enligt utlindsk ritt niar namnden beddémer huruvida en fader-
skapsutredning skall inledas enligt 2 kap. FB. Se Walin, s. 512. Vidare: om ett barn inte
har hemvist i Sverige torde t.ex. virdnadsfragan normalt vara att bedoma enligt frim-
mande lag. Nir olika insatser dvervigs inom socialtjansten for barn och ungdom en-
ligt lagen (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vard av unga, maste enligt ut-
landsk lag avgbras vem som &r barnets vardnadshavare som skall samtycka till &t-
garden. En kronofogdemyndighet stoter inte séllan pa situationer dér den maste be-
akta att utlindsk lag ar bestimmande for rétten till underhéll (tillampningen av en
utlindsk indexlag kan aktualiseras da) eller for makarnas férmoégenhetsforhallanden.

%5 Ge tex. 1 kap. 7§ IAL och 7 och 8 §§ IFL.
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dom om utldndsk ratt. Skattemyndigheten maste kunna av-
gora de utlindska handlingarnas virde i ssammanhanget.2

En annan viktig situation dar skattemyndigheten kommer i
kontakt med utldndsk rdtt &r hindersprévning for dktenskap
infér svensk myndighet. Huvudregeln enligt 1 kap. 1 § IAL ar
att provning av dktenskapshinder skall grundas pa lagen i den
stat dar vederborande dr medborgare. Undantag gors i 1 kap.
2 § till forman for tillimpning av lagen i den stat dar vederbs-
rande sedan tva ar tillbaka har sitt hemvist, dock endast under
forutséttning att vederbsrande sjdlv begér det.?” Stadgandet i
1 kap. 1 § TIAL har utformats sa att det inte kan rdda nagon
tvekan om att det ror sig om ex officio-tillimpning/ prévning
enligt lagen i den stat dér den ifrigavarande personen &r med-
borgare.?® Denna prévning gjordes tidigare i den forsamling
inom svenska kyrkan dar kvinnan eller mannen var kyrkobok-
ford eller, om ingen av dem var kyrkobokford i Sverige, i den
forsamling dar nagon av dem vistades. Numera (genom lag
1991:495) skall prévning av dktenskapshinder goras av skat-
temyndigheten i det lan dér kvinnan eller mannen é&r folkbok-

2% 1 sitt remissvar 1988-01-29, Dnr 809/87-15, till familjelagssakkunnigas betinkande
SOU 1987:18 understrok Riksskatteverket svarigheterna vid denna bedémning och
papekade att det ofta ocksa blir aktuellt att 6versatta utlindska handlingar. ~ Det har
ansetts att man inte skall belasta skattemyndigheten alltfor mycket i sammanhanget.
Sélunda har den obligatoriska hovrittsprévning av utlindska beslut om aktenskaps-
skillnad, som skall férega omgifte, motiverats med att man inte generellt kan &verlata
pa pastorsimbetet (numera: skattemyndigheten) att avgéra om siddana beslut skall
gilla hir i landet. Se prop. 1973:158, s. 115 och SOU 1987:18, s. 224. Familjelagssak-
kunniga féreslog ytterligare inskrankningar i detta hanseende. Enligt utredningens
forslag skulle dven giltigheten av utlindska beslut om #ktenskapets aterging eller
ogiltighet framover infor omgifte prévas av Svea hovritt i stéllet fér pastorsambetet.

27 Harutdver forutsitts att den andra parten inte motsitter sig tillimpning av hem-
viststatens lag. En liknande elektiv lagvalsregel finns i 1 § NAF, men ordningen &r
den motsatta. For att huvudregeln om tillimpning av lagen i den stat diar hinders-
provning eller lysning till dktenskap soks skall kunna asidosittas till forman for till-
lampning av medborgarskapsstatens lag, maste den stokande begira det. Huvudre-
geln giller endast under forutséttning att en av de blivande makarna har hemvist i
den stat dar hindersprovning soks. Se tex. RA 1988 ref 100 som gallde tillstand for
sjuttondrig kvinna, som var finsk medborgare, att inga dktenskap. Begdran om till-
lampning av finsk ratt hade inte framstillts, formodligen av okunnighet om finsk lags
innehall enligt vilken dktenskapsalder for kvinna var just 17 &r. Noteras kan att Rege-
ringsriatten vid sin beddmning dven tog hinsyn till dktenskapsaldern enligt finsk lag
(dock endast som ett argument som gav ytterligare stéd for rittens beslut att bevilja
det ansokta tillstandet).

2% Se ocksa 1 kap. 2 § 3 st. IAL.
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ford eller, om ingen av dem ar folkbokford i Sverige, i det lin
dar de vistas (3 kap. 1 § 1 st. AktB).

Om nagon, vars ratt att ingd aktenskap ar att préva enligt
fraimmande stats lag, vill inga dktenskap infor svensk myndig-
het skall han eller hon férete de intyg som avses i kungorelsen
(1973:950) om utredning angdende frihet fran dktenskapshin-
der enligt lagen i frimmande stat. Det giller bla. intyg av
behorig myndighet i den frimmande staten att hinder inte
moter det planerade dktenskapet eller, mer allmant, vilka
dktenskapshinder som gller enligt den statens lag. Skatte-
myndigheten 4r saledes inte sjalv skyldig att skaffa fram de
behovliga upplysningarna, utan det ankommer pa den sokan-
de.? Skattemyndigheten maste dock bedéma informationens
virde, en uppgift som av naturliga skal ar svérare nir intyget
inte avser det enskilda fallet utan bestdr av allmdnna upp-
lysningar. Ett intyg utfirdat av behorig myndighet i den
frimmande staten kan ersittas av ett intyg utfardat av Utrikes-
departementet om i det frimmande landet gillande &kten-
skapshinder.3®

5.8.3 Tillgdngligt bistind och annan radgivning

De s.k. utredningsbestimmelserna i svensk ratt ar i forsta
hand adresserade till domstolen. Hur en annan myndighet
skall ga tillvidga i detta hidnseende har inte reglerats i lagen.
Det finns i sig inget formellt hinder for att myndigheten gor
bruk av samma ordning som giller enligt utredningsbestam-
melserna; parternas mojligheter att skaffa fram upplysningar
torde dock i allménhet vara mer begransade 4n i tvistemal.
Hur myndigheten én skaffar sig kinnedom om den relevanta

29 En part som begir hmdersprovmng enligt en frimmande stats lag maste ocksa
med rimlig sdkerhet kunna visa att han eller hon har sadan anknytning till den staten
som kravs enligt JAL. Det &r inte ovanllgt att flyktingar saknar dokument om sitt
medborgarskap. Problem kan da uppstd med mindre hmdersprovnmgen kan grundas
pa svensk lag pd grund av den s6kandes hemvist i Sverige eller i anledning av
dispens enligt 1 kap. 2 § 3 st. IAL.

300 Ocks4 i detta fall 4r det friga om upplysningar av allmén oprecis karaktir. Kritiskt
Pélsson, IECL, s. 103.
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utldndska lagen kommer det dock alltid att uppsta situationer
dér det 4r ovisst vad som egentligen giller enligt den lagen.
Svensk lagstiftning innehéller vissa 16sningar med tanke pa
séddana hér fall.

Enligt 1 kap. 2 § 3 st. IAL kan regeringen eller myndighet
som regeringen bestimmer®” for visst fall forordna, att svensk
lag far tillimpas betraffande en utlindsk medborgares ritt att
inga dktenskap infoér svensk myndighet, fastin han eller hon
inte har haft hemvist i Sverige sedan minst tva ar. Ett exempel
dir ett sddant férordnande kan komma i fraga ar, enligt lag-
forarbetena, nir det &r svart eller omgjligt att faststédlla inne-
hallet i viss frimmande lag med avseende pa forutsattning-
arna for dktenskaps ingdende.*? Fastidn stadgandet i allmdnhet
har avsetts kunna tillimpas endast undantagsvis, torde det ha
ett forhallandevis stort anvdandningsomréade just i dessa sam-
manhang.*? Det ankommer pa parterna att anséka om dispens
fran den utlindska lagens tillimplighet.**

Situationen &r en annan nér det géller att ta stallning till gil-
tigheten av utlindska statusavgoranden. En viktig radgivande
roll i detta hdanseende spelas av Riksskatteverket i dess egen-
skap av central folkbokféringsmyndighet.* UD:s uppgiftsfor-
medlande verksamhet stir naturligtvis till forfogande dven i
dessa fall (se nedan, avsnitt 6.5). I vissa fall 6ppnar lagen en
mojlighet att vanda sig till Svea HovR som sedan skall préva
frdgan huruvida det utlindska avgorandet giller i Sverige.
Sélunda far enligt 9 § IFL en annan myndighet &n en domstol,
vid vilken fragan uppstatt huruvida ett avgorande av utlandsk
domstol om faderskap galler i Sverige, begéra att Svea HovR

301 Denna uppgift har delegerats till Justitiedepartementet.

302 Prop. 1973:158, s. 97-98.

308 Fgr detta talar propositionsuttalandet att sidana hir situationer torde bli allt vanli-
gare med hiansyn till det 6kande antalet utlinningar fran linder utanfor Europa som
soker sig till Sverige for lingre eller kortare tid. Se prop. 1973:158, s. 98.

304 Se prop. 1973:158, s. 98.

305 Ge Palsson, Svensk rittspraxis, s. 38. Enligt Palsson, a.st., limnar centrala férvalt-
ningsmyndigheter inom olika omraden bistand och radgivning bla. i darenden som
innefattar tillimpning av utlandsk ratt.
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provar frdgan.>® Nar det giller utlindska beslut om dkten-
skapsskillnad kan en begdran om provning framstillas till
Svea HovR endast av make. Har en make intresse av att det ut-
landska beslutet géller i Sverige, torde en sddan prévning nor-
malt komma till stand.

306 En liknande 16sning har foreslagits av formynderskapsutredningen i SOU 1989:100
rérande utlindska adoptionsavgorandens giltighet i Sverige. F.n. sker i vissa fall
denna prévning vid Statens nimnd fér internationella adoptionsfragor enligt férord-
ningen (1976:834) om prévning av utlandskt beslut om adoption.
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6. Utredning om inne-
hallet i fraimmande
ratt

6.1 Inledning

Som utgangspunkt giller i detta kapitel att domstolen kommit
fram till att tvisten skall prévas enligt utlindsk lag. Sasom
framgatt ovan synes detta i ett dispositivt mdl numera forut-
sdtta att parterna eller ena parten yrkat tillimpning av ut-
landsk lag och att yrkandet far stod av de géllande lagvalsreg-
lerna.! I ett indispositivt mdl saknar normalt parternas yrkanden
rorande tillaimplig lag betydelse, men omstidndigheterna skall
vara sadana att utlindsk lag enligt lagvalsreglerna ar styran-
de.?

Naésta stora fraga som uppstar dr hur innehdllet i den tillimp-
liga frimmande lagen utreds. Denna fraga har flera ingredienser.
For det forsta géller den vem - domstolen eller parterna - som
béar ansvaret for att innehallet i den utldndska lagen blir klar-
lagt. Om parterna anses bora ansvara for utredningen, vilken
part bér “utredningsbérdan” aliggas? Ar den gillande ord-
ningen @ndamalsenlig? Vilken roll spelar Utrikesdepartemen-
tet (nedan: UD) i sammanhanget? Vilka krav bor stillas pa ut-
redningen innan den kan godtas som underlag fér domen?
Den sist namnda frdgan ber6r direkt rittsskipningens kvalitet i
de utlandsanknutna malen. Vad bor f6ljden vara om domsto-
len inte finner utredningen vara tillracklig, utan att bristen
inom rimlig tid och utan oskéliga kostnader kan atgiardas?

18e ovan, avsnitt 5.4.3.
2 Se ovan, avsnitt 5.7.2.
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De angivna sporsmalen diskuteras i detta och de tva fsl-
jande kapitlen. Som jamfoérelsematerial kommer dven utldnds-
ka losningsmodeller att beroras.

6.2 Vem skall inhdmta utredning?

Innehallet i de manga s.k. utredningsbestammelserna i svensk
ratt har berorts ovan i avsnitt 4.4.3. I all enkelhet innebar dessa
att om inte domstolen kanner till innehéllet i den fraimmande
lag som enligt domstolens bedémning ar tillimplig, har den
tva alternativ att vilja emellan. Antingen ombesorjer den sjilv
utredningen, exempelvis genom att inhdmta ett yttrande fran
UD:? Eller s& anmodar domstolen en part att anskaffa upp-
lysningarna.

I svensk ratt har det ansetts vara en ldmplighetsfriga vilket
alternativ som viljs.* Av betydelse harvidlag synes vara vem
som ldttast kan skaffa fram upplysningarna och vilka kostna-
der som en viss 16sning &dr dgnad att medfora. Enligt forarbets-
uttalanden bér anmaning till part inte anvindas om domstolen
har lattare &n part att skaffa utredning. Det har vidare ansetts
vara en lamplighetsfraga huruvida domstolen eller part bor
vinda sig till UD.5 Det bor papekas att UD:s eget arbete i
sammanhanget dr avgiftsfritt, oavsett om upplysningar lam-

3 Fram till den 30 juni 1996 stod UD:s rittsavdelning fér upplysningar om innehéllet i
frimmande staters lagar. Numera skoéts uppgiften av UD:s enhet fér internationell
réttshjalp.

4 Se SOU 1987:18, s. 324 och prop. 1973:158, s. 107-108. Domstolen har naturligtvis
dven ritt att vidta egna studier rérande den utldndska lagen. Domaren kan ga till lag-
och domssamlingar, studera juridisk litteratur och stéka ledning i uttalanden av myn-
digheter eller domstolar i laglandet. Flera svenska rattsfallsreferat har ansetts limna
upplysning om dylik “sjalvverksamhet”. Eek, Lagkonflikter I, s. 229. Jfr dock NJA
1993 s. 341 dar domstolen synes ha varit fullstindigt passiv i detta hanseende. -
Edelstam, s. 136, anser mycket tala for att domstolen gor bruk av reglerna i 40 kap. RB
nér innehallet i utlandsk ritt skall styrkas.

5 propositionen om 1973 ars reform av IAL ansag departementschefen det vara rim-
ligt att en part sjalv vander sig till UD i enkla fall, medan det i svarare arenden kan
vara lampligt att begéran framstills av domstolen. Se prop. 1973:158, s. 107-108.
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nas pa partsbegéran eller pa begaran av domstol.é Om dér-
emot UD, innan det kan informera om det utldndska rattsliget,
maste konsultera exempelvis en utlindsk advokat och detta
medfor kostnader, far den som begért upplysningar std for
kostnaderna. UD informerar dock alltid i férvag huruvida
kostnader kommer att uppsta och det beraknade maximala be-
loppet fér dessa. Det ankommer da pa den sokande att ta
stallning till huruvida framstillningen vidhalls trots kostna-
derna’’

Eftersom ingen sdrskild ordning faststillts i lag, har praxis
vid inhdmtande av upplysningar varierat mycket.? Studerar
man rattsfallsreferat kan det framga att en part har lagt fram
utredning om den tillimpliga frimmande lagen. Om malet ar
av stort ekonomiskt eller principiellt intresse, ar det inte ovan-
ligt att bada parterna frambringar utredning och dessutom
redovisar olika uppfattningar om den frimmande lagens inne-
hall® Ibland framgar det av domen att domstolen sjdlv - ofta
ror det sig om HD - genom UD:s férsorg verkstillt viss utred-
ning rérande den frimmande lagens innehall. Det har da re-
gelméssigt handlat om enligt svensk ratt indispositiva fragor.?
Men 4ven i indispositiva mal kan den utredning, som domen

6 En avgift tas ut endast nar UD utfardar intyg om dktenskapshinder i enlighet med
kungorelsen (1973:950) om utredning angaende frihet fran dktenskapshinder enligt la-
gen i frimmande stat. UD, muntlig information, 1996. En vanlig missuppfattning,
som formodligen bygger pa detta undantag, ar att dokumentationen ar avgiftsbelagd
nir den utfirdas pa partsbegiran. Se prop. 1973:158, s. 108 och Bogdan, Svensk IP,
s. 49. Om didremot den europeiska konventionen anviands giller, att endast domstolen
kan gora bruk av den och att den erhdllna informationen i princip alltid &r kostnadsfri.
Se nedan avsnitt 6.7.

7 Kansliradet Agneta Lundvall, UD, 1996.

8 Ekelsf och Boman, Rittegang IV, s. 241, synes utga ifran att en part i allménhet star
for den behévliga utredningen. “Vid behov anses emellertid dven domstolen béra
inom rimliga granser bedriva efterforskningar.” Forfattarna hanvisar till férordningen
(1981:366) om ratt att i vissa fall begira upplysningar om innehallet i utlindsk ratt.
Denna forordning ger domstolarna en sérskild roll i sammanhanget. Férordningen,
som inférlivar den europeiska konventionen angaende upplysningar om innehéllet i
utldndsk ratt (1968) med svensk ratt, diskuteras nedan i avsnitt 6.7.3. - Enligt Edel-
stam bor domstolen bedriva efterforskningar, nar en part inte inkommer med utred-
ning. Edelstam, s. 136. Jfr dock NJA 1993 5. 341.

953 tex. i NJA 1987 s. 885,
10 Ge gvan avsnitt 5.7.3 rorande stadfastelse av utlindska skilsmassobeslut.
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grundats pa, ha inhdmtats av en part." Varfér den ena eller
den andra Iosningen valts brukar o6verhuvudtaget inte
motiveras.

Ofta framgar det dock inte av referatet vem som ombesorjt
utredningen. Tydligt ar att domstolarna funnit sddana har
upplysningar vara overflodiga i domsmotiveringen, vilket
knappast férvénar nér hela sporsmalet blivit betraktat som en
“lamplighetsfraga”.? Alla de gillande utredningsbestimmel-
serna lamnar dessutom domstolen fria hdander vid val av den
lampliga utredningsvagen.

6.3 Till vilken part bor anmaning
om utredning riktas?

Det finns endast ett fatal stadganden i svensk ratt som direkt
alagger en viss part skyldighet att frambringa utredning om
tillamplig fraimmande lag. Ett sddant 4r bestimmelsen i 1 §

1153 t.ex. i NJA 1973 5. 57 om bl.a. faststillelse av faderskap.

12 Enligt Palmgren, JFT 1937, s. 58, skall en domstol i sitt avgorande aldrig utsaga
genom vems forsorg domstolen erhallit kinnedom om innehallet i tillamplig utlandsk
rittssats, p4 samma sitt som en domstol aldrig anger pa vems initiativ den beaktat en
bristande absolut processforutsattning. Av betydelse hirvidlag synes vara att enligt
Palmgren kan det vid utredning av innehallet i frimmande lag aldrig vara fraga om
nédgon bevisskyldighet i vanlig mening och ndgot dventyr kan inte heller forelaggas
nér en part, som anmanats anskaffa upplysningar, inte fullgjort uppgiften. I utlindsk
rittspraxis har man sett nagot mera nyanserat pa spoérsmalet. Den tyska rittens all-
minna “utredningsbestimmelse” i § 293 ZPO, exempelvis, har ansetts innebdra att
det dr domstolen som bér ansvaret for att innehallet i den tillimpliga utlindska lagen
blir utrett pa ett tillforlitligt satt, men parterna &ar skyldiga att medverka vid utred-
ningen. Om parterna underlater att medverka kan detta innebira for dem ofordelaktig
rittstillimpning, dven om det inte handlar om tillimpning av principerna rérande
bevisbordan. Se von Bar, IPR ], s. 324-326 och Kropholler, IPR, s. 505-506. Jfr den tyska
hégsta domstolens uttalande i BGH, NJW 1976, s. 1518. I detta mél var turkisk ritt att
tillampa. En domare hade gjort efterforskningar rérande den turkiska rittens innehall
och hade kommit fram till ett visst resultat. En part bestred denna utgang och citerade
vissa turkiska avgéranden enligt vilka den motsatta utgdngen skulle gilla. Emedan
hon endast angav datum och aktnummer fér dessa avgodranden godtogs upplys-
ningarna inte av appellationsdomstolen som bevis for den turkiska rattens innehall.
Enligt BGH var det riktigt att som appellationsdomstolen lata partens bristande med-
verkan verka till hennes nackdel: “Diese fehlende Mitwirkung hat das Berufungs-
gericht, so ist sein Urteil zu verstehen, rechtsfehlerfrei zum Nachteil der Beklagten
ausschlagen lassen.” Se narmare, von Overbeck, Allgemeine Bestimmungen, s. 101-
102.
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forordningen (1931:429) om vissa internationella rattsforhal-
landen rérande dktenskap, adoption och férmynderskap, som
avser hindersprévning for dktenskap. Enligt denna kan veder-
borande myndighet, ndr hemlandets (= medborgarskapssta-
tens) lag ar att tillaimpa, aldgga den s6kande att styrka sin ratt
att ingd dktenskap genom intyg fran myndighet tillhrande
hemlandet. Ett annat exempel dr 7§ lagen (1935:44) om
dodsbo efter dansk, finsk, islaindsk eller norsk medborgare,
som hade hemvist hdr i riket, m.m. (nedan: NDL). Enligt
bestammelsen skall den som pakallar tillimpning av utldndsk
lag styrka innehallet i den lagen.”* Lagrummet avser situatio-
ner dar en arvinge (e.dyl) pakallar tillimpning av lagen i den
stat, dar den avlidne var medborgare, i stéllet fér svensk lag.
Partsstdllning som kirande respektive svarande saknar bety-
delse.

Aven generellt sett anses anmaningen i regel bora riktas till
den part - kirande eller svarande - som stoder sig pa den
frimmande lagen och som saledes har ett intresse av att lagens
innehall kan faststallas. I rattspraxis har det ocksa godtagits

13 Lésningen ansags innebira ett frimmande inslag i det internordiska regelsystemet,
av vilken anledning ett slutprotokoll rérande upplysningar om konventionsstaternas
lagar ansags behovligt. I protokollet forklarar de fordragsslutande staterna sig vara
ense om att framstillning om upplysning angéende innehéllet av den i ndgon av sta-
terna gillande lagen skall éversidndas fran vederborande justitie- eller utrikesdepar-
tement och stillas, ddr fraga dr om dansk, finsk, islindsk eller norsk lag, till justitie-
departementet, och i friga om svensk lag till utrikesdepartementets rattsavdelning
(numera: enheten for internationell rattshjalp). Sadan upplysning skall alltid ges i den
man det finns uttryckliga bestimmelser och i ovrigt i den utstrackning som
omstindigheterna medger. Av denna formulering har ansetts folja att en parts skyl-
dighet att styrka innehallet i den av honom eller henne aberopade utlindska lagen blir
aktuell forst utanfér lagstiftningens omrade. Philip, Dansk IP, s. 60. Den som fram-
stiller yrkandet skall ocksa enligt lagrummet visa att férutsittningarna for tillimpning
av medborgarskapsstatens lag ar for handen, vilket i detta fall innebiér att den avlidne
vid sin bortgang inte haft hemvist i Sverige sedan minst fem ar. - Om inget yrkande
framstills, tillimpas svensk lag som den avlidnes lex domicilii.

14 Se Girde, m.fl, s. 477 och Bogdan, Svensk IP, s. 48. Se AD 1992 nr 10, dar de skilj-
aktiga ledamoéterna gjorde foljande uttalande: ”1 dispositiva mal har kdrandepart som
dberopar sig pa utlindsk ritt att forebringa utredning om denna ritts innehdll. Ar den
aberopade utredningen inte klarldggande skall kdromalet inte bifallas.” Ett sadant
resonemang synes utga ifrdn att en avgoérande grund for parts talan &r att den ut-
landska lagen har det innehall som parten gér gallande. Enligt Eek, daremot, bor i
princip bdda parterna anmanas inforskaffa bevisning. Enligt honom vore det inte heller
uteslutet att vinda sig till den part som littare &n motparten kan fullgéra uppgiften.
Eek, Lagkonflikter I, s. 231.
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att kdranden belastas med utredningen, fastin det dr svaranden
som aberopat utlandsk lag.’® Denna ordning torde dock kunna
utnyttjas endast undantagsvis. Forklaringen for att en sddan
16sning &verhuvudtaget ansetts kunna komma i fraga maste
vara att kdranden dr den part som tagit initiativ till rétte-
gangen och i vars intresse det ligger att talan kan bifallas.

Det verkar ha handlat om en medveten policy i svensk ritt
att inte i lagen ange vilken part som skall styrka den fram-
mande lagens innehall och vad féljden bér bli nédr parten
misslyckats eller underlétit att forete utredning.’® Fragan har
papekats kunna uppsta i s manga olika situationer att en viss
allmént tillamplig 16sning inte nédvandigtvis ar lamplig."

15 54 synes ha skett i NJA 1973 s. 57, dér kdrandesidan, som énskade tillimpning av
svensk lag i malet om faststillelse av faderskap och underhall till barn, lade fram ut-
redning om innehallet i tysk lag.

16 Se t.ex. NJA 11 1938, s. 255 och NJA II 1943, 5. 446-447. [ sitt forslag i SOU 1969:60
ansdg ddremot familjerdttskommittén spérsmalet bora lagregleras pa féljande sitt:
”Yrkar part att frimmande lag skall tillimpas i mal som avses i denna lag, 4ger rétten,
nér det finnes pdkallat, anmana honom att forebringa utredning om innehdllet i den
fraimmande lagen. Anmaningen far dven riktas till den som vickt talan ehuru han ej
aberopat frimmande lag.” Se forslag till lag om internationelltrittsliga forhallanden
rorande dktenskap, 5 kap. 3 § 1 st., SOU 1969:60, s. 13. Departementschefen ansag det
saknas anledning att i den begréansade reform, som lades fram i prop. 1973:158, ta upp
en motsvarighet till den féreslagna regeln. Nagra motsvarande lagférslag har inte
senare lagts fram.

17 5e SOU 1987:18, s. 324. Man talar i sammanhanget stundom om vilken part som bir
bevisbdrdan rorande innehdllet i den tillampliga utlindska lagen. Sprakbruket forefaller
adekvat om man resonerar som AD:s minoritet i AD 1992 nr 10, d.v.s. nér fsljden av
en misslyckad utredning anses bora bli att talan inte kan bifallas. Se dven NJA 1993 s.
341. Att en part har bevisbérdan med avseende pd en viss omstindighet betyder
namligen i svensk processritt att domstolen inte skall ligga denna omstandighet till
grund for sin dom om inte bevisningen fér omsténdigheten i fraga har en viss styrka.
Se Juridikens termer. I det nu aktuella sammanhanget torde dock utredningsborda vara
ett lampligare uttryck. A andra sidan kan ett sidant resonemang som fordes av AD:s
minoritet inte anses motsvara rddande mening i svensk ritt, enligt vilken det fir av-
goras fran fall till fall (“enligt allmdnna processrittsliga principer”) vad en parts
misslyckande att ligga fram tillfredsstillande utredning bor ha till f56ljd. Med tanke pa
detta &r det tveksamt om man kan tala om vare sig bevisbérdan eller utredningsbor-
dan, nir en viss negativ féljd av ett misslyckande inte ar given. Se dven Zajtay, IECL,
s. 23: “Strictly speaking, no burden of proving foreign law exists which is analogous
to that of proving facts.” Zajtay hianvisar till § 293 i ZPO i tysk ratt enligt vilken det &r
domstolens och inte parternas skyldighet att faststilla innehallet i tillamplig fram-
mande ritt. Han férmodar att det skandinaviska systemet i detta héanseende dr likt det
tyska. Det bor dock papekas att i motsats till vad som géller i Tyskland har svenska
domstolar inte nagon allmén efterforskningsplikt rérande frimmande ratt. - I den nya
schweiziska IP-lagen fran 1987 har man i detta hanseende gjort ett tydligt stallnings-
tagande. Huvudregeln ar enligt art. 16 st. 1 att domstolen ar skyldig att ex officio fast-
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6.4 Ar den gillande ordningen
dndamalsenlig?

6.4.1 Systemets funktionsduglighet

“Den internationella privatrédttens funktionsduglighet ar i
viasentlig man beroende av den behoriga myndighetens skyl-
dighet att pa tjanstens vdgnar utreda innehéllet i tillamplig
frammande lag.”s

I samband med att utredningsbestimmelsernas innebérd
kommenterades ovan i avsnitt 4.4.3 ansags den arbetsfordel-
ning mellan domstol och parter, som kommer till uttryck i
dessa lagrum, for det mesta vara valovervagd. Att generellt
aligga domstol skyldighet att pa tjanstens végnar inhdmta
upplysningar om innehallet i tillimplig frimmande lag skulle
oka domstolens arbetsborda. En sddan skyldighet skulle dess-
utom ga stick i stdav mot den nuvarande stravan att minska
kostnaderna for rattsvasendet. Den skulle knappast heller fran
parternas synpunkt vara den mest &ndamalsenliga med tanke
pa en forlaingd handlaggningstid. Samtidigt maste dock péape-
kas att de krav som i detta hdnseende stills pa domstolen pa
senare tid har skirpts i manga utlindska rattsordningar. Det
har ansetts olampligt att parternas beredvillighet att styrka
den utlindska lagens innehall skulle f& avgéra huruvida
domen kan grundas pa den tillimpliga frimmande lagen.

stélla innehdllet i tillimplig frimmande lag. Domstolen fér i detta avseende be par-
terna att medverka men dessa har ingen bevisskyldighet. Giller tvisten emellertid
pekuniara fragor far domstolen enligt lagrummet ligga bevisbérdan pa parterna.
Detta har ansetts innebéra att den part som stéder sina ansprik pa utlindsk lag kan
dlaggas bevisa lagens innehall. Se narmare, Schnyder, s. 29-30 och von Overbeck, All-
gemeine Bestimmungen, s. 103. Se dven Botschaft, s. 49-50.

18 Botschaft, s. 49. (Forfattarens 6versittning.)

19 Botschaft, s. 49, rérande schweizisk ritt.

241



6.4.2. Olika krav bor gilla for dispositiva
och indispositiva maél

Problemet i svensk ritt synes i stéllet vara att man behandlat
fragan alldeles for nyanslost. Om némligen olika forutsatt-
ningar giller for utlandsk ritts tillimpning beroende pd om
malet dr indispositivt eller dispositivt® synes det naturligt att
en liknande skillnad gors nér det géller ansvar for utredning
av fraimmande lag.

I indispositiva mal ar ex officio-anvandning av utlindsk lag
vil forankrad i rattstillimpningen. Parternas 6nskemal om till-
lamplig lag saknar betydelse. Det maste darfor betraktas som
olampligt om ansvaret f6r utredningen i dessa méal utan vidare
skulle kunna alaggas en part.

Domstolen bor i stillet inta en aktiv roll och verka som en
drivande kraft bakom att utforlig utredning fors fram.? Flera
olika utredningskanaler kan behova anlitas for att fa fram till-
forlitlig utredning. Om exempelvis domstolen har begart upp-
lysningar fran UD men sedan 4r oséker pa hur fullstindig den
erhdllna informationen &r eller en part ligger fram upp-
lysningar, kan det vara lampligt att domstolen kompletterar
denna information genom att begdra upplysningar i enlighet
med den europeiska konventionen angaende upplysningar om
innehallet i utlandsk ritt.?2 Svaret kommer da att uppréttas av
en myndighet i laglandet och brukar i allménhet betraktas som
mycket anvandbart forutsatt att den uppgiftssokande domsto-
len formulerat fragorna noggrant.

I ett enklare indispositivt mél kan det ibland rédcka med
att domstolen studerar den frammande lagtexten,

20 Se ovan, avsnitt 5.2.5, 5.3.8 samt 5.7.

21 Se ocksa Palsson, Billow, m.fl, s. 8. Denna uppfattning &r viletablerad i dansk
doktrin. Se t.ex. Gomard, s. 302. I prop. 1973:158, s. 107, uttalas att domstol har bade
ritt och plikt att forséka utreda innehallet i utlindsk ratt, om saddan skall tillimpas i ett
mal. Uttalandet gjordes i anslutning till fall dér svaranden bestrider rétten till skils-
maéssa enligt svensk lag.

2 Fsr denna konvention redogdrs nedan, i avsnitt 6.7. Konventionens tillimpning
forutsitter att bade den ansékande staten och den anmodade staten dr konventions-
anslutna.
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exempelvis sasom den anges i tysk Oversittning i
“Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht” av Berg-
mann och Ferid, ett vilrenommerat verk som finns till-
gangligt i vissa svenska domstolar.? I 6vrigt torde do-
mare i allmdnhet sakna tillgang till sddana killor som
krévs for utforskande av en frimmande lags innehall pa
egen hand, och andra nédvéndiga forutsattningar, sa-
som goda fardigheter i utlindska sprédk och en allmin
kannedom om frammande réttsordningar i systematis-
ka, teoretiska och praktiska hanseenden.”

I dispositiva mil, daremot, disponerar parterna &ver lagvals-
fragan. Ar de intresserade av utlindsk lags tillampning, talar
inte minst processekonomiska skl for att de anmanas komma
med upplysningar om lagens innehall. Detta bor i synnerhet
gélla ndr parterna avtalat om utlindsk ratts tillimpning. I
dessa mal kan man i princip sdga att utlindsk lag anvands
uteslutande i parternas intresse. Bade &beropsboérdan och
“utredningsbérdan” bor primért béaras av den part som har ett
intresse av att utlandsk lag tillimpas.?

Emellertid bor man inte bortse frdn att i mer svdrbedomda
mal kan domstolen ofta littare dn parterna skaffa fram de
behovliga upplysningarna. Av betydelse héarvidlag ar att dom-
stolen bittre kan formulera de for malet relevanta rattsfra-
gorna betraffande vilka upplysningar onskas om den ut-
lindska lagens innehall. Hartill kommer att om information
soks i enlighet med den europeiska konventionen, maste begé-
ran om upplysningar framstillas av domstolen; i dessa fall
maste man saledes bortse frdn malets dispositivitet.?s En stor

2 Se nedan, avsnitt 6.5.3.

24 Enligt Eek ar dock domaren betydligt battre skickad for uppgiften an diplomaten,
d.v.s. UD-tjanstemannen. Se Eek, TfR 1955, s. 150.

%5 Se dven Philip, Dansk IP, s. 59: ”... det kan i hvert fald i dispositive sager ikke anta-
ges, at ansvaret for at fremskaffe oplysninger alene pahviler retten, selvom retten ma
have en pligt til at udeve en selvsteendig indsats for at skaffe sig oplysning om eller
kontrollere fremkomne oplysninger om fremmed ret.” Se d&ven NJA 1993 s. 341.

26 Se nedan, avsnitt 6.7.3. | forhallande till de stater som ocksa har anslutit sig till 1978
ars tillaggsprotokoll giller att en saddan begéran dven far framstillas av den som 4r
bitrdde enligt rittshjalpslagen. Se 3 § i forordningen (1981:366) om ritt att i vissa fall
begira upplysningar om innehallet i utlandsk ratt.
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fordel i mer svarbedomda fall kan vara att de upplysningar
som man erhaéller enligt den europeiska konventionen i princip
alltid &r avgiftsfria.?

6.4.3 Undantag

Det har framgatt att konventionsgrundade lagvalsregler i
manga kontinentaleuropeiska stater anses vara sérskilt forplik-
tande for domstolen. Fragan bor stidllas om sddana regler i
svensk ratt i nu aktuellt hdnseende forpliktar domstolen mer
dn autonoma svenska lagvalsregler.

Liksom i fraga om forutsittningarna for lagvalsreglernas
tillampning synes man inte i svensk rétt ha tillmétt en regels
nationella eller internationella ursprung betydelse harvidlag.
De forsta svenska utredningsbestammelserna ingick i konven-
tionsgrundade forfattningar, men nagon ovillkorlig efter-
forskningsplikt angdende innehdllet i tillimplig frammande
lag ansags, av hdnsyn till de praktiska svérigheterna, inte
kunna stillas pa domstolen. Denna bedomning har relevans an
idag.?

Ett undantag synes dock pékallat nédr en svensk lagvalsregel
som dr grundad pa ett EG-direktiv hénvisar till utlaindsk ratt
eller nir utlindsk rétt i kraft av Romkonventionens bestam-
melser &r att tillimpa vid svensk domstol. Av hidnsyn till reg-
lernas syfte och den gemensamma marknadens funktionsdug-
lighet maste det forutsittas att domstolen agerar aktivt dven i
utredningsavseende utan héansyn till malets internrattsliga
kvalificering. Denna frdga har ber6rts ovan i avsnitt 5.6.4.

Men inte heller i 6vrigt synes ndgon ensidig installning vara
motiverad. Om domstolen har misslyckats med att fa fram till-
forlitlig utredning, men det finns anledning att férmoda att en
part kan fa fram den, exempelvis pad grund av sitt ursprung
eller de kontakter som parten har i det landet, bér anmaningen

%7 Se nedan, avsnitt 6.7.3 och 7 § i forordningen (1981:366).

28 Se NJA 1993 s. 341 dér den konventionsgrundade lagvalsregeln hinvisade till
engelsk ritt. Domstolen ansag sig inte skyldig att efterforska innehallet i engelsk ratt.
Se ovan, avsnitt 5.6.4.
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kunna riktas till parten, fastan malet 4r indispositivt. I disposi-
tiva mal bor utredningsfragan i sista hand 16sas under be-
aktande av madlets svarighet och omstindigheterna i det en-
skilda fallet. Av betydelse kan exempelvis vara parternas eko-
nomiska styrka och potential att pad egen hand, d.v.s. genom
juridiska ombud, fa fram de erforderliga upplysningarna. Om
exempelvis tvd foretag tvistar med varandra om ett bety-
delsefullt avtal, &r de normalt i en sddan position att de ocksa
kan skaffa fram erforderlig utredning. Om fraga i stillet &r om
en vanlig bodelningstvist mellan tvd makar kan det vara
motiverat att domstolen hjilper till med utredningen. Domsto-
lens efterforskningar bor dock alltid framsta som rimliga i for-
hallande till tvistefragan. Det bor papekas att oavsett malets
art finns det inte nagot - utom processekonomiska hénsynsta-
ganden - som hindrar att domstolen vid behov kompletterar
den utredning som lagts fram av en part (parterna). - Om
maélet har bade dispositiva och indispositiva inslag (tvister om
underhall till barn, konsumenttvister, etc.) kan det vara moti-
verat med en i utredningsavseende aktiv domstol.

I detta sammanhang kan det ha sitt intresse att bertra de
“riktlinjer” som angavs av finlindaren Bo Palmgren i upp-
satsen “Om tillimpning av utldndsk ratt i tvistemal” fran ar
19372 Trots att ndrmare 60 ar har forflutit har rekommenda-
tionerna fortfarande viss aktualitet. Enligt Palmgren kan och
bor domstolen efterforska utlindsk ratt i den utstrackning
som en efterforskning genom domstolens férsorg ar foérenlig
med god processekonomi och med domstolens allmidnna
tjansteverksamhet och kan ske med de hjidlpmedel som star
till domstolens forfogande. “Hiarvid kan man sédkerligen
stdlla storre krav pa overratterna é@n pa underritterna, storre
krav pa de storre stidernas domstolar an pa domstolarna i
de mindre stiderna och pa landet. Likasa kan man stilla
storre krav d& det giller narbeslaktad riatt én da det galler
mera frimmande rattsordningar, storre krav da det galler
lander med kodifierad rétt &n linder med spridda rattskéllor

2 Palmgren, JFT 1937, s. 34 ff. Palmgren understryker att verksamheten bor fordelas
mellan domstolen och parterna pa sddant sitt att processen s bra som mojligt kan
fullgéra sin uppgift for uppratthallandet av rittsordningen och rattssiakerheten.
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och storre krav da det géller lander, vilkas sprak domstolen
har mdojligheter att forsta, dn linder med for domstolen
okant sprak. Och framfor allt stegras kraven pa sjalvverk-
samhet frdn domstolens sida i den mdn ett officialintresse
gor sig gallande.”

Det &r agnat att forvana att denna praktiskt och principiellt
viktiga fraga inte véckt ndimnvirt intresse i den processratts-
liga litteraturen.® Svensk ritt synes, mer eller mindre, ha statt
stilla i detta hdnseende allt sedan de férsta “moderna” inter-
nationellt privatréttsliga forfattningarna antogs i vart land i
borjan av 1900-talet, d& det ansags att domstolen inte kunde
aldggas nagon utredningsplikt vad giller innehéllet i fram-
mande ratt.?> Domstolen gavs ddremot befogenhet att pa egen
hand soka forskaffa sig sddan kunskap. Ekel6f och Boman
synes utga fran att det normalt dr parternas sak att ordna den
behovliga utredningen, men att domstolen vid behov inom
rimliga granser bor bedriva efterforskningar.®® I den moderna
doktrinen 4r det genomgdende frdga om mycket allmént

30 Palmgren, JFT 1937, s. 54-55. Jfr von Overbeck, Allgemeine Bestimmungen, s. 102:
"Hier ist ein verniinftiges Verhiltnis zwischen dem Aufwand fiir die Ermittlung und
der Bedeutung des Resultats fiir die Parteien zu wahren. In einer unbedeutenden
Sache ist dem Gericht nicht zuzumuten, kostspielige Expertisen iiber das Recht ferner
Lander erstellen zu lassen. Ein allgemeines Rezept ldsst sich nicht geben.” Uttalandet
har sitt intresse eftersom det avser den nya schweiziska IP-lagen, enligt vilken dom-
stolen ar skyldig att ex officio efterforska innehallet i tillamplig frimmande lag. Aven
mot bakgrund av en sadan reglering skall det siledes finnas utrymme for bla. pro-
cessekonomiska hansynstaganden.

31 Problematiken berérs endast i forbigdende av Ekelof och Boman i Rattegang IV, s.
241. Detsamma giller for Rittegadngsbalken II, 35-54-55. En nagot utforligare fram-
stéllning finns i Garde, m.fl,, s. 477-478.

32 Enligt Kallenberg kunde man i detta hinseende inte likstilla utlindsk lag med in-
hemsk. “Det later sig under nuvarande internationella férhallanden icke rimligtvis
gora att aligga domstolen sdsom en dmbetsplikt att forskaffa sig kunskap om hvad
frimmande ritt i ett visst fall stadgar eller ens att soka inhamta upplysningar i ett
sddant hidnseende. Att alagga domstolen det férra, skulle vara detsamma som att
forplikta domstolen till ndgot, som det ej sillan skulle vara omojligt att fullgora,
medan ett forpliktande till det senare knappast skulle ha afsevird praktisk betydelse,
om ej den forra skyldigheten blifvit erkidnd. [ senare afseendet kan knappast ifragasit-
tas annat &n att aligga domstol att i viss angifven ordning sbéka underrittelse om
frammande ratts innehdll.” Se Kallenberg, I, s. 95 ff.

33 Ekelsf & Boman, Rittegéng 1V, s. 241. Sveriges tilltrdde till den europeiska konven-
tionen har helt korrekt ansetts innebéra att domstolen bor visa storre aktivitet i utred-
ningshinseende.
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hallna stillningstaganden utan nagon analys av den gallande
ordningens dndamalsenlighet.

I utlandet diskuteras daremot sporsmalet livligt.* Utveck-
lingen pa den europeiska kontinenten har pa sistone gatt mot
allt stéorre myndighetsmedverkan ocksa vid utredning av
innehallet i utlandsk ratt, allt i syfte att garantera den interna-
tionella privatriattens funktionsduglighet I de nya oster-
rikiska (1978, § 4 st. 1), schweiziska (1987, art. 16 st. 1) och itali-
enska (1995, art. 15 st. 1) internationellt privatrattsliga kodifi-
kationerna anges det sdlunda uttryckligen att domstolen ex
officio skall faststalla innehallet i tillimplig utlindsk lag, med
vilket avses att det &r domstolen som har ansvaret for att inne-
hallet i den tillimpliga frimmande lagen blir utrett. Detta ar
ocksd den tyska rattens standpunkt, vilket landets hogsta
domstol (BGH) upprepade génger mycket tydligt har slagit
fast.%

34 1 doktrinen finns en viss tendens att gbra en skillnad mellan mél som enbart avser
parternas intressen och mal, dir ett officialintresse stir pa spel. Se t.ex. Vischer, Rec.
des Cours 1992: I, s. 82: "From an objective view the content of the applicable foreign
law should be established ex officio whenever the case concerns public interests ...
Certainly this does not prevent the assistance of the parties be requested in such cases;
but the responsibility should remain with the judge. ... In proceedings where the issue
at stake concerns rights of which the parties can freely dispose, it seems appropriate
that the party who seeks an advantage from the application of the foreign rules
should have to prove their content. If foreign law is applicable due to a choice of law
by the parties, both parties are under the duty to provide for the content of the chosen
law.” Huruvida dven lagstiftningen ger utrymme f6r en motsvarande flexibilitet ar
ddremot tveksamt.

35 Ge nedan, avsnitt 6.6.1-6.6.3.
36 Se t.ex. BGH, NJW 1991, s. 1418.
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6.5 UD:sroll vid utredning av
innehallet i frammande ratt”

6.5.1 En viletablerad "utredningskanal”

Utrikesdepartementet har allt sedan det nya internationellt
privatrittsliga tankandet slog igenom i Sverige spelat en viktig
roll vid utredningar rérande innehéllet i frimmande staters
rattsordningar.® Pa begdran av domstol, annan myndighet
eller part lamnar UD upplysningar om innehallet i frimmande
staters lagar. I enklare drenden (s.k. standardforfragningar)
brukar UD sjalvt sta for informationen. I svarare drenden,
exempelvis da rattspraxis dr av betydelse pa omréadet, brukar
den sokande hanvisas vidare till en for svarets upprattande
lampad person i “laglandet”, normalt en dédr verksam advo-
kat.* Stundom é&tar sig dock UD att formedla fragorna till
utlandet varvid uppkommen kostnad debiteras den sékande.
Utrikesdepartementets roll i sammanhanget kan betraktas
som naturlig sétillvida att staterna traditionellt anlitat diplo-
matiska kanaler nidr de behdvt upplysningar om varandras
lagar. Det har ocksa sedan gammalt ingatt i UD:s uppgifter att
bista svenska medborgare utomlands och i utlandsanknutna
drenden. Det ror sig dessutom om den sorts formedlande verk-
samhet som UD é&ven i 6vrigt i viss utstrdckning dr ansvarigt
for. I flera internationellt privatréttsliga forfattningar har UD
alagts skyldighet att bistd med inhdmtande av juridiskt rele-
vanta upplysningar fran utlandet, se t.ex. 4 kap. 2 § och 5 kap.
2 § IAL. Formellt ar det i dessa fall fraga om formedlande av
sddana upplysningar fran utlandet som ar av betydelse vid

37 Framstéllningen avser UD:s formedlande verksamhet i allménhet, d.v.s. utanfor
den europeiska konventionens tillimpning. Den europeiska konventionen anger en
viss utredningsordning. Se nedan, avsnitt 6.7.

38 Se Reuterskisld, Om dktenskap, m.m., s. 308 och s. 310, not 3 dar.

39 Se Hellners, TSA 1964, s. 109-110. - De érenden som UD:s rittsavdelning (numera:
enheten for internationell réattshjalp) handlagt samlas i dossier och utgoér i praktiken
en ”faktabank” for likartade fall.
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bedémningen av huruvida en viss atgird behover vidtas i
Sverige. Om exempelvis de genom UD inhdmtade upplys-
ningarna ger vid handen att formynderskap inte kommer att
anordnas i barnets medborgarskapsstat nar barnet har hemvist
i Sverige, skall enligt 4 kap. 2 § IAL féormynderskap anordnas
enligt svensk lag. Innan det svar som har erhéllits fran den
frimmande staten kan ldggas till grund for ett svenskt beslut,
maste det ofta bearbetas av UD som da ocksa madste utreda
innehéllet i den fraimmande rétten. Steget harifran till den sorts
utredning som behovs vid réttstillimpning har ansetts vara
litet. 4

I kungorelsen (1973:950) om utredning angaende frihet fran
dktenskapshinder enligt lagen i frammande stat anges
uttryckligen att dédr avsedda intyg ocksa utfardas av UD. I
ovrigt synes det vara fraga om en viletablerad praxis, som inte
foranlett lagstiftning, att vanda sig till UD vid behov av upp-
lysningar om utlindsk ratt.4 UD fungerar som det formed-
lande organet bdde enligt slutprotokollet till den nordiska
arvskonventionen® och enligt den europeiska konventionen
angaende upplysningar om innehéllet i utlindsk ratt.* Dessa
instrument forutsitter dock inte att UD skall utreda innehéllet
i fraimmande rétt. UD:s uppgift &r i detta hdnseende i stillet att
vidarebefordra framstillningen om upplysningar till enligt
konventionen behorigt utlandskt organ, som sedan sorjer for
att den begdrda informationen limnas.

Utredningsbestimmelserna i de gillande svenska forfatt-
ningarna lamnar Sppet pa vilket sédtt en domstol, en annan
myndighet eller en part bor inforskaffa utredning om den till-
lampliga fraimmande lagen. Det enda undantaget ar bestim-
melsen i 3 kap. 2 § 2 st. IDL som avser en situation dar
“Konungen férordnat huru underrittelse om innehallet av

40 Hellners, TSA 1964, s. 105.
41 ge Hellners, TSA 1964, s. 105.

42 Konventionen mellan Danmark, Finland, Island, Norge och Sverige om arv, testa-
mente och boutredning (Képenhamn, 19.11.1934).

43 London, 7.6.1968. Konventionen, som har antagits inom Europaradet, behandlas
nedan i avsnitt 6.7.
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utlandsk rdtt ma av rétten sokas”. Enligt den “vare rétten, da
ej lagens innehall forut dr for ratten kant, pliktig att i sddan
ordning ddrom sdka underrittelse”. Bestimmelsen &4r en upp-
repning av i avsnitt 4.4.1 berdrda, numera upphédvda regler i
IAL och IAR och fér anses ha kommit till i avvaktan pa inter-
nationellt samarbete pa omradet. Det avsedda samarbetet
uteblev med den f6ljd att nagra férordnanden om ”utred-
ningskanaler” inte utfirdades och bestimmelserna blev utan
praktisk betydelse. Man har i stéllet ansett domstolarna vara
helt fria vid bedomande av de végar och medel som kan an-
litas for att inhdmta erforderlig utredning.* Den senare antag-
na europeiska konventionen angdende upplysningar om inne-
hallet i utlindsk rétt har anvéants mycket litet av domstolarna.®
I praktiken brukar domstolen vidnda sig direkt till UD, om den
inte funnit det lampligare att anmoda en part att komma med
upplysningar.

6.5.2 ”"Klienterna”

UD:s féormedlande verksambhet, nér det géller upplysningar om
innehallet i utlandsk ratt, 4r numera sa viletablerad att den tas
mer eller mindre for given.® Forfragningar kommer fran dom-
stolar, andra myndigheter och fran enskilda. I det stora flerta-
let fall ror det sig om familjerttsliga fragor, ofta foranledda av
en redan inledd eller férestdende process dér tillimpning av
utldndsk rédtt kan komma att aktualiseras.?” Foérfragningarna

4 Hellners, TSA 1964, s. 103. Enligt Hassler & Nial innebér avsaknaden av siddana
forordnanden att “domstolen dver huvud ej har plikt att forskaffa sig kinnedom om
vad utlandsk ratt i nagot fall stadgar”. Hassler & Nial, s. 39.

45 Se nedan, avsnitt 6.7.2.

46 Till detta kan ha bidragit att man i svensk doktrin, allt sedan Reuterski6ld, hanvisat
till UD i sammanhanget. S& ocksa Hellners, TSA 1964, s. 103-104.

47 Hellners, TSA 1964, s. 101. Laget var i detta hinseende oforandrat ar 1996 enligt
uppgift av kanslirddet Agneta Lundvall, UD.- | sammanhanget bor dven Institutet for
utlindsk ratt i Stockholm ndmnas. Fraga dr om ett dotterbolag till Industrifsrbundet
som funnits sedan ar 1948. Institutet for utlindsk ratt fungerar som ett serviceorgan
for svenska foretag, sdrskilt smaforetag, pa det skatterittsliga och handelsrittsliga
omréadet (inkl. bolagsritt). Verksamheten bestdr av allmédn och enskild juridisk rad-
givning, exempelvis ndr ett foretag Gverviger utlindskt samarbete eller etablering
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behandlas likadant oavsett om de kommer fran en myndighet
eller en privatperson. Detta kan anses motiverat med tanke pa
svenska domstolars varierande praxis betriffande huruvida
domstolen sjdlv inforskaffar utredning eller om en part anmo-
das gora det.

Som namnts i avsnitt 6.2 tar UD inte ut ndgra avgifter for sitt
eget arbete pa det forevarande omradet utan det bekostas av
allmdnna medel. En rimlig fraga synes darfor vara i vilken
utstrdckning denna form av service skall sta till férfogande.

Enligt Hellners torde det vara rimligt att UD:s tjanster i nu
aktuellt hianseende férbehélls svenska medborgare eller svens-
ka intressen.® Med svensk medborgare skulle likstéllas statslos
och politisk flykting med hemvist i Sverige. Hellners var sam-
tidigt man om att papeka att i UD:s dévarande praxis (1960-
talet) utgjorde partens utlindska medborgarskap inte nagot
absolut hinder for bistand, utan varje fall bedémdes for sig. I
dagens ldge synes det motiverat att ndrma sig fragan delvis pa
ett annat séatt.

En pafallande skillnad ar, fér det forsta, den 6vergang till
hemvistprincipen som &gt rum i svensk internationell familje-
ratt under de senaste artiondena. Svensk domsritt &dr sallan
beroende av parternas eller ena partens svenska medborgar-
skap, utan i tilltagande grad av parternas eller ena partens (i
regel svarandens) hemvist i Sverige. Det &r i forsta hand partens
svenska hemvist som skapar ett svenskt rittskipningsintresse
dven om det ocksd i andra fall bor finnas mojlighet att fa en
fraga provad av svensk domstol. Foreligger svensk domsritt
och upplysningar behévs om utldndsk ritt, férefaller det rim-
ligt att UD star till tjanst oavsett pa vilken grund fragan tas
upp i Sverige. Till saken hor att av Sveriges befolkning ar
drygt en halv miljon utlindska medborgare.® Det saknas ocksa

utomlands. Arvodering sker i enlighet med normal advokattaxa. Muntlig information
fran Institutet for utlandsk ratt, 1996.

%8 Se Hellners, TSA 1964, s. 106. Angaende denna praxis, se ovan, avsnitt 6.2.1.
49 Hellners, TSA 1964, s. 106.

50 Enligt tjanstemén pa UD brukar det i detta sammanhang inte fsrekomma att andra
villkor skulle gilla for utlindska medborgare 4n fér svenska medborgare. Muntlig
information, 1996. Normalt 4r det dock utlindska medborgare som begér intyg om
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anledning att krdva att talan redan vickts vid svensk domstol,
som funnit sig vara behorig i malet, eller att tvist uppkommit.
Det enda som bor forutsittas &dr att svensk domstol sannolikt
skulle anse sig vara behorig om fragan tas till domstol.*

En annan skillnad &r att det numera finns en stor medveten-
het om att offentliga utgifter maste skdaras ned, mot vilken
bakgrund UD:s avgiftsfria tjanster kan framstd som o&ver-
drivna. Som argument for avgiftsfrihet kan dock aberopas att
det, &tminstone numera, handlar om information av mycket
allmidn karaktdar, grundad pa hos UD tillganglig dokumen-
tation, sdsom kopior av lagtexter eller av lagkommentarer. In-
formationen bearbetas inte av UD av vilken anledning den kan
vara svar att anvidnda och av begriansat virde.* Enligt uppgift
utfirdar UD inte lingre egentliga intyg om innehéllet i ut-
landsk ratt utom nar frdga ar om é&ktenskapshinder enligt
fraimmande lag.»

Dar hemvistprincipen ryckt fram i svensk internationell
familjerdatt har behovet av upplysningar om innehéllet i ut-
landsk ratt klart minskat. Nagon dramatisk nedgéng av antalet
forfragningar har dock inte skett, férmodligen av det skilet att
familje- och affdrslivets internationalisering varit som intensi-
vast de senaste artiondena.*

UD uttalar sig inte om innehallet i svensk ritt, exempelvis
om vilka regler som giller i svensk internationell privatratt,
utom pa ett mycket allmént plan. Det hédnder ofta att i
samband med upplysningar om utldndsk rétt forfragan stills
ocksa om de svenska internationellt privatrittsliga reglerna pa

dktenskapshinder enligt frimmande staters lagar (se kungorelse 1973:950) och en
avgift tas alltid ut av UD for dessa intyg.

51 Niar detta krav inte ar uppfyllt har det ansetts limpligt att vederbdrande hanvisas
att sdka upplysning pa annat hall, exempelvis av en advokat i den ifrigavarande sta-
ten. Undantag kan dock goras nir den begirda informationen redan finns latt till-
géanglig pa UD pa grund av tidigare verkstilld utredning eller liknande. Hellners, TSA
1964, s. 106-107.

52 En fsrutsattning for att avgifter tas ut synes vara att uppgifterna limnas i intygs-
form. Se Hellners, TSA 1964, s. 110. Detta stillningstagande har inte omprévats se-
nare.

53 Kansliradet Agneta Lundvall, UD, 1996.

54 Ingen statistik fors pi UD om antalet forfragningar.
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omradet. Ror det sig om mer detaljerad information bér upp-
lysningar sdkas pa annat hall.

6.5.3 Pa vilket underlag grundas utredningen?

“Handbocker kunna studeras och frimmande lagtexter an-
skaffas. I stort blir det enbart fraga om en férmedlande verk-
samhet, vars vidrde bestimmes av kapaciteten hos de upp-
giftsinsamlande konsulats- och beskickningstjansteman-
nen.”ss

Det har ansetts vara sjdlvklart i svensk internationellt pri-
vatriattslig doktrin att frimmande ritt, ndr den enligt svenska
lagvalsregler ar tillamplig, savitt mojligt tillaimpas lojalt, d.v.s.
pa samma sitt som den tolkas och tillimpas i sitt ursprungs-
land. Detta forutsétter bl.a. att man anvander samma rattskal-
lor och tolkningsprinciper som géller i det frimmande landet
("laglandet”).

En saddan utgangspunkt stéller naturligtvis stora krav pa
kvalitet pa en utredning av innehallet i utlindsk ratt. Kan UD
vid sin upplysningsverksamhet leva upp till dessa krav? Av
betydelse i sammanhanget 4r att 4ven om den information
som UD ldmnar inte ar bindande for domstolen, féljs den i
praktiken om den inte motbevisas. %

Sésom tidigare papekats, avser till UD riktade foérfragningar
regelmiéssigt familje- och successionsrittsliga fragor. De
upplysningar som UD liamnar bygger regelmissigt pa vid
departementet tillgdanglig juridisk litteratur, tidigare dossier-
material och fran svenska ambassader och konsulat insdnda
lopande uppgifter om dndringar i familjerittslig lagstiftning i
verksamhetslandet.¥ Tjanstemén pa UD:s enhet for interna-
tionell rattshjalp podngterar, att det ror sig om formedling av
upplysningar. De for verksamheten ansvariga medarbetarna

55 Eek, TfR 1955, s. 150.
% Se dven Bogdan, Svensk IP, s. 49.

57 Hellners, TSA 1964, s. 105-106 och Bogdan, Svensk IP, s. 49. Enligt UD giller detta
fortfarande ar 1996.
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saknar befogenhet att tolka utldndsk ratt. Bland litteraturen &t-
njuter de fortlopande tyska “losbladsverken” Bergmanns &
Ferids “Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht” och Ferids
& Firschings “Internationales Erbrecht” en sarstillning eme-
dan de i princip omfattar de viktigaste lagarna och dven annan
relevant information péa familje- och successionsrittens
omrdden i alla virldens rattsordningar. Av verkets losblads-
karaktdr foljer ocksa att den dér tillgédngliga informationen
oftast dr a jour.® I enklare d4renden brukar man dock néja sig
med den i standardverket “International Law Digest” (del III)
tillgéangliga informationen om vilka regler som géller i ett visst
land.® Detta verk utkommer arligen och omfattar ett 50-tal
stater.

UD ldmnar information badde muntligt och skriftligt. Infor-
mationen dr av allmén karaktédr och bearbetas inte utifran om-
standigheterna i det fall som féranlett forfragningen. Vanligt ar
att kopior av lagtexter bifogas liksom ocksa kopior av anlitade
lagkommentarer.

Om édrendet bedoms vara mer komplicerat, brukar UD forst
inhdmta upplysningar frdn den svenska ambassaden eller
svenskt konsulat i laglandet.® En sddan hdnvéndelse har an-
setts motiverad exempelvis ndr lagstiftning saknas eller det
kan foérmodas att rittspraxis spelar en viktig roll pa omradet.¢!
Ibland anlitar man ocksé den svenska ambassadens juridiska
radgivare i den frimmande staten.®? UD kan ocksa finna det
motiverat att ndgon annan star f6r utredningen. Det hénder

%8 Har en lagindring intréffat, maste man dock rikna med att det kan dréja innan den
nya lagen dr atergiven, sarskilt nar det galler mer exotiska réattsordningar. Aven om
de bada verken allmint sett &r mycket vilrenommerade, maste de anvindas med viss
forsiktighet ifraga om mindre kinda rittsordningar och kompletteras med annat till-
gangligt material. Det finns exempelvis alltid en risk att ursprungsspraket blivit fel-
aktigt 6versatt till tyska.

% Verket utges av forlaget Martindale & Hubbell.

%0 Varje svensk ambassad och konsulat har skyldighet att rapportera om alla mer
betydande lagéndringar inom familjerittens omrade i sitt verksamhetsland. | allmén-
het sker detta genom att lagtext och motiv insédndes till enheten for internationell
rittshjilp. Se Hellners, TSA 1964, s. 106.

61 Se Hellners, TSA 1964, s. 116. Denna praxis synes vara ofordndrad pa 1990-talet.

62 Information fran UD:s enhet for internationell réttshjalp, 1996. | detta fall kan en
kostnad uppsta som inte ticks av allmdnna medel.
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saledes att sbkanden hidnvisas att sjdlv hos utlindsk advokat -
eller nagon gang hos utlindsk ambassad i Sverige - framstilla
sina fragor.®® Stundom formedlar UD begdran om upplys-
ningar direkt till en for uppgiften enligt UD:s bedomning
battre lampad adressat, ofta en praktiskt verksam jurist i lag-
landet.

UD:s roll vid utredningar rérande innehallet i utlandsk ratt
har sillan underkastats en kritisk granskning. Det finns endast
tva inldgg i litteraturen som nédrmare belyser inneborden av
denna verksamhet. Det ena ar Eeks kritiska uppsats “Lex
causae okdnd storhet” fran 1955.% Det andra ar Hellners’
mycket informativa artikel “Utrikesdepartementets medver-
kan vid utredning angdende utlandsk ratt” fran 1964,% som
fortfarande pa 1990-talet enligt UD far anses ge en i huvudsak
aktuell bild av laget utom att ndgra egentliga intyg om
innehdllet i frimmande ratt inte lingre utfirdas. Medan Eek
ifragasatte UD:s kompetens och resurser pa omradet och
pldderade for stérre ansvar for domstolarna, ansdg Hellners
systemet i stort sett fungera bra och vara Gverlagset andra
alternativ.

6.5.4 Systemets for- och nackdelar

Snabbt och billigt?

En stor férdel med denna verksamhet har ansetts vara att den
ar bade snabb och billig.% Hartill kommer att UD:s infor-
mationsverksamhet ar vilkdnd och myndigheterna och enskil-
da har lart sig gora bruk av den.

Sésom tidigare har namnts dr UD:s eget arbete kostnadsfritt
utom nar det giller intyg om dktenskapshinder enligt fram-
mande lag. Viljer UD att anlita en utlindsk advokat, far den

63 Hellners, TSA 1964, s. 109.

64 TfR 1955, s. 132-151.

65 TSA 1964, s. 101-118.

66 Se Hellners, TSA 1964, s. 115-116.
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som begart upplysningar sta for de kostnader som kommer att
uppsta. UD vidtar dock aldrig avgiftsbelagda utredningar utan
den sokandes samtycke. I vissa situationer, dar domstolen nor-
malt dr sokande, utgér ersattningen fran allménna medel. &

Forfarandet kan stundom framstd som komplicerat. Dom-
stolen vénder sig forst till UD med begdran om upplysningar.
Visar det sig att UD inte anser sig kunna lamna tillfreds-
stiallande upplysningar, informerar den domstolen om mojlig-
heten att anlita en utlindsk jurist som sakkunnig och vilka
kostnader som detta kan ge upphov till. Domstolen kan da i
enlighet med reglerna i 40 kap. RB utse en namngiven person
som sakkunnig eller, alternativt, séka upplysningar pad annat
satt.s

Systemet har vidare ansetts garantera att svar erhalls utan
nagon storre tidsutdrakt.® I enklare drenden kan det rdcka
med telefoninformation. S.k. standarddokumentation, sdsom
vilka arvsregler som galler i ett visst land, kan utfardas inom
ett par dagar. I de fall dar UD maste vidta vissa efterforsk-
ningar, brukar det ta ett par veckor. Aven i de mer komplice-
rade fall dar utldndsk jurist anlitas brukar upplysningar kunna
erhdllas inom sadan tidsrymd att handldggningen inte oska-
ligen fordrojs.”

Tillfsrlitligt?

En visentlig fraga &r emellertid hur tillf6rlitlig den utredning
dr som man kan fa fram genom UD:s forsorg. Hartill kommer
att den information som UD tillhandahaller ar av allmdin
karaktir. Den bestar regelméssigt av lagtexten pa det ifrdga-
varande omradet, forutsatt att frdgan ar lagreglerad, komplet-

67 54 #r fallet nir den utlindska advokaten av domstolen utsetts som sakkunnig; er-
sittningen utgar da fran allmanna medel forutsatt att malet dr indispositivt. Se 40 kap.
17 § 2 st. RB. Detsamma géller nér fraga ar om fri rattegang.

68 Fér anvindning av den europeiska konventionen kan i detta fall tala att konventio-
nen garanterar att upplysningar kan erhallas kostnadsfritt. Se nedan, avsnitt 6.7.3.

69 Se Hellners, TSA 1964, s. 115-116.

70 Hellners, TSA 1964, s. 115-116. Denna beskrivning var fortfarande ar 1996 aktuell
enligt UD:s beddmning,.
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terad med utdrag ur rattslitteraturen dér rattspraxis, kanske,
kommenteras.”

Det ar ddremot inte fraga om att direkt ange vilket lagrum
som ér att tillampa i det enskilda fallet och hur det fall som
givit upphov till férfragningen bedéms enligt den frimmande
lagen.”? Tvartom &r en av UD verkstilld utredning stundom av
overdrivet allmén karaktér. I NJA 1978 s. 590, exempelvis, dar
fraga var om hustruns ratt till underhall efter upplosning av ett
barnlost dktenskap, innehdll den (av hovritten) genom UD
inforskaffade utredningen om ruménsk riatt minst lika
utforliga upplysningar om hur barns ritt till underhall och
vardnad om barn bedéms enligt rumédnsk lag som om
franskild makes ratt till underhall” En storre brist &dr att
utredningen kan begrédnsa sig till en fér oss svarbegriplig
lagtext. For den oerfarne dr sddan information av mycket
begransat virde.

Vi moter hir systemets achilleshdl. Den information om
utlandsk ratt som UD genom eget arbete tillhandahaller kan i
svarare mal knappast forutsittas utgora ett palitligt underlag
for malets beddmning vid svensk domstol. Det finns ocksa risk
for att den for informationen ansvariga personen missforstatt
vilka regleringar i laglandet som ar av relevans. Problem kan
sdkerligen ocksa uppsta pa det sprakliga planet i form av sva-
righeter att sakligt korrekt pa svenska aterge den utlindska
lagens innehall.

Enligt Eek ar det fullt naturligt att man inte av en byra i t.ex.
det svenska utrikesdepartementet kan krdva komparativt
rattsvetenskapligt kunnande eller vidstrackt praktisk erfaren-
het av fraimmande ritt.” UD:s forutsdttningar att bistad vid
utredningen om utldndsk rédtt maste anses brista sarskilt i
friga om den engelsksprakiga vérldens common law-rétts-

7L Som exempel kan hénvisas till utredningen i NJA 1968 s. 372 (s. 374) och NJA 1973 s.
57 (s. 60), dar endast lagstiftning aterges. En utforligare utredning verkstilldes i NJA
1989 s. 95 och NJA 1989 C 83.

72 e Hellners, TSA 1964, s. 109.
73 Malet har beskrivits ovan i avsnitt 5.3.2.
74 Eek, TfR 1955, s. 150.
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ordningar. Detta foranleder enligt Eek att en annan ordning
bor 6vervagas, namligen att man i stédllet alagger domstolarna
en begriansad efterforskningsplikt i friga om frammande ratt:
“Domaren ar béttre skickad &n t.ex. diplomaten att pa grund-
val av det material, som foreligger, komma till en héllbar slut-
sats om den fraimmande rattens innehéll och har stérre majlig-
het &n parterna att upptécka och soka fylla ‘luckor” déri. Man
kunde tinka sig en regel, som aldgger domstol att, sedan part
efterkommit anmaning enligt RB 35:2, andra stycket, granska
den forebragta bevisningen och, sa langt det &r mojligt, komp-
lettera den med ex officio inhdmtat material. Férevaron av en
dylik erinran i lagtextens form borde ... leda till att domsto-
larna ... skaffade sig for domandet erforderlig, relativt néra till
hands liggande rattskunskap.””s - Det bor papekas att domsto-
len i en del andra ldnder har en efterforskningsplikt rérande
innehallet i utlandsk rétt. Det stélls ocksd mycket langtgdende
krav pad domstolen i detta hdnseende.”

I sitt inldgg fran &r 1964 valde Hellners, ddaremot, att tona
ner svérigheterna. Enligt hans uppfattning var vansklighe-
terna pa vig att forsvinna pa grund av en allt béttre tillgang
till utlindska handbocker och annan juridisk litteratur, den
fortlopande rapporteringen fran svenska ambassader och
praxis att inhdmta upplysningar fran en tillforlitlig kélla utom-
lands.” Det kan dock ifrdgaséttas att sadant material ar till-
rackligt.”® Att fa fram tillfyllestgérande utredning om utlandsk
ratt dr fortfarande ett problem i rattstillimpningen.” Dess-
utom: det rdcker inte att man erhaller tillfrlitlig doku-
mentation om den fraimmande lagen. Innan domen kan
grundas pa den maste man ocksa ha kdnnedom om vilka

75 Eek, TfR 1955, s. 150-151.
76 Se nedan avsnitt 6.6.1-6.6.3.
77 Hellners, TSA 1964, s. 116.

78 1 stor utstrackning ror det sig i dessa fall om s.k. sekundarrattskallor som i all-
ménna drag aterger vilka regler som giller i ett visst land. Vad som behovs ar i stallet
tillgdng till aktuella lagtexter, rattsfallssamlingar inkl. den senaste réttspraxis, auktori-
tativa kommentarer, tidskrifter samt monografier, d.v.s. samma rattskillor som dom-
stolen i laglandet anvinder.

79 Se nedan, avsnitt 7.4.
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regler som &r av relevans och hur det foreliggande fallet skall
bedémas enligt den rédtten. Allménna upplysningar av den sort
som UD lamnar &r otillrdckliga i detta hdnseende.®

Man kan invidnda att det &r partsombudets sak att 6vervinna
sddana hdr svarigheter.® Problemet &r att partsombud inte
alltid, utom i de verkligt stora malen eller i de stora byraerna
med etablerade utlandskontakter, finner det lont att vidta egna
aktiva efterforskningar, sdsom att genom kolleger i det frim-
mande landet verkstélla en utredning, utan i stéllet i mycket
stor grad nojer sig med UD:s utredning. Det férekommer ocksa
att partsombud ngjer sig med att skaffa fram de uppgifter som
stoder den egna klientens talan. Motinformationen ”gloms”
mer eller mindre bort. Detta kan naturligtvis fa allvarliga kon-
sekvenser om motparten har underlatit att vidta egna under-
sokningar. For att garantera objektivitet krévs tillgang till
ytterligare upplysningar. I det gillande systemet star UD
ensamt for neutral information, om inte domstolen utnyttjar
mojligheten att utse en sakkunnig i enlighet med 40 kap. RB
eller, ndr denna mojlighet finns, ar beredd att gora bruk av den
europeiska konventionen angdende upplysningar om utlandsk
ratt.

Det maéste darfor, sarskilt i indispositiva mal underkastade
utlandsk ratt, anses pékallat att domstolarna slar vakt om vad
for slags utredning som liggs fram. Pastétningar om komplet-
teringar maste goras. Man borde ocksa i storre grad an vad
som forefaller vara brukligt idag utnyttja sakkunnigbevisning
som ett sitt att utreda innehdllet i utlandsk ratt.

80 Se ocksa Palssons kritik rérande intyg av det slag som UD utfirdar om akten-
skapshinder enligt en frimmande lag. Jamfort med intyg av behoérig myndighet i den
frimmande staten att hinder mot dktenskapet ej foreligger, ar det friga om éater-
givande av tillimpliga regler i den frimmande lagen, d.v.s. information av allmin,
oprecis karaktdr. Risk finns att sidana intyg misstolkas och tillimpas felaktigt. Palsson,
IECL, s. 103. Kritiken tréffar direkt de intyg som UD utfirdar i enlighet med kun-
gorelsen (1973:950) om utredning angéende frihet frén dktenskapshinder enligt lagen i
frammande stat, 2 § 2 st.

81 Se Sohlberg, SvJT 1964, s. 741.
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6.6 Utlandska modeller

Nedan redogérs for vissa i utlandet dominerande metoder vid
utredning av innehallet i utlindsk ratt. Framstéllningen &r
fragmentarisk och avser endast att ge lasaren en uppfattning
om hur fragan 16sts i vissa andra stater.®

Det ar i princip fraga om tva diametralt motsatta modeller.
Enligt den férsta modellen, som galler i Tyskland, Osterrike
och Schweiz, dr utlandsk ratt “ratt” dven utanfor laglandet och
domstolen anses vara skyldig att pa tjanstens végnar utreda
vad den har for innehéll. Motsatsen utgors av den engelska
modellen. Denna gdr ut pa att utlindsk rétt processuellt dr att
likstdlla med en faktisk omstindighet med den féljden att det
ankommer pa part att styrka dess innehall; domstolen far inte
gora egna efterforskningar. Harav foljer ocksd att sitten att
styrka den fraimmande rittens innehall &r olika. I engelsk ratt
sker det normalt genom vittnesférhor infér domstolen. Denna
metod &r mycket ovanlig i kontinentaleuropeiska rittssystem
emedan den inte funnits forenlig med synen pa fraimmande
ratt som “ratt”. Skulle “vittnen” nagon gang anlitas, dr de
utsedda av domstolen; i det engelska systemet utses dessa
vittnen av parterna.® Intressant nog utmynnar dock bada
modellerna regelméssigt i samma utgang nir utredningen eller
bevisningen misslyckats: avgorandet grundas pa lex fori.

6.6.1 Tyskland

”Ohne Gutachten geht es nicht!”#

Som den framsta metoden f6ér inhdmtande av upplysningar
om utlindsk ratt namns stundom det tyska “Gutachten-sys-
temet”.#> Med detta avses sakkunnigutlatanden rérande hur ett

8 Den intresserade lasaren kan dock hitta viss ytterligare information pa olika stillen i
bokens notapparat.

83 Ge Vischer, Rec. des Cours 1992:], s. 84.
84 Otto, FS Firsching, s. 219.
85 Ge t.ex. Lando, Juristen 1967, s. 7.
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visst fall bedoms enligt tillimplig fraimmande ritt, som pa
begdran av domstol utfirdas av Max-Planck-Institutet for ut-
landsk och internationell privatratt i Hamburg eller av nagot
universitetsanknutet rattsjimférande institut i Tyskland
(“Rechtsgutachten”, “Institutsgutachten”).® Den vetenskapliga
anknytningen ses som garanti for att det ror sig om palitlig och
hogklassig information; foljaktligen talar man ofta om wve-
tenskapliga utlitanden rérande innehallet i fraimmande rétt.
Utlatandet skrivs normalt av en vid det tillfragade institutet
verksam tysk jurist, som férmodas ha sirskilda kunskaper om
den aktuella frimmande ratten.®® Det anses vara en sarskild
fordel att utlatandet skrivs av en person som beharskar bade
den fraimmande ritten och tysk ratt, d.v.s. det rattssystem dar
den frammande ratten kommer till anvandning.® Till systemet
hor att den sakkunnige (“Gutachter”) har samtliga rattsakter i
malet till sitt forfogande. Utldtandet brukar utmynna i ett nog-
grant uppbyggt, konkret forslag till hur den féreliggande tvis-
ten ar att 16sa enligt tillamplig fraimmande lag. Om rattslaget
ar oklart, giller det for den sakkunnige att ange vilka 16s-
ningsalternativ som enligt den frimmande ridtten kommer i
fraga.®® Vid behov kan den sakkunnige, sedan utlatandet

8 Dessa utldtanden 4r att skilja fran s.k. Privatgutachten, som utfirdas pa partsbe-
garan och &r att likstdlla med privata sakkunnigutlatanden. Ofta skrivs de dock av en
universitetsanstilld forskare, dock utom tjansten och mot med parten &verenskom-
men betalning. Vanligt &r att Institutsgutachten handlar om familje- och arvsrittsliga
sporsmal medan Privatgutachten avser avtals- och handelsrittsliga fragor. De ut-
latanden som publiceras i verket "Gutachten zum internationalen und ausldndischen
Privatrecht”, utgivet av Deutscher Rat fiir Internationales Privatrecht, dr uteslutande
s.k. Institutsgutachten och handlar regelmissigt om familje- och arvsrittsliga fragor.

87 Ge Kropholler, IPR, s. 511.
8 Innan utlatandet utfardas, har det alltid genomgatt viss intern granskning vid insti-

tutet. Se Tueller, Stan.J.Int.L. 1983, s. 125-126 och Max-Planck-Institutets riktlinjer
"Richtlinien fiir Rechtsauskiinfte des Instituts”, Neufassung 1977.

8 Tyska domstolar synes i allménhet vara kritiskt installda till upplysningar fran en
expert i laglandet och foredrar inhemska informationskallor. Samma sorts skepsis mo-
ter man ocksa i tysk doktrin. Se t.ex. Schack, s. 234 och Samtleben, NJW 1992, s. 3057-
3061.

90 Se Krause, s. 38.
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utfardats, horas av ritten vid muntlig férhandling.”* Detta kan
medfora att ett kompletterande yttrande inhdmtas.

Praxis att inhdmta ett utlatande &r mycket utbredd i de
utlandsanknutna mal som tas upp vid tysk domstol. Det har
sagts att viagen till domstolen i dessa mal brukar sammanfalla
med vagen till en “Gutachter”.” Enligt en uppgift, som avséag
laget ar 1981, hade enbart Max-Planck-Institutet i Hamburg
avgivit mer dn 10.000 utlditanden, av vilka drygt tre fjardedelar
var frdn tiden efter det andra vérldskriget!”

Det &r en allmin uppfattning i Tyskland att Gutachten-sys-
temet dr nodvéandigt for att domstolarna skall klara av sin plikt
enligt § 293 ZPO att faststilla innehallet i frimmande rétt och
dessutom tillimpa den fraimmande ratten ursprungstroget,
d.v.s. “lojalt”.* Systemet &r viletablerat och framstills ofta i
den tyska doktrinen som 6verldgset andra alternativ.”

Samtidigt har Gutachten-systemet inte undgatt kritik. Det
har hidvdats att systemet har fatt alldeles fé6r omfattande an-
vandning och att det foljaktligen inte har funnits utrymme for
eller ens intresse av att gora bruk av andra utredningsmeto-

91 fr §§ 411 111, 402 och 397 ZPO. Se nirmare, Kropholler, IPR, s. 511; Krause, s. 40-47
samt Schack, s. 235-236.

92 Simitis, StAZ 1976, s. 7.

% Tueller, Stan.].Int.L. 1983, s. 122. Institutet hette ursprungligen Kaiser-Wilhelm-
Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht och grundades &r 1926 i
Berlin. 1 denna siffra synes ingd manga olika typer av utladtanden, bla. s.k. Brief-
gutachten, d.v.s. en enklare form av utlatande, ofta i brevform, dér en medarbetare
vid institutet kort besvarar de uppstillda frigorna om utléndsk ritt. Se niarmare
Tueller, a.a., s. 124 och s. 127. Sadana har forfragningar kan komma fran notarier,
partsombud, etc. Se dven statistiken nedan i avsnitt 6.7.4 avseende antalet av vissa
institut arligen utgivna Gutachten.

9 Se t.ex. Otto, FS Firsching, s. 219. Angaende innehallet i § 293 ZPO, se ovan avsnitt
44.3.

% Kropholler, IPR, s. 511. Implicit synes detta vara dven Schacks uppfattning, s. 234-
235. Enligt Schack dr namligen upplysningar om innehéllet i utlindsk ratt mer eller
mindre virdelésa om inte den som formedlar dem har kinnedom om rittsakterna i
malet och den tyska rattstillaimpningssituationen. I detta sammanhang gar det m.a.o.
inte att pa ett meningsfullt sitt halla isér sakfragan och rittsfragan. Schack ifragasatter
foljaktligen véardet av den europeiska konventionen angéaende upplysningar om inne-
héllet i utlindsk ritt, nedan, avsnitt 6.7.
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der.*s I sammanhanget bor papekas att en tysk domstol inte
har nagon skyldighet att inhdmta upplysningar just genom ett
utldtande. Liksom svensk domstol avgor dven tysk domstol
fritt hur innehéllet i tillimplig frimmande lag skall utredas.”
Den tyska domstolen &r dock alltid skyldig att ex officio utreda
innehallet i tillimplig fraimmande ratt ("Amtsermittlungs-
pflicht”).”® Gutachten-systemets flitiga anlitande har gjort att
det blivit en hérd belastning for de réttsjaimférande instituten
som tdr pa forskningsresurserna. En foljd hdrav ar att det kan
ta mer dn ett ar fran att domstolen framstéllt en begdran innan
utlatandet kan utfirdas.”

Man har ocksa funnit det betankligt att domstolarna i
mycket stor utstrickning godtar det férslag som utlatandet ut-
mynnar i utan nagon serids ansats till bearbetning av mate-
rialet.® Kritik har vidare riktats mot utlatandenas bristande
tillforlitlighet.'! Det har alltf6r ofta hént att utlatandet skrivits
av ndgon som endast haft mycket begriansade kunskaper om

% Se Otto, FS Firsching, s. 219. Otto &r sérskilt kritisk mot att de institut, som star for
utlatandena, gidrna goér ansprak for nagon sorts ensamratt pa omradet (”Allein-
vertretungsanspruch”).

97 Se narmare Schack, s. 232-236 och von Bar |, s. 324 ff,, sarskilt s. 326-328. Man bru-
kar i sammanhanget skilja mellan “Freibeweisverfahren” och “férmliches Beweisver-
fahren”. Viljer domstolen att inhdmta upplysningar genom ett formenligt sakkunnig-
utlatande blir det friga om "Strengbeweis” och domstolen 4r bunden av ett antal reg-
ler i ZPO. Se &ven Arens, FS Zajtay, s. 9 ff.

98 Se Schack, s. 232-233.

99 Enligt Krause, s. 35, brukar det ta ett ar eller mer. Otto, FS Firsching, s. 224, anger
att det kan ta upp till tvé ar innan utlatandet utfirdas.

100 T avsaknad av egen kdnnedom om den frammande ritten underkastar sig dom-
stolarna alltfor okritiskt en utomstiende experts bedémning; pa detta sitt blir det en
snedvridning av maktbalansen. “Die Gutachten werden in aller Regel von den Ge-
richten fast wortlich iibernommen, der Richter formuliert seine Argumente in unmit-
telbarer Anlehnung an die von ihm angeforderte Stellungnahme. Und oft genug be-
steht die Entscheidung nur aus dem Gutachten. Kurzum, es wird nicht reflektiert,
sondern rezipiert.” Simitis, StAZ 1976, s. 10. Fastdn problemet &r allmént erkant, ar
det mycket ovanligt att domstolen skulle avvika fran ett Institutsgutachten. Krause, s.
37. Se niarmare Krause, s. 37-40; Simitis, StAZ 1976, s. 9-12; Heldrich, FS Ferid, s. 213
samt Schack, s. 235.

101 Se Heldrich, FS Ferid, s. 213: “Mehr oder weniger gewagte Spekulationen iiber den
auslandischen Rechtszustand gehéren nun einmal zum taglichen Brot der Gutachten-
praxis rechtsvergleichender Institute.” Se dven Otto, FS Firsching, s. 219-220.
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den frimmande ritten.’® Det har ocksa uppstétt fall dar det
funnits anledning att ifrdgasitta huruvida utlatandet ger en
verklighetstrogen bild av den frimmande réttens tillimpning i
laglandet.

Fragan stilldes pa sin spets i malet BGH, NJW 1991, s. 1418.
En medarbetare vid Max-Planck-Institutet i Hamburg hade for
institutets rakning skrivit ett utldtande i ett mal dar
venezolansk rétt var att tillimpa. Narmare bestimt var det
friga om huruvida den venezolanska ritten redan fore
ikrafttradandet av 1983 ars skeppshypotekslag gav sakrattslig
verkan at vissa skeppspantrittigheter (s.k. prendas natales).

De i utlatandet tillhandahéllna upplysningarna ifragasattes
av BGH som riktade hard kritik mot den ldgre instansens
utredning av innehallet i den frimmande réttsordningen. I
regel, konstaterade BGH, rédcker det att domaren inhamtar ett
utlatande fran ett rattsvetenskapligt institut som har erfaren-
het pa omradet och att den person som skrivit utlatandet kal-
las till muntlig handlaggning dér han kan ytterligare fortydliga
sitt utlatande. I det nu aktuella fallet var emellertid omstédn-
digheterna sadana att domstolen borde ha insett att det inte
gick att noja sig med information om de positivrattsliga be-
stimmelserna i den venezolanska skeppshypoteksritten, till
vilka utldtandet inskrankte sig, utan att d4ven rattspraxis maste
beaktas. Det framgick bl.a. av ett enskilt utldtande, som kéran-
den hade aberopat, att stor osdkerhet radde i venezolansk
doktrin och réattspraxis om hur de aktuella rattigheterna var att
bedéma. Vid muntligt férhor hade utlatandets forfattare dess-
utom medgivit att det var for forsta gadngen han uttalade sig
om den venezolanska ritten och att han inte hade négra sar-
kunskaper om denna réttsordning eller om dar géllande ratts-
praxis. Han hade darfor néjt sig med att studera honom till-
ganglig lagtext och litteratur. Enligt BGH maste domaren stra-
va efter att faststdlla den frimmande réttens verkliga innehall,
sasom detta kommer till uttryck i rattstillampning, doktrin och

102 Problemet dr, sags det, att institutsutlitanden ofta skrivs av yngre medarbetare
med endast begriansad erfarenhet pa omradet. Se Denkschrift, RabelsZ 1971, s. 326 och
Kropholler, IPR, s. 512.
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praxis.!® Under dessa omstéandigheter hade det ankommit pa
domstolen att inhdmta ytterligare upplysningar. BGH &ter-
forvisade malet till appellationsdomstolen.®

I litteraturen har malet ansetts ge vid handen att s.k. Lehr-
buchsgutachten, d.v.s. liroboksbaserade uttalanden, inte kan
betraktas som tillrackliga vid utredning om innehallet i fram-
mande riatt. BGH:s avgoérande fortydligar i vart fall vilka krav
som ett institutsutlitande maéste uppfylla for att racka som
bevis for den utlindska lagens innehall ™ Avgérandet ger
ocksa vid handen att en tysk domstol har uppfyllt sina skyl-
digheter enligt § 293 ZPO forst nar den uttémmande har gjort
bruk av alla de kunskapskillor som star till forfogande.

6.6.2 Osterrike

Enligt § 3 i 1978 ars Osterrikiska internationellt privatrattsliga
lag skall fraimmande lag tillampas ex officio och pa samma sitt
som i dess ursprungsstat.'® I lagens § 4 sdgs att innehallet i

103 “Denn der Richter der Tatsacheninstanz, den der Gutachter bei der Ermittlung des
ausldndischen Rechts unterstiitzen soll, darf sich nicht auf die naturgeméf an seinem
eigenen Rechtsdenken orientierte Auslegung auslandischer Normen beschrinken; er
ist vielmehr gehalten, das Recht als Ganzes zu ermitteln, wie es sich in Recht-
sprechung und Rechtslehre entwickelt hat und in der Praxis Anwendung findet.” S.
1419. Jfr ND 1994 s. 38 dar HovR i ett likartat mal nojde sig med av parterna
inférskaffade utdrag ur sjoréttsliga kommentarer angdende innehallet i panamansk
lag.

104 Det har spekulerats huruvida BGH:s uttalande kan tolkas si att BGH numera anser
sig kunna préva huruvida frimmande ritt tillimpats korrekt i ett utlandsanknutet
mal. Se t.ex. Schiitze, EWS 1991, s. 372-373 och Samtleben, NJW 1992, s. 3061. Den
meningen synes rada att avgorandet inte innebdr nagon 4ndring hiarvidlag utan
endast ar att se som ett uttryck for att BGH skall sla vakt om att domstolarna fullgjort
sina skyldigheter enligt § 293 ZPO.

105 gamtleben, NJW 1992, s. 3057-3062, anser att referatet av malet 4r missvisande och
t.o.m. sanningsstridigt. Sdlunda, papekar han, sigs det i BGH:s motivering inte ett ord
om att parterna redan i forsta instans hade lagt fram fyra omfattande utlaitanden om
innehdéllet i venezolansk ritt, alla forfattade av venezolanska sjorattsexperter. Det ut-
latande av Max-Planck-Institutet som kritiken riktades mot var ett s.k. Obergutachten,
som inhdmtats av domstolen p.g.a. det oklara réttslaget. Utlatandet skrevs av en sjo-
rattsexpert pa institutet och granskades dar av en annan sjorattsexpert. Enligt Samt-
leben gick 140 viélanvidnda timmar at dess forfattande. BGH underskattar saledes
starkt, enligt Samtleben, det arbete och den méda som lades ner, ndr domstolen gor
gillande att upplysningar hade kunnat skaffas utan svarigheter.

106 Bundesgesetz vom 15. Juni 1978 iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz).
En viss begransning foljer dock av lagens § 2. Enligt denna skall de faktiska och legala
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frimmande ratt skall utredas péd tjanstens vagnar. Tillitna
hjidlpmedel anges hdrvidlag vara parternas medverkan, upp-
lysningar fran Forbundsjustitieministeriet (“Bundesministe-
rium fiir Justiz”) och sakkunnigutldtanden. Fraga ar dock inte
om nédgon uttémmande forteckning utan &ven andra medel far
anlitas. Om den fraimmande lagens innehall trots ingdende
anstringningar inte inom rimlig tid kan faststillas, skall
osterrikisk lag tillampas (§ 4 st. 2).

Det osterrikiska Forbundsjustitieministeriet har sedan linge
spelat en mycket viktig roll vid férmedling av upplysningar
om utlindsk ratt.!” Detta har sitt intresse med tanke pa de
stora likheterna med det svenska UD:s funktion i samman-
hanget. Liksom UD:s enhet for internationell réttshjalp i
Sverige, far Forbundsjustitieministeriet endast formedla
lagtexter, avgéranden m.m. rérande den frimmande lagen;
Ministeriet far inte ge sig i kast med tolkning av frimmande
ratt och framtrada som sakkunnigt i férhallande till den.’ En
annan likhet &r att sakkunnigutlatanden anges spela en relativt
begrinsad roll i sammanhanget. De oOsterrikiska rétts-
jamforande instituten har mycket mindre resurser till sitt
forfogande dn motsvarande tyska institut och utfardar endast i
begransad utstrackning utlitanden rérande ett mals bedom-
ning enligt fraimmande lag.

Intressant nog pastds det i litteraturen att det i Osterrike
regelmassigt gar att utreda innehallet i fraimmande rétt och att
man foljaktligen mycket séllan har behovt gora bruk av oster-
rikisk ritt som reservrattsordning.'® Sedan 1978 ars lag tradde
i kraft har domstolarna i allt storre utstrackning vant sig till
Forbundsjustitieministeriet for upplysningar om utldndsk ritt.
I det stora flertalet fall finns informationen tillgénglig pa

férutsattningar som bestaimmer valet av tillamplig rattsordning faststallas ex officio,
utom nir det giller fragor betréiffande vilka parterna dger avtala om tillamplig lag,.

107 ge Otto, FS Firsching, s. 226 och Schwind, IPR, s. 56. Det 4r den internationellt pri-
vatrittsliga avdelningen i Ministeriet som stér fér upplysningarna. Upplysningarna ar
kostnadsfria om begiran har framstillts av en osterrikisk domstol eller forvaltnings-
myndighet.

108 Se Schwind, IPR, s. 56-57.

109 Ge Matscher, OJZ 1989, s. 710-711. Se 4ven Otto, FS Firsching, s. 226.
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Ministeriet eller kan framskaffas, exempelvis genom att man
gor bruk av den europeiska konventionen angdende upplys-
ningar om innehallet i utlandsk ratt.1°

6.6.3 Schweiz

Enligt art. 16 st. 1 i 1987 ars schweiziska internationellt privat-
rattsliga lag"* skall innehallet i tillimplig utlindsk lag fast-
stdllas ex officio, men parterna far ombes att medverka vid
utredningen. Ror det sig om formogenhetsrittsliga ansprak,
far bevisbordan helt alaggas parterna. Om den utlindska rit-
tens innehall inte kan utredas skall, enligt art. 16 st. 2, schwei-
zisk rétt tillampas.

Nyheten i 1987 ars lag ar att domstolen pa tjanstens véagnar
skall utreda den utlindska lagens innehall. Enligt tidigare gél-
lande rétt var fragan underkastad varje kantons egen civilpro-
cessritt; i flertalet av dessa hade utredningsbordan overflyttats
till parterna. Huruvida avgorandet i slutindan kunde grundas
pa den utlindska ratten var i stor utstrickning beroende av
parternas beredvillighet att medverka. Fraga dr saledes om en
medveten skdrpning i syfte att forbattra lagvalsreglernas
funktionsduglighet.?

Man har varit medveten om att domstolarna inte pa egen
hand kommer att klara av uppgiften att faststdlla innehallet i
utlandsk ratt. I forarbetena hdnvisar man till den europeiska
konventionen angéende upplysningar om innehéllet i utlindsk
ratt."> Denna konvention har dock anlitats mycket litet av
schweiziska domstolar.'* Man refererar vidare till det réttsjaim-
forande institut som sedan ar 1982 finns i Lausanne (“das

110 Matscher, (")]Z 1989, s. 711. Enligt Otto, FS Firsching, s. 226 har dock 8sterrikiska
domstolar forhallandevis sillan gjort bruk av den europeiska konventionen.

11 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987. I den
officiella 6versittningen till engelska har bestimmelsen fatt féljande lydelse: “The
content of foreign law shall be determined ex officio. To this end, the assistance of the
parties may be requested. In case of pecuniary claims the burden of proof may be
imposed upon the parties.”

112 o Botschalft, s. 49.

113 Botschaft, s. 49.

114 Ge Otto, FS Firsching, s. 227 och von Overbeck, Allgemeine Bestimmungen, s. 106.
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Schweizerische Institut fiir Rechtsvergleichung”). I institutets
uppgifter ingar bl.a. att limna upplysningar om innehallet i
utldndsk ritt till domstolar, forvaltningsmyndigheter, juridiska
ombud och andra intresserade samt utfarda sakkunnigutla-
tanden (“Gutachten”). Institutet har dock fatt betydligt mindre
resurser dn t.ex. Max-Planck-Institutet i Hamburg och kan av
denna anledning inte sta till forfogande i samma utstrack-
ning.""> I praktiken synes domstolarna i mycket stor utstrack-
ning véanda sig direkt till Forbundsjustitieministeriet (“Bundes-
amt fiir Justiz”) for upplysningar om utldndsk ratt.1é

Nu som férr dr emellertid parternas medverkan ett mycket
viktigt inslag vid utredning av innehallet i utlandsk ratt. Vad
denna medverkan ndrmare skall bestd av har inte ansetts
kunna definieras.!”” Sasom art. 16 har utformats synes syftet
dock i forsta hand ha varit att 6ppna en sorts dialog mellan
domstolen och parterna rérande innehéllet i den tillimpliga
utlindska lagen; utlandsk ritts tillimpning skall inte heller fa
komma som en 6verraskning for en part.

Fran parternas medverkan i den nimnda mer vaga bemér-
kelsen bor skiljas domstolens ritt enligt art. 16 st. 1 sista
meningen att lagga bevisbérdan pa parterna, nir det ror sig
om formogenhetsrittsliga ansprak. Bevisbordan skall da, nar-
mare bestamt, alaggas den part som harleder sitt ansprak fran
den utlindska rédtten.”® Denna f6reskrift ar kanske den intres-
santaste i sammanhanget. Om parten underlater att lagga fram
bevis och domstolen inte tar &ver héarvidlag, kommer schwei-
zisk ratt att tillimpas. Bestaimmelsen kom till i syfte att be-
gransa omfattningen av domstolens ex officio-verksamhet.!?

115 Se von Overbeck, RabelsZ 1982, s. 565-567 och von Overbeck, Allgemeine Bestim-
mungen, s. 106-107. Enligt von Overbeck kan kostnaderna for ett av institutet utfardat
sakkunnigutlatande bli mycket betydande av vilken anledning det ofta &r mer dnda-
malsenligt att pa egen hand leta efter information i institutets mycket fina bibliotek.

116 Ge Otto, FS Firsching, s. 227 och von Overbeck, Allgemeine Bestimmungen, s. 106.
Liksom i Osterrike 4r det den internationellt privatrattsliga avdelningen i Ministeriet
som star for dessa upplysningar.

117 Se von Overbeck, Allgemeine Bestimmungen, s. 101-102.

18 Schnyder, s. 30.

119 Enligt von Overbeck, Allgemeine Bestimmungen, s. 103, formulerades bestammel-
sen alldeles for vagt och gavs, foljaktligen, for vitt tillimpningsomrade. Han finner
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Undantagna é&r fall dar en konventionsbaserad lagvalsregel
hanvisar till utlindsk ratt. Den bakomliggande folkrittsliga
forpliktelsen att respektera de 6verenskomna lagvalsreglerna
och darmed att anvinda utlandsk ritt anses inte kunna “rela-
tiviseras” genom att bevisbordan dven i dessa fall skulle fa
flyttas 6ver till en part.1?

6.6.4 England

I engelsk ritt likstélls frimmande ratt sedan gammalt med en
faktisk omstdandighet, lat vara att det anses réra sig om ett fak-
tum av sdregen art, “a question of fact of a peculiar kind”.1»
Salunda maste den bade &beropas och styrkas av en part -
normalt genom vittnesférhor - for att kunna komma till an-
vindning vid engelsk domstol.’? Domstolen saknar befo-

den betinklig nidr den ena parten kan betraktas som sarskilt skyddsvird, sasom en
konsument eller ett barn som stiller ansprak pa underhall. Losningen géller alla for-
mogenhetsrittsliga anprak oavsett om partsautonomi godtas pa det ifrigavarande
omrédet eller inte.

120 Ge Schnyder, s. 30: “Es ginge diesfalls nicht an, die Verbindlichkeit staatsver-
traglicher Ankniipfungen mittels einer autonomen Fakultativregelung auf der An-
wendungsebene zu relativieren.”

121 Ge Cheshire & North, s. 107 samt Morris, s. 38 med hénvisningar till rattsfall.
Grundsatsen att frimmande rétt for en engelsk domstol 4r likvédrdig med en faktisk
omstdndighet har att géra med den allménna utvecklingen i common law. Common
law-domstolarna var mana om att skydda den egna rétten fran utlandskt, inte minst
den romerska rittens inflytande, vilket innebar att det inte ansags finnas nagot ut-
rymme for tillaimpning av frimmande ratt. (Ursprungligen hade s.k. admiralty courts,
sjérattsdomstolar, exklusiv behdrighet i utlandsanknutna mal. Dessa prévades i en-
lighet med allminna folkrittsliga, sjoréttsliga och handelsrattsliga regler. Senare kom
dven common law-domstolar att utéva jurisdiktion i dessa fall.) Om det visade sig att
ett mal hade utlandsk anknytning, avbojdes domsratt eller tillimpningsomradet for
common law utstricktes sa att den dven omfattade det aktuella fallet. Under framst
Lord Mansfields inflytande @ndrades instillningen under 1700-talets lopp, pakallat av
de krav som den internationella samfirdseln ansags stilla. Emedan en domare inte
kunde besitta kunskaper om frimmande ratt och det ansags olampligt att dligga
honom skyldighet att efterforska dess innehall, blev det parternas sak att bade abe-
ropa utlandsk ratt och styrka dess innehall; utlandsk ritt likstalldes m.a.o. med fakta.
Se Sass, AJCL 1968-69, s. 335-339. | modern engelsk doktrin anses det dock vara allde-
les Klart att det dnda i grunden handlar om en rittsfrdga (“question of law”); sdlunda
ar det domaren och inte juryn som bedémer vittnesmalets virde. I motsats till vad
som giller betriffande andra fakta, didr appellationsdomstolen regelmassigt godtar
den lagre instansens beddmning, har appellationsdomstolarna ansett sig pa nytt kun-
na bedoma bevismaterialet rérande utlandsk ratt.

122 Betecknande i detta hénseende dr att hela problematiken rérande utlindsk ritts
tilllampning i engelsk doktrin gar under beteckningen "Proof of foreign law”, d.v.s.
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genhet att efterforska den frimmande rattens innehall och bor
i princip bortse fran sina egna eventuella kunskaper om den.'?
Tillampligheten av utlindsk ratt i utlandsanknutna mal har
siledes helt placerats i parternas hidnder. Huruvida parten
lyckats bevisa lagens innehall samt vad lagen har for innehall,
avgors dock av domstolen.

Det dr en viletablerad regel i engelsk ritt att fraimmande lag
presumeras Sverensstimma med engelsk riatt om inte annat
bevisas.’* Bade nir bevisning uteblivit och ndar domstolen inte
funnit den vara klargorande grundas avgorandet pa engelsk
ratt. Denna regel har visserligen inte gallt undantagslost men
avvikelserna frdn den anses vara av begrinsad betydelse och
inte limpade f6r generaliseringar.'®

Det vanligaste séttet att styrka innehallet i den aberopade
utldndska lagen dr genom muntligt forhor av s.k. expertvitt-
nen. Dessa viljs av parterna - varje part kan utse sina egna
vittnen - men maste godtas av domstolen. Ett krav har varit
att det foreslagna vittnet skall besitta sddana kunskaper om

bevis om utlandsk ratt. I den kontinentaleuropeiska internationella privatratten ar
frigestillningarna hirvidlag betydligt mer nyanserade och den primira fragan ar hu-
ruvida domstolen ex officio eller enbart pa parts begiran skall tillimpa fraimmande
ritt. Fridga 4r om forutsattningar for utlandsk ritts tillimpning i en betydligt vidare
bemarkelse 4n i engelsk ritt.

13 Vid de lagre instanserna ir skotsk och nordirlandsk ritt “fraimmande ratt”, under-
kastade de ovan nimnda reglerna, medan for House of Lords fraga dr om inhemsk ratt
vars innehéll domstolen kénner till. “The House of Lords may apply the laws of those
countries even when they have been neither averred nor proved in the courts below.”
Anton & Beaumont, s. 774. Engelsk domstol férvintas vidare ha kinnedom om folk-
rattsliga regler och EG-regler nar dessa utgor del av engelsk ritt.

124 “Unless the foreign law with which a case may be connected is pleaded by the
party relying thereon, then it is assumed that it is the same as English law. The onus
of proving that it is different, and of proving what it is, lies upon the party who pleads
the difference. If there is no such plea, or if the difference is not satisfactorily proved,
the court must give a decision according to English law, even though the case may be
connected solely with some foreign country.” Cheshire & North, s. 107. Kritiskt
Morris, s. 41: ”... this reasoning is so artificial that it seems better to abandon the
terminology of presumption, and simply to say that where foreign law is not proved,
the court applies English law.” Papekandet ager relevans dven i frdga om svensk
internationellt privatrittslig praxis, se nedan, avsnitt 7.4.2.

125 ] avgdrandet Sasby v. Foulton (1909) 2 K.B. 208, 211, tog domaren avstind fran pre-
sumtionen att utlindsk ritt 6verensstimmer med engelsk ritt nér inte annat har be-
visats: ”1 was asked to assume, in the absence of evidence, that the law of Monte Carlo
is the same as in England as regards gaming, but I decline to make this assumption; it
is notorious that at Monte Carlo roulette is not an unlawful game.”
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den frammande ritten, foretrddesvis genom egen praktisk
verksambhet i det landet, att han eller hon kvalificerar sig som
expert angaende dar géllande ratt.’ I okontroversiella fall kan
domstolen &ven noja sig med ett skriftligt utlatande, “affida-
vit” 7

Domstolen erhaller kunskap om den utlindska rétten
genom att stilla noggrant formulerade fragor till de inkallade
vittnena. Den ena partens vittnen kan korsforhoras av den
andra parten. En stor fordel med systemet anses vara att den
fraimmande rattens innehall och de tolkningsfragor som den
ger upphov till pa detta sitt blir 6ppet ventilerade vid domsto-
len. Samtidigt stéller systemet mycket stora krav pd domsto-
len, vittnena och partsombuden. Vittnena maste vara tillrack-
ligt kunniga och erfarna for att kunna ge ett godtagbart vitt-
nesmél medan domstolen och de korsférhérande partsombu-
den maste kunna bedéma vilka frdgor som dr av relevans.!
Om vittnena pa bagge sidorna ar eniga om den frimmande
rdttens innehdll anses domstolen i princip béra godta det som
bevis, utom nér det dr uppenbart att dess innehall &r ett annat.
Domstolen har dock alltid béde ratt och skyldighet att sjalv-
standigt bedoma vittnesmélen. Domstolens handlingsfrihet
(“discretion”) &r i detta hdnseende mycket omfattande med
den foljd att utgangen kan vara helt oférutsebar. Om mening-
arna mellan vittnena gar isir skall domstolen utifrdn vad som
framkommit bilda sig en egen uppfatining om den frimmande

126 Ge Cheshire & North, s. 109-111 och Zajtay, IECL, s. 19. Domstolarna har foredragit
praktiskt verksamma jurister frin laglandet och har, framfor allt tidigare, haft en
skeptisk installning till rent akademiska kunskaper om frimmande ratt. Numera intas
en mer flexibel attityd. Enligt Civil Evidence Act 1972, sect. 4(1) &r det inte avgorande
att personen ifrdga har varit praktiserande jurist i laglandet utan behovlig praktisk
erfarenhet kan ha férvarvats pa annat satt.

127 Ge Zajtay, IECL, s. 19. - Av betydelse i sammanhanget ar Civil Evidence Act 1972,
sect. 4(2). Det récker inte som bevis for den frimmande rattens innehall att man ldgger
fram en utldndsk lagtext och sedan lamnar at domstolen att dra sina slutsatser darav
eller hanvisar till ett avgdrande av en domstol i laglandet varav det framgar hur lagen
skall tolkas. “The testimony of competent experts is always required to amplify and
interpret such material, although an expert may always refer to such material to
support his own evidence.” Fentiman, LOR 1992, s. 146. Se &ven Cheshire & North, s.
108. Den europeiska konventionen angéende upplysningar om innehallet i utlandsk
ritt, nedan avsnitt 6.7, har inte kommit till anvandning vid engelska domstolar.

128 Ge Fentiman, LQR 1992, s. 150-151 och Kegel, FS Nipperdey, s. 463-464.
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rattens innehdll. Domstolen maste dock alltid halla sig till det
material som har lagts fram som bevis och fér inte ga utanfor
vittnesmalen. Domstolen kan ansluta sig till den ena sidans
uppfattning, men kan ocksa ta avstand frdn bada vittnesma-
len.’? Det har férekommit att domstolen valt bitar ur bagge
vittnesmalen utan att godta nagondera sidas bevisning i dess
helhet. Den version av den utlindska lagen som avgorandet
sedan grundas pa kan ha mycket litet gemensamt med den
utlindska lagens riktiga innehall, utan &r en nyskapelse av
domstolen.1®

6.7 Den europeiska konventionen
angdende upplysningar om
innehallet i utlandsk ratt

6.7.1 Behov av internationellt samarbete

Hela den komplicerade internationella privatriatten vilar pa
ett ytterst brackligt underlag, nimligen domstolarnas alltid
vanskliga och i realiteten troligen ganska ofta med fel be-
hiftade tillimpning av frimmande lag.™*

129 e Morris, s. 39-40 och Cheshire & North, s. 110-112.

130 Fentiman, LQR 1992, s. 148-149. En bristande behorighet betriffande den ena
fragan, d.v.s. domstolens méjlighet att sjilv ta initiativ till utlindsk ritts tillimpning,
"kompenseras” av en mycket langtgdende behorighet att bedéma vittnesmalen anga-
ende innehallet i den av parterna dberopade utlindska lagen. I motsats till flera konti-
nentala réttsordningar dr den hogsta rittsinstansen, House of Lords, inte forhindrad
att omproéva tillimpningen av den fraimmande ratten vid en lagre instans. House of
Lords &dr dock normalt bunden av den bevisforing angaende den frimmande rittens
innehall som dgde rum vid den férsta instansen; “all it can do is to place a different
interpretation upon that evidence”. Anton & Beaumont, s. 777-778.

131 Sammanfattning av ett uttalande av Malmstrém, SvJT 1981, s. 312-313. Uttalandet
avser den internationella privatritten i sndv bemirkelse, d.v.s. endast i férhéllande till
lagvalsproblematiken. Se ovan, avsnitt 2.1. En studie av 40 amerikanska rattsfall dar
utlandsk rdtt hade tillimpats visade, att i 32 fall hade den tillaimpats felaktigt! Se
Fentiman, LQR 1992, s. 151, med hinvisningar.
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Aven den enfaldigaste kan orientera sig pa den egna marken;
pa okénd ort kan dven den klyftigaste ga vilse. Lika naturligt
som det dr for en rationellt tinkande person att fraga en ortsbo
om végen, borde det vara att inhdmta upplysningar om ut-
landsk rétt direkt fran en sakkunnig person i det land vars lag
det giller. Denna kommentar, som grundar sig pa ett italienskt
ordsprék, finner man i en ledande ldrobok i anledning av de
problem som behovet av utredning om innehallet i frimmande
ratt kan ge upphov till.®2 I stdllet har det skapats en méngd
olika system som gar ut pa att med egna krafter utreda
innehallet i frimmande staters lagar. I Sverige r6r det sig
huvudsakligen om UD:s formedlande verksamhet, som har
behandlats i de féregdende avsnitten.

Onskemal om organiserat samarbete linder emellan rérande
utbyte av rittslig information har ocksd framforts. Nar Haag-
konferensen for internationell privatrétt hade inlett sitt arbete,
lades vid konferensens tredje session ar 1900 fram ett forslag,
enligt vilket konferensens medlemsstater skulle ata sig att
officiellt meddela varandra texter till de lagar som stiftades i
anledning av statens tilltrade till en Haagkonvention samt pa
begdran av en annan fordragsslutande stat utfirda intyg om
civil- och handelsrattsliga regleringar i den egna staten. Projek-
tet f611 dock utan att leda till en konvention. Meningarna var
pa den tiden alltfér delade om vad for sorts information som
skulle ldmnas om den egna statens lag och om det alls fanns
behov av en konvention pa omréadet.”® Diplomatiska kanaler
ansags i allmanhet fungera vil i sammanhanget.

Det skulle komma att dréja dnda till ar 1968 innan en sadan
konvention, som efterlysts i Haag vid borjan av 1900-talet,
kunde antas. Den europeiska konventionen angdende upplysningar

1327 Aych der Ditmmste weiss im eigenen Haus Bescheid, und im fremden findet sich
auch der Gescheiteste nur sehr schwer zurecht.” Raape & Sturm, s. 307.

133 Mycket kritiserat blev forslaget om skyldighet for den anmodade staten (dar ut-
sedd myndighet) att uttala sig om lagarnas “géllande kraft” i den staten och om vilka
réttsregler som skulle vara tillimpliga i ett visst angivet fall, eftersom ddrom kunde
rada mycket olika meningar. Avsikten kunde svarligen vara att redogéra for menings-
skiljaktigheter eller for doktrinara kontroverser i den staten, ansags det. Se Reuter-
ski6ld, Om dktenskap, m.m., s. 309-310.
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om innehdllet i utlindsk ritt (London, 7 juni 1968) har utarbetats
inom Europaradet och é&r i forsta hand avsedd f6r Europara-
dets medlemsstater. Syftet ar att underlitta utredning av inne-
hallet i utlindsk rétt och gora det mojligt for domstolar att
snabbt och enkelt fa tillgang till tillforlitlig information om en
annan medlemsstats riatt.’* Aven icke-medlemsstater kan an-
sluta sig till konventionen, vilket Costa Rica (och Ryska federa-
tionen innan den ar 1996 antogs som medlem i Europaradet)
har utnyttjat. Ar 1996 hade 28 stater anslutit sig till konven-
tionen.!%

Konventionens tillimpningsomrédde utvidgades genom ett
tillaggsprotokoll ar 1978. Det stora flertalet konventionsstater
har anslutit sig till protokollet, men i flera fall endast till dess
forsta kapitel dar konventionens tillimpningsomrade utstrack-
tes till straff- och straffprocessréattens omraden.

6.7.2 Europardadskonventionens
betydelse for Sverige

Europaradskonventionen tradde i kraft i Sverige den 1 februari
1970. I anledning av konventionsanslutningen utfirdades
kungorelsen (1969:580) om tillimpning av den europeiska
konventionen den 7 juni 1968 angdende upplysningar om
innehallet i utlandsk rétt. Ett cirkular (1971:150) till statsmyn-
digheterna kom till ndgot ar senare, dar man angav hur kon-
ventionen skulle tlllampas i Sverige.

Ar 1981 anslét sig Sverige till konventionens &r 1978 antagna
tilliggsprotokoll. I samband med detta utfardades férordning-
en (1981:366) om ritt att i vissa fall begidra upplysningar om
utldndsk ratt (nedan: 1981 drs forordning eller bara forordning).
De tidigare nimnda instrumenten fran ar 1969 respektive ar
1971 upphévdes da.

134 | preambeln till konventionen anger signatirstaterna sig vara 6vertygade om att
det genom konventionen skapade bistandssystemet ar dgnat att bidra till en fastare
enhet mellan Europarddets medlemsstater.

135 Council of Europe, European Treaties, Nr 62, European Convention on Information
on Foreign Law, Chart of Signatures and Ratifications, 7 June 1996.
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Sverige tillhor de stater dar lagvalsreglerna fortfarande i
betydande utstrackning foreskriver tillimpning av utlindsk
ratt. Tvasidiga lagvalsregler dr namligen regel i svensk inter-
nationell privatritt och ensidiga lagvalsregler ett undantag.1®
Vill man sld vakt om den internationella privatrittens funk-
tionsduglighet borde Europaradskonventionen utgora ett vér-
defullt instrument fér inhdmtande av upplysningar om ut-
landsk ratt. Det har havdats att den information som erhallits
konventionsenligt brukar vara 6verlagsen resultat av andra ut-
redningsmetoder, sarskilt om réttspraxis spelar en viktig roll i
den anmodade staten.

Konventionsstaterna &r inte skyldiga att i sina inbordes
relationer gora bruk av det genom konventionen skapade
bistdndssystemet. Det utgor endast ett alternativ till andra
utredningsmetoder. I stillet for att anmoda en part att anskaffa
upplysningar eller be UD att verkstélla utredning om en annan
fordragsslutande stats lag, kan domstolen vanda sig till den
staten med begdran om upplysningar om dér géllande rétt.

Grundidén é&r direkta myndighetskontakter mellan de
berdrda landerna och att innehallet i utlaindsk ritt redovisas av
en opartisk, sakkunnig instans eller person i det land vars lag
det giller.” Visserligen ar UD inkopplat d&ven nidr Euro-
paradskonventionen anvidnds av en svensk domstol, men
endast som det svenska organ som formedlar framstallningen
till den andra staten och sedan mottar svaret f6r vidarebeford-
ran till domstolen. UD star inte for sjdlva utredningen och
utfardar saledes inte heller nagot intyg om utlindsk lag.

Utredning i enlighet med konventionen borde te sig sarskilt
tilltalande i mer komplicerade fall ddr utredningen stéter pa
svarigheter. Inget hindrar heller att konventionen anvinds
parallellt med andra utredningskanaler. Finner domstolen det

13 Se ovan, avsnitt 3.2.3. En annan sak 4r att anvindningsomradet for utlindsk ratt
har minskat sedan nationalitetsprincipen till stor del &vergivits i den svenska interna-
tionella familjeratten.

137 "Die Hauptaufgabe des Ubereinkommens ist es, ‘Mechanismus’ zu schaffen, der
zu vollstindigen und richtigen Auskiinften fiihrt, die fiir das Gericht auch praktisch
verwertbar sind.” Otto, FS Firsching, s. 220. Se ocksa Buchholz, FS HauS, s. 26.
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tveksamt huruvida tillforlitlig utredning, verkstilld exempel-
vis av UD, har lagts fram i malet, kan den anvianda konventio-
nen i kontrollsyfte.

Under de drygt 25 &r som konventionen varit i kraft i Sve-
rige har den anvénts i pafallande f& fall.® Anda har forord-
ningen placerats pa ett sadant stille i Sveriges Rikes Lag,
direkt efter bestaimmelsen i 35 kap. 2 § RB, som bl.a. handlar
om utredning av innehdllet i utlindsk rétt, att den inte kan
passera en domstol obemairkt nir en fraimmande lags tillamp-
ning aktualiseras vid rétten.

Konventionens begriansade anvindning ter sig marklig med
tanke pa att det ror sig om ett snabbt, palitligt och dessutom
regelmassigt kostnadsfritt satt att fa fram upplysningar om f6r
nirvarande 27 frimmande staters lagar. En forklaring kan
vara att svenska domstolar svdvar i ovisshet om konven-
tionens uppenbara fordelar och har inte lart sig anvanda den.
En annan forklaring kan vara kinnedom om att konventionen
allméint i Europaradets medlemsstater anviants i begransad ut-
strackning. Om domstolarna i de andra konventionsstaterna
har varit avvaktande och hallit fast vid traditionella “be-
provade” metoder vid utredning av innehéllet i utlandsk ratt,
varfor skulle man i Sverige gora en annan bedémning?* For-

138 Tjanstemén pa UD:s enhet for internationell rittshjalp uppskattar antalet fall, dar
svensk domstol eller annan svensk myndighet begirt upplysningar i enlighet med
konventionen, till hogst tio per &r. Ingen statistik har forts p4 UD om fall, dar
Europarddskonventionen tillimpats. Forfragningarna diarieférs landsvis och forsvin-
ner darefter in i ett mycket blandat material som har med det landet att géra. UD,
muntlig information, 1996.

139 Erfarenheterna fran Tyskland, Osterrike och Schweiz visar att domstolarna i
mycket stor utstrackning hallit fast vid i det egna landet etablerade traditionella ut-
redningsmetoder och betraktat dem som smidigare och effektivare an Europarads-
konventionen. I Tyskland dominerar s.k. Gutachen-utlaitanden medan domstolarna i
Schweiz och Osterrike féredragit utredningar verkstillda av respektive lands justi-
tieministerium. Se Otto, FS Firsching, s. 226-228. For Storbritanniens del har konven-
tionens betydelse inskrdnkt sig till en mekanism varigenom de andra foérdrags-
slutande staterna kan anskaffa information om landets ratt. Man har avstatt fran att
utfarda sdrskild lagstiftning som skulle inférliva konventionen med den egna ratts-
ordningen (rittsordningarna), formodligen av det skilet att konventionsmekanismen
inte ansetts forenlig med det sétt varpa utlandsk ratt utreds vid rikets domstolar. Se
Anton & Beaumont, s. 55 och Dicey & Morris, s. 227. - Utredningsmetoderna i vissa
frammande stater har diskuterats ovan i avsnitt 6.6.
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modligen har inte heller parterna uttryckt 6nskemél om
konventionens tillimpning i ndgon namnvard grad.

Mycket litet information har funnits tillganglig om hur kon-
ventionen fungerar. Sedan 1971 ars cirkuldr upphavts finns det
inga for svensk ritt typiska anvisningar, exempelvis i form av
lagforarbeten, fastin det ror sig om en med svensk ritt genom
transformering inférlivad konvention. Som bekant har svenska
domstolar vant sig vid att anvanda lagforarbeten, sérskilt pro-
positionstexter, som en mer eller mindre auktoritativ ratts-
kélla. Denna sorts “bekvdama information” saknas i fraga om
1981 ars forordning och den bakomliggande Europarddskon-
ventionen inklusive dess tilliggsprotokoll.

I processrittslitteraturen, liksom i internationellt privatratts-
liga arbeten, nimns konventionen nidrmast i forbigaende.'
Ror det sig om mer &n ett omndmnande har det hos oss funnits
en tendens att leta efter brister i konventionen. Sdlunda anty-
der Larsson att det ar svarare att tillimpa Europarddskonven-
tionen dn att gora bruk av de traditionella metoderna vid
utredning av innehallet i utlindsk rétt. Trots bred uppslutning
har konventionens betydelse i praktisk tillimpning varit ringa,
informerar han.’! Bogdan upplyser att konventionens stirsta
begrinsning ligger déri att den dr en visteuropeisk konvention
som inte omfattar mer exotiska ldnder vilkas rattsordningar
kan valla de storsta svarigheterna.'? Intressant nog synes laget
i detta hinseende vara pafallande likt i flera konventionssta-
ters doktrin: Nadr konventionen undantagsvis uppmaéarksam-
mats har tonfallet for det mesta varit negativt. Kritiken har
dock pa senare tid borjat avfiardas och den anges ha sitt ur-

140 go Réttegangsbalken I, 35:54; Ekelof & Boman, Rittegang IV, s. 241 not 41b samt
Larsson, Sv]T 1974, s. 781-782 och Sv]T 1978, s. 453-454 och s. 456. Se ocksa Eek, Lag-
konflikter I, s. 232-233; Karlgren, s. 74-75 samt Bogdan, Svensk IP, s. 49-50. - Edel-
stam, s. 136, anger forfarandet nér upplysningar om innehallet i utlindsk ratt begirs
av UD vara reglerat genom 1981 ars forordning, lat vara endast i férhéllande till vissa
stater. Men férordningen tillhandahaller endast en fakultativt tillimplig sdrreglering
som sillan har anvants i forhdllande till de 6vriga konventionsstaterna. UD:s all-
ménna, viletablerade formedlingsverksamhet vid utredning om innehallet i utlandsk
rétt regleras inte nagonstans.

141 Larsson, Sv]T 1978, s. 453.

142 Bogdan, Svensk IP, s. 49-50.
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sprung i en total okunnighet om hur konventionen fungerar i
rattstillimpningen.'®

Negativa eller reserverade kommentarer vécker knappast
nagon entusiasm hos en domstol for att géra bruk av konven-
tionsmekanismen, nér domstolen star infér uppgiften att till-
lampa lagen i en annan férdragsslutande stat. Konventionsreg-
leringen &r dessutom sa pass detaljerad och i viss mén &ven
invecklad att man inte kan forvénta sig att domstolarna skulle
vilja gora bruk av den utan konkret végledning. I 1981 ars
forordning har endast en del av konventionstexten (inkl
protokollet) transformerats till svensk ratt, namligen i fraga
om forfarandet nédr en framstillning om upplysningar gors
fran Sverige till en annan konventionsstat. Enbart mot bak-
grund av foérordningstexten kan man inte bilda sig en upp-
fattning om hur konventionen har avsetts att fungera.

Den foljande framstéllningen har till syfte att bringa klarhet
i detta hédnseende. Regleringen i 1981 ars forordning aterges
och kommenteras, for tydlighets skull, paragraf fér paragraf
mot bakgrund av sjdlva konventionstexten frdn ar 1968 och
konventionens utvidgning genom 1978 ars tillaggsprotokoll.

6.7.3 Forordningen (1981:366) om rétt att i
vissa fall begdra upplysningar om
innehallet i utlandsk ratt

Forordningen éterger i huvuddrag de viktigaste bestimmel-
serna i 1968 ars konventionstext och i tillaggsprotokollet fran
1978. Vid utformningen har beaktats att inte alla konventions-
stater har tilltratt protokollet eller att vissa stater, till skillnad
frén Sverige som antagit protokollet i dess helhet, har anslutit
sig endast till en del av det. De utvidgningar i forhallande till
1968 ars konventionstext som har gjorts i protokollet galler
endast i forhallande till en sddan fordragsslutande stat som ar
bunden av den ifragavarande delen av protokollet. I detta hin-
seende far 1981 ars forordning betraktas som lovvirt tydlig.

143 e Otto, FS Firsching, s. 118 och Krause, s. 60-61.
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Tillimpningsomridet - 1 §

“Domstolar far hos en fraimmande stat som &r ansluten till
den europeiska konventionen den 7 juni 1968 angaende
upplysningar om innehallet i utlandsk ratt begéra upplys-
ningar om réttsreglerna i den frimmande staten pa civil- och
handelsréttens samt civilprocessréattens omraden och om den
fraimmande statens domstolsorganisation. Upplysningar far
begdras dven i andra frdgor som har anknytning till de
huvudfragor som har angetts i framstéllningen.”

Europaradskonventionen &r en réttshjilpskonvention dér en sar-
skild mekanism har skapats f6r formellt utbyte av information
om rittsregler mellan de fordragsslutande staterna. De géngse
diplomatiska kanalerna har forbigatts till forman for omedel-
bara kontakter mellan de berérda staternas myndigheter. Den
stat som framstallningen harstammar fran kallas den ansckande
staten. Den stat, om vars lag upplysningar 6nskas och dit fram-
stallningen 6versdnds, kallas den anmodade staten.

Varje konventionsstat skall utse ett organ med uppgift att
motta framstéllningar om upplysningar fran de &6vriga for-
dragsslutande staterna och att sérja for att forfrdgningarna
besvaras. Detta organ som kallas for det mottagande organet,
skall alltid vara ett statsdepartement eller annat statligt or-
gan.' Dirtill kan en fordragsslutande stat utse ett eller flera
s.k. formedlande organ med uppgift att ta emot framstallningar
om upplysningar fran judiciella myndigheter i den egna staten
och vidarebefordra dessa till vederbérande myndighet i den
anmodade staten. Det mottagande organet kan utses till for-
medlande organ. I Sverige har Utrikesdepartementet (UD)
utsetts som bade mottagande och formedlande organ.

Enligt 1968 ars konventionstext skall en framstéllning om
upplysningar alltid hérrora fran en judiciell myndighet, d.v.s. en
myndighet med domstolsfunktioner.’ Upplysningar far begéa-

144 go art, 2(1) i konventionen.

145 Varje fordragsslutande stat avgér sjilv vilka av dess myndigheter som omfattas. I
1971 ars cirkular angavs det for Sveriges del vara fraga om de allmidnna domstolarna,
specialdomstolar sdsom arbetsdomstolen samt forvaltningsdomstolarna.
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ras om ridttsreglerna pa civil- och handelsrittens omréden
samt inom civilprocessratten. Tilligget “4ven i andra fragor
som har anknytning till framstéllningens huvudfragor” har till
syfte att hindra att gransdragningen mellan privatréttsliga och
offentligrattsliga regler, vilken kan variera mellan konven-
tionsstaterna, star i vagen f6r kompletta upplysningar.

Vilka stater som ar anslutna till konventionen framgar av
regeringens tillkdnnagivande av frimmande staters anslutning
till vissa av Sverige bitradda konventioner angaende inbordes
rattshjalp, m.m. Enligt tillkdnnagivandet (1992:1004) rérde det
sig om sammanlagt 27 stater. Dessa ar: Sverige, Belgien, Bul-
garien, Costa Rica, Cypern, Danmark, Finland, Frankrike,
Grekland, Island, Italien, Liechtenstein, Luxemburg, Malta,
Nederlinderna, Norge, Polen, Portugal, Ruménien, Ryska
federationen, Schweiz, Spanien, Storbritannien och Nord-
irland, Turkiet, Forbundsrepubliken Tyskland, Ungern samt
Osterrike. Till denna forteckning kan numera liggas Ukraina
som ar 1994 anslét sig till konventionen. Enligt tillkinnagi-
vandet hade samtliga férdragsslutande stater ocksa anslutit sig
till tillaggsprotokollet, utom Costa Rica, Liechtenstein, Ryska
federationen samt Turkiet.14¢ Flera av staterna har dock endast
antagit den straffrittsliga delen av protokollet (kapitel 1).147

Krav pd samband med ett redan inlett rittsligt forfarande - 2 §

“En framstéllning om upplysningar enligt 1 § méaste ha sam-
band med ett visst mél eller 4rende och far inte goras forran
det rattsliga forfarandet har inletts. Part far upprétta en
framstillning men domstolen maste i sa fall godkédnna den.
Godkannandet skall tecknas pa framstéllningen eller framga
av bilaga till denna.”

Enligt 1968 ars konventionstext, som 2 § i ftirordningeh grun-
dar sig pa, dr en framstillning om upplysningar bunden till ett

146 Aven Ukraina omfattas numera av tillaggsprotokollet.

147 e Council of Europe. Additional Protocol to the European Convention on Infor-
mation on Foreign Law. Reservations and Declarations. European Treaty Series, Nr
97, 25 May 1994. Se dven Chart of Signatures and Ratifications, 7 June 1996.
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redan inlett rattsligt forfarande. Syftet ar att tillmotesga beho-
vet av upplysningar om innehallet i utlindsk rétt i ett redan
paborjat mal eller drende. Konventionen far inte utnyttjas for
att skaffa fram information i ett annat syfte, exempelvis med
tanke pa framtida behov, av rent akademiskt intresse eller f6r
upprittande av ett avtal eller ndgon annan réattshandling.
Forenligt med grundidén att endast en domstol far gora i
konventionen avsedd framstillning &r att domstolen normalt
ocksa upprittar framstdllningen. Stundom kan det dock vara
motiverat att en part star for upprittandet. I sa fall maste
framstillningen ha godkénts av ratten, vilket tydligt skall
framga av sjdlva framstéllningen eller av en bilaga till den.

Utvidgningar till 1 och 2 §§ foranledda av tilliggsprotokollet - 3 §

“I forhallande till en frimmande stat som &r bunden av kapi-
tel 2 i tillaggsprotokollet den 15 mars 1978 till den i 1 §
namnda konventionen giller att en begdran om upplys-
ningar enligt 1 § far goras dven innan det rittsliga forfaran-
det har inletts och att begdran far géras dven av den som ér
bitrade enligt réattshjilpslagen (1972:429).”

Tva patagliga begransningar i konventionens tillamplighet &r
att (a) framstillningen skall goras av en judiciell myndighet
(d.v.s. domstol, se 1 §) och (b) att den far goras forst efter det
att ett rittsligt forfarande har inletts (se 2 §). Bdda begrins-
ningarna har inom civil- och handelsrattens samt civilprocess-
rattens omraden avtalats bort mellan de férdragsslutande sta-
ter, som anslutit sig till kapitel 2 i konventionens tillaggsproto-
koll fran 1978.

Enligt detta far alla myndigheter, d.v.s. inte enbart domstolar,
samt personer, som inom offentligt system for réttshjilp eller
juridisk radgivning &r verksamma for sadana personers rak-
ning som har svag ekonomi, begira upplysningar. Denna
utvidgning i forhéllande till 1968 ars konventionstext framgar

148 5o Explanatory Report on the European Convention, s. 9 och Explanatory Report
on the Additional Protocol, s. 7.
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inte tydligt av 3 § i férordningen, dir endast bitrdden till per-
soner som beviljats allmén rattshjalp nimns.

Ocksa kravet pa att ett réattsforfarande skall ha inletts har
slopats. Tanken har varit att ett behov av information om
utlandsk ratt mycket vél kan aktualiseras nér en tvist har upp-
kommit men innan talan har vickts. Den utlindska lagens
innehall kan to.m. ha avgoérande betydelse for stillningsta-
gandet huruvida det &r 16nt att processa vid domstol. En fram-
stallning enligt denna del av tilliggsprotokollet - och 3 § for-
ordningen - forutsitter dock alltid att ett réttsligt forfarande ar
forutsebart eller 6vervigs.'

Forordningens 3 § védcker en del fragor. I svensk ritt inleds
rattegang i tvistemdl genom inldimnande av stimningsansékan
hos domstolen. Att domstolen redan dessforinnan skulle ata
sig att agera som ansbkande myndighet enligt konventionen
forefaller verklighetsfraimmande. Sdsom stadgandet utformats,
synes det ha relevans endast i sédana situationer dar ett bi-
trade har férordnats enligt rattshjalpslagen for en i en even-
tuell rattstvist eller annat drende inblandad person. Vid behov
far bitradet gora en framstéllning om upplysningar. Det &r
emellertid inte ovanligt att andra myndigheter 4n domstolar ar
inblandade innan en fraga tas till domstol. Darfér ar det
olyckligt att stadgandet, utan beaktande av utvidgningen i till-
laggsprotokollet, inte anger att myndigheter i allmidnhet far
gora dar avsedda framstdllningar. Man kan vidare fraga sig
om inte ett “rattsligt forfarande” dven kan férekomma inom en
annan myndighet 4n en domstol.

Antag att tva svenska makar, som genom beslut av en
utlindsk domstol har adopterat ett barn fran det landet, i
enlighet med 3 § 2 st. LIA ansoker att Statens namnd for
internationella adoptionsfragor (NIA) stadfaster adoptions-
beslutet. Om adoptionen &r stark kan beslutet godkdnnas av
NIA, medan de sckande enligt praxis hénvisas till att anséka
om adoption vid svensk domstol, om det r6r sig om ett svagt
adoptionsbeslut. NIA finner det ovisst vad adoptionen har

149 Ge Explanatory Report on the Additional Protocol, s. 7.
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for karaktar. Eftersom denna genomforts i en stat som har
tilltratt den nu aktuella Europaradskonventionen, vill NIA
gora bruk av konventionsmekanismen. I detta konstruerade
fall ror det sig om en situation dar ett rattsférfarande
(adoptionsanstkan vid svensk domstol) kan bli aktuellt,
varfor det borde uppfylla de krav som uppstillts vid
utvidgningen. Mgjligtvis kan redan prévningen i NIA av den
utlindska adoptionens stadfdstelse likstallas med ett réttsligt
forfarande.

Sasom papekats (ovan under 1 §) har majoriteten av konven-
tionsstaterna anslutit sig till 1978 ars tillaggsprotokoll. Av
dessa har emellertid Cypern, Malta, Nederlinderna, Schweiz,
Storbritannien och Nordirland samt Férbundsrepubliken Tysk-
land forklarat sig inte vara bundna av protokollets 2 kapitel.
Forordningens 3 § géller ar 1996 sdledes inte i forhallande till
dessa stater, liksom inte heller i férhallande till Costa Rica,
Liechtenstein, Ryska federationen eller Turkiet vilka star helt
utanfor protokollet.

Konventionens utvidgning till straffrittens omride - 4 §

“Domstolar, aklagare, kriminalvardsstyrelsen, kriminal-
vardsndmnden och 6vervakningsndmnder far hos en fram-
mande stat som dr bunden av kapitel 1 i tilliggsprotokollet
begira upplysningar om réttsreglerna i den frammande sta-
ten pa straffrattens och straffprocessriattens omraden, om
domstols- och aklagarorganisationen pa dessa omraden samt
om reglerna betraffande verkstillighet av straffrattsliga
pafoljder. En sadan begdran far goras inte bara ndr ett
straffprocessuellt forfarande har inletts utan dven nir ett
sadant forfarande avses dga rum.”

Genom kapitel 1 i tilliggsprotokollet har konventionens till-
lampningsomrade utstréckts till straff- och straffprocessritten.
Innehallsmaéssigt liknar 4 § vasentligt 3 § i forordningen, men
med hinsyn tagen till straffprocessuellt férfarande. En fram-
stallning om upplysningar far goras exempelvis nidr en akla-
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garmyndighet 6vervager inleda en férundersokning.’® Det far
anses rora sig om en uttdmmande katalog av vilka myndighe-
ter som far gora ifrdgavarande framstéllningar.

Av de stater som anslutit sig till Europaradskonventionen &r
det bara Costa Rica, Liechtenstein, Ryska federationen samt
Turkiet som inte dr bundna till denna del av tillaggsprotokol-
let. Forordningens 4 § &dger saledes inte tillampning i forhal-
lande till dessa stater.

Framstillningens innehdll - 5 §

“En framstéllning om upplysningar skall ges in till utrikes-
departementet och innehélla uppgift om frdn vem fram-
stdllningen hérrér och om den sak det &r fraga om. I fram-
stallningen skall sa noggrant som majligt anges i vilka fragor
upplysningar 6nskas. Framstallningen skall vidare innehalla
sadana uppgifter om de faktiska omstdndigheterna i saken
som behovs for att framstallningen skall forstas ratt och for
att ett exakt och fullstindigt svar skall kunna lamnas.”

Vilka krav som en konventionsenlig framstallning skall upp-
fylla regleras huvudsakligen i konventionens art. 4. Tanken
har varit att endast en konkret, omsorgsfullt uppréttad fram-
stillning kan resultera i ett sddant svar, som den rattstillam-
pande myndigheten har nytta av. I férordningen framgéar kra-
ven férutom av 5 §, av 1 § sista meningen, 2 § andra meningen
samt av bestimmelsen i 6 § (se nedan). Sammantaget ror det
sig om en “blandad kompott” dar krav som har att géra med
det sakliga innehallet i framstallningen blandas med formalia
och sprakkrav.
Sammanfattat maste foljande krav uppfyllas:

150 Se Explanatory Report on the Additional Protocol, s. 6-7 och Larsson, Sv]T 1978, s.
456. - | flera konventionsstaters lagar giller krav pa dubbel straffbarhet med den foljd,
att ett atal kan vackas forst nar det star klart att garningen ar straffbar &ven enligt
lagen i den stat dar den begicks. Inte minst av denna anledning var det viktigt att en
framstillning om upplysningar inte dr bunden till kravet pa redan inlett rattsfor-
farande. Se narmare, Explanatory Report on the Additional Protocol, s. 5.
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(1) Framstallningen skall innehalla uppgift om den domstol
(annan myndighet) fran vilken den hérrér och om den sak som
malet eller d&rendet angar.

(2) Framstallningen skall sa noggrant som mojligt ange de
fragor betriffande vilka man onskar upplysningar om den
anmodade statens lag. Om mer &n ett rattssystem finns i den
anmodade staten skall det anges vilket av dessa som fram-
stallningen avser.

(3) I framstallningen skall ocksé anges de faktiska omstan-
digheter som &ar nédvéndiga for att fragorna skall forstas ritt.
Kopior av handlingar kan bifogas néir sé erfordras for att for-
tydliga framstillningens innebord.

(4) Framstallningen kan omfatta fragor roérande regleringar
pa andra omraden, foérutsatt att frdgorna har anknytning till
sjalva huvudfragan.

(5) Om framstillningen har uppréttats av en part, skall det
framga att den har godkénts av domstolen.

(6) Framstallningen jamte bilagor skall ha avfattats pa eller
oversatts till den anmodade statens sprék eller ett av dess offi-
ciella sprak.

Svaret

Hur svaret skall utarbetas regleras inte i 1981 ars férordning
som endast avser inhdmtande av upplysningar om innehallet i
utlandsk ratt. Sjilva framstillningen om upplysningar och
svaret pa denna ar emellertid sa intimt sammanvévda i kon-
ventionsmekanismen, att bdda maste beaktas om man skall
kunna férstd hur konventionen fungerar. Darfor gar redogo-
relsen nedan utanfor det omedelbara tillimpningsomradet for
5 § i forordningen.

Nér en framstillning har mottagits i den anmodade staten
maste den besvaras, forutsatt att den uppfyller de ovan
angivna kraven. Endast ndr den anmodade staten anser sina
egna intressen bertras av den tvist som foranlett forfragningen
eller att svaret kan krénka statens suveranitet eller medféra
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fara for dess sikerhet, far den vigra besvara framstéllningen. st
Ar den ansékande myndigheten inte nojd med det svar den
fatt, far den sjdlvklart begdra kompletterande upplysningar
fran den anmodade staten.’2 Den ans6kande myndigheten kan
ocksa sjilv bli anmodad att lamna ytterligare information for
svarets utarbetande.’®

Enligt konventionens art. 7 géller att

“Svaret skall ha till syfte att pa ett sakligt och opartiskt sitt
lamna den judiciella myndighet som gjort framstéllningen
upplysningar om rattsreglerna i den anmodade staten. I
forekommande fall skall svaret innehalla texterna till
tillampliga lagar eller forfattningar och till réttsfall. I den
utstrackning detta bedoms erforderligt for att den ansckande
myndigheten skall fa behovliga upplysningar skall vid
svaret fogas kompletterande handlingar, sdsom utdrag ur
rittsvetenskapliga verk och forarbeten. Svaret kan ocksa
atfoljas av forklarande kommentarer.”

Svaret skall alltid avges skriftligt. Normalt upprittas det av en
medarbetare vid ett ministerium i den anmodade staten.'
Med saklighet och opartiskhet i svaret avses att det skall utar-
betas pa ett objektivt sitt och inte skall innehélla nagot utta-
lande om hur det mal eller d4rende som foranlett framstall-
ningen bor avgoras.’> Svaret skall lamnas snarast mdjligt'* och

151 Se art. 11. Ar den anmodade staten exempelvis part i mélet, berdrs dess intressen
patagligt och den konventionsenliga skyldigheten att besvara framstillningen bortfal-
ler. Uttrycket ”intressen” skall forstas i vid bemirkelse, sdisom innefattande ekono-
miska, finansiella, politiska, etc. intressen. Se Explanatory Report on the European
Convention, s. 13.

152 Explanatory Report on the European Convention, s. 13 och Wolf, NJW 1975, s.
1585. Den ansdkande myndigheten kan naturligtvis ocksd anvinda nagon annan
metod for att komplettera den erhéllna informationen.

153 ge art. 13.

1% Undantaget ar Grekland dér Hellenic Institute for International and Foreign Law har
utsetts som mottagande och formedlande organ. Vid tilltrade till konventionen forkla-
rade Grekland att det ifrigavarande institutet betraktas som “legal personality in
public law”.

155 Se Explanatory Report on the European Convention, s 11 och Wolf, NJW 1975, s.
1586.

1% Om svarets utarbetande kommer att kriva en langre tid skall det mottagande
organet underritta den ansokande myndigheten om det och ange den dag da svaret
sannolikt kommer att lamnas. Se art. 12.
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normalt kostnadsfritt. De upplysningar som limnas i svaret &r
inte bindande for den ans6kande myndigheten.!s

Sprikkraven - 6 §

“Framstillningen och eventuella bilagor skall avfattas pa
den fraimmande statens officiella sprak eller pa ett av dess
officiella spréak eller atfoljas av en 6versattning till ett sadant
sprak. En framstallning till ett annat nordiskt land far dock
avfattas pa svenska. Om det behovs, skall utrikesdeparte-
mentet lata oversitta framstillningen till den frammande
statens sprak.”

Enligt konventionen skall framstillningen avfattas pa eller
oversittas till den anmodade statens sprak. Nar ocksa svaret
enligt konventionen avfattas pa det spraket kan ett omfattande
och krdavande oversattningsarbete aktualiseras i den ansé-
kande staten i de bada faserna av drendet. Sprakfragan har
angivits som ett tungt viagande eller till och med som det
avgorande skilet for att domstolarna i de férdragsslutande sta-
terna foredragit andra utredningsmetoder.’® Fér Sveriges del
ar problemet satillvida 16st att det enligt 1981 ars férordning
ankommer pad UD att vid behov lata oversitta framstall-
ningen.!®

157 Konventionen reglerar inte frigan om ansvar for felaktiga upplysningar. Detta
spOrsmal ansdgs lampligast regleras inom varje konventionsstats interna lag. Se
Explanatory Report on the European Convention, s. 6. Av intresse i sammanhanget &r
den deklaration som Luxemburg gjorde vid sitt tilltrade till konventionen (1977): “The
liability of the State in the case of an incomplete, false or mistaken reply to a request
for information within the framework of this Convention, is limited to cases of fraud
or inexcusable gross negligence.” Ingen annan fordragsslutande stat har gjort nagon
liknande deklaration. Se Council of Europe. European Convention on Information of
Foreign Law. Reservations and Declarations. European Treaty Series, Nr 62, 25 May
1994.

158 Ge Otto, FS Firsching, s. 226-228, dar denne redogor for tyska, dsterrikiska och
schweiziska erfarenheter av konventionen och dven hanvisar till en motsvarande upp-
fattning i belgisk doktrin.

159 Kostnaderna ticks av posten ”Diverse kostnader for réttsvisendet”, anslaget F6.
UD har ddremot ingen skyldighet att oversidtta svaret. - UD:s translators- och
traktatdversittningssektion har anstillda oversattare till engelska, franska och tyska.
Nir det giller dversdttning till andra sprak, anlitar UD enligt kansliridet Agneta
Lundvall fristdende auktoriserade dversittare.
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UD:s uppgifter - 7 och 8 §§

“Utrikesdepartementet skall vidarebefordra framstillningar
till behorigt mottagande organ i den fraimmande staten.
Underréttar den frammande statens mottagande organ
utrikesdepartementet om att ett besvarande kommer att for-
anleda kostnader, skall departementet vidarebefordra under-
rdttelsen till den som har gjort framstillningen. Denne skall

darefter meddela utrikesdepartementet om framstillningen
vidhalls eller inte.” (7 §)

”Utrikesdepartementet skall tillstdlla den som har gjort en
framstallning svaret pa denna och i samband darmed uppge
de kostnader som framstéllningen har foranlett.

Erséttning for uppkomna kostnader skall oférdrojligen
oversdndas till utrikesdepartementet.” (8 §)

Utrikesdepartementet har utsetts som det svenska formed-
lande organet, vilket innebér att en framstillning enligt denna
konvention alltid skall inges till UD, ndrmare bestimt enheten
for internationell rattshjalp dar. Utan UD:s formedling far kon-
ventionsmekanismen &verhuvudtaget inte anvdandas i Sve-
rige® De omedelbara kontakter, som framstillningen ger
upphov till, dger rum mellan UD och vederbsrande utlindska
mottagande organ. UD vidarebefordrar framstallningen till det
mottagande organet som i sin tur skickar svaret - och alla for-
fragningar som har betydelse for svarets utarbetande - till
UD.¢t Svaret (liksom ocksa eventuella forfragningar dess-
forinnan fran den anmodade staten) vidarebefordras av UD till
den ans6kande myndigheten.

160 Detta giller oavsett om den anmodade staten bara omfattas av 1968 &rs konven-
tionstext eller ocksa ar ansluten till tilliggsprotokollet, da UD redan i anledning av
Sveriges konventionsanslutning utsdgs som det formedlande organet i Sverige. Sjilva
konventionen uppstiller inte nagon skyldighet for de fordragsslutande staterna att
utse fdrmedlande organ, ddremot mdjlighet dirtill. En sddan skyldighet finns i stillet
enligt tilliggsprotokollet. Eftersom det senare ger ritt for myndigheter i allménhet att
gora konventionsenliga forfrigningar om upplysningar, ansdgs det pakallat att ett
formedlande organ alitid &r inblandat inte minst i kontrollerande syfte. Se Explana-
tory Report on the Additional Protocol, s. 7-8.

161 Fsrutom fragan huruvida den ansékande myndigheten vidhaller framstillningen
dven nir svarets upprattande foranleder kostnader, kan det vara friga om att den an-
modade myndigheten anser sig beh6va mera upplysningar fran den ansdkande
myndigheten for att kunna besvara férfragningen.
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De citerade bestammelserna ldgger stor vikt vid kostnads-
fragan. Det finns darfér anledning att pdminna om att en
grundidé i konventionen &r att svaret uppréttas kostnadsfritt.
Svaret skall normalt utarbetas av det mottagande organet
sjalvt eller av ett annat statligt eller officiellt organ. Enligt kon-
ventionen far dessa inte ta ut nagon avgift for det arbete som
de lagt ner.

Det mottagande organet kan dock i vissa fall finna det
lampligt eller foranlett av forvaltningens organisation i den
staten att svarets upprittande overldmnas till en enskild
organisation eller en jurist som bedéms lampad fér uppdra-
get.’2 Har ror det sig om en eftergift som gjorts av hiansyn till
att forfragningarna kan vara arbetskrdvande och konventions-
staternas resurser begridnsade samt att det dven av organisa-
toriska skidl kan vara motiverat att svaret utarbetas av en
expert utanfér den statliga organisationen. Om 16sningens
anvandning kan antas medftra kostnader som den anmodade
staten inte kommer att sta for, skall den ans6kande myndighe-
ten dessforinnan - i Sverige genom UD - underrdttas om
saken.'® Beskedet om huruvida den anstkande myndigheten
vidhaller framstéllningen trots kostnaderna férmedlas av UD
till det utlindska mottagande organet. Om framstéllningen
inte vidhélls pa grund av de forutsebara kostnaderna, bortfal-
ler ocksd den konventionsenliga skyldigheten att limna de
upplysningar som begirdes. Avsikten har varit att en anmo-
dad stat endast undantagsvis skall anlita privata sakkunniga.
Det skall inte uppsta en obalans i systemet pa sa sétt att i en
stat upprattas svaret alltid kostnadsfritt i offentlig regi, medan
en annan fordragsslutande stat skulle systematiskt fa anlita
utomstdende experter.!s

162 Ge art. 6. Som dir avsedd jurist kan exempelvis en advokat eller en juris professor
komma i fraga.

163 Enligt art. 15.2 kan tva eller flera fordragsslutande stater Sverenskomma att sins-
emellan goéra avvikelser fran vad i konventionen foreskrivs om avgifter och kostnader.

164 Se Explanatory Report on the European Convention, s 11 och Wolf, NJW 1975, s.
1585.
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Det bor papekas i sammanhanget att UD i enlighet med
Sveriges underrattelse till Europarddets generalsekreterare
ocksa utsetts till svenskt mottagande organ.'> Sedan kungorel-
sen upphédvdes genom 1981 ars forordning regleras UD:s mot-
tagande funktion enligt denna konvention ingenstans, fésrmod-
ligen pa grund av forbiseende. Tjanstemdn pa UD bedémer att
arligen mindre 4n tio konventionsenliga framstéllningar mottas
frdn en annan fordragsslutande stat.’ Forfragan 6verlimnas
till ndrmast berdrt departement, sasom Justitiedepartementet
eller Socialdepartementet, for utarbetande av svar.'s’

Uppgift om de fordragsslutande staterna - 9 §

"Uppgift om vilka frimmande stater som dr anslutna till den
europeiska konventionen den 7 juni 1968 angaende upplys-
ningar om innehéllet i utlindsk ratt och till tilliggsprotokol-
let till denna konvention limnas i tillkinnagivandet
(1980:926) av fraimmande staters anslutning till vissa av Sve-
rige bitridda konventioner angaende inbdrdes rattshjalp,
m.m.” 168

I denna forordningens sista paragraf anges var uppgift star att
finna bade om vilka stater som anslutit sig till 1968 ars kon-
vention och om vilka av dessa som ocksa bitritt tillaggsproto-
kollet. Flera av Europaradets nya medlemsstater har redan
(1996) tilltratt konventionen medan vissa andra - Estland,
Litauen, Slovakien samt Slovenien - 4n sa linge endast har
undertecknat den.’® Flera ratifikationer dr att vdnta. Det kan
darfor finnas anledning att konsultera UD (enheten for
folkratt, manskliga rattigheter och traktatratt) om dagslaget,

1651 1 § i kungorelsen (1969:580) angavs Utrikesdepartementet vara svenskt férmed-
lande och mottagande organ i konventionens mening,.

166 Enligt uppgift frain UD fors det inte heller nagon statistik rérande dessa forfrag-
ningar.

167 Enligt kansliradet Agneta Lundvall har UD inte anlitat privata sakkunniga i detta
sammanhang.

168 Detta tillkdnnagivande har ersatts av regeringens tillkdnnagivande 1992:1004.

169 Council of Europe, European Treaties Nr 62, European Convention on Foreign
Law, Chart of Signatures and Ratifications, 7 June 1996.
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ndr fragan uppstar om en viss europeisk stat dr ansluten till
konventionen. Vad anslutningen till tilliggsprotokollet be-
tréffar framgér det inte av regeringens tillkinnagivande, om
protokollet i sin helhet eller endast delvis antagits av de dar
angivna staterna. Aven av denna anledning kan saledes UD
behova kontaktas i forvag.

6.7.4 Vidrdering

En konventions varde beror naturligtvis pa hur vél den funge-
rar i den praktiska tillampningen. Av betydelse i detta fall &r
sarskilt vilken anvandning som en ansckande domstol kan ha
av konventionsenliga upplysningar.

En blick utdt

Europarddskonventionen har inte underkastats nagon inga-
ende granskning i svensk doktrin. Nagon namnvérd diskus-
sion synes den inte heller ha givit upphov till i de 6vriga nor-
diska linderna. Av denna anledning &r det naturligt att blicka
s6derut, mot Tyskland, som tilltrddde konventionen ar 1975.
Tyskland har sedermera anslutit sig ocksa till den straffrétts-
liga delen av tillaggsprotokollet.

Konventionen fick en dalig start i Tyskland pé sa satt att den
hade “domts ut” i den réttsjamfoérande och internationellt pri-
vatréttsliga litteraturen i landet redan innan den trdadde i kraft
dar. Flera ledande réttsvetenskapsmin ifrdgasatte konventio-
nens virde.”” Den ansags vara dgnad att medftra tamligen
meningslosa upplysningar. De frdgor som stélls i framstall-
ningen fixerar svaret i forvdg, hivdades det. Ror det sig om
komplicerade fall maste det vara en praktiskt taget omojlig
uppgift for den ansékande myndigheten att formulera fra-
gorna sa att exakta och fullstandiga upplysningar kan erhallas.
Forfragningen skulle kanske besvaras pa ett helt annat satt om
den som utarbetar svaret hade kunskap om hela sakforhallan-

170 Se Kegel, FS Nipperdey, s. 467-468; Wengler, JR 1983, s. 221 och 226; Kropholler,
RabelsZ 1969, s. 584 samt Luther, RabelsZ 1973, s. 660 ff. och s. 677.
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det. Svaret riskerar dérfor att inte innehélla annat 4n allmédnna
upplysningar om den anmodade statens ritt pa det ifrigava-
rande omradet. Risken for missforstand 6kas av att det inte &r
tillatet att bifoga kopior av alla handlingar i malet. Hartill
kommer att den person som upprittar svaret inte dr insatt i
den anstkande statens réattsordning och begreppsbildning. Det
finns med andra ord en uppenbar risk att bade fragorna och
svaren missuppfattas.

Kritiken maste ses mot bakgrund av den i Tyskland vileta-
blerade ”“Gutachten-praxis” for vilken landets talrika, i regel
universitetsanknutna rattsjamforande institut star./”? Den per-
son vid institutet som skriver utlatandet (“Gutachten”) har till
sitt forfogande malets samtliga handlingar och kan sedan, nir
utlatandet inlimnats till domstolen, forhoras av ratten vid en
muntlig férhandling. Till Gutachten-systemet hor att utlatan-
det om innehéllet i utlindsk ratt brukar innehalla ett konkret
forslag till 16sning av den forhandenvarande tvisten. Ett
sadant system dr utan tvekan bekvamt foér domstolarna, som
ofta grundar avgorandet direkt pa utlatandet. I jamforelse med
det innebar naturligtvis anvdandning av Europaradskonventio-
nen mer arbete for domstolarna.

Pa senare tid har i tysk doktrin konventionen borjat omvar-
deras. Erfarenheterna frdn konventionens tillimpning anges
ha varit 6vervdgande positiva.”? De domstolar som anvant den
har i regel varit ntjda med den information de fatt, dessutom
rekordsnabbt jamfort med andra utredningskanaler. Svaret
enligt Europarddskonventionen har i genomsnitt tagit tva
manader i ansprak och som mest sex méanader.””> De konven-
tionsenligt erhallna upplysningarna har i manga fall varit klart
overldgsna sedvanliga sakkunnigutlaitanden genom de tyska
rattsjamforande instituten, sédrskilt i sddana fall dar rattspraxis

171 Ge ovan, avsnitt 6.6.1.

172 ge Otto, FS Firsching, s. 218; Krause, s. 58-59 samt Tueller, Stan. J. Int. L. 1983, s.
142-144.

173 Otto, FS Firsching, s. 223-224 anger tva ar vara normal véntetid for utfirdande av
"Institutsgutachten”, medan det enligt Krause, s. 58, tar ungefir ett ar.
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spelar en viktig roll i den anmodade statens ratt.”# Hartill kom-
mer den uppenbara fordelen att det regelmissigt ror sig om
kostnadsfria upplysningar, vilket sarskilt i familjerdttsmal ar
av stor betydelse. Hittills synes dock konventionen ha anvints
endast i en ringa del av de fall ddr den kunde ha tillimpats.

Under aren 1977-1983 gjorde tyska domstolar sammanlagt
169 framstéllningar enligt Europaraddskonventionen.'”s Detta
kan jamforas med antalet utlatanden fran landets tva ledan-
de rattsjgmforande institut, ndmligen Max-Planck-Institut
fiir auslandisches und internationales Privatrecht i Hamburg
och Institut fiir internationales Recht der Universitit
Miinchen. Enbart ar 1983 utfirdade Max-Planck-Institutet
206 utlatanden och institutet i Miinchen 230 utlatanden.7

Diskussionens relevans for svenska forhillanden

Den tyska diskussionen kan naturligtvis endast med vissa
modifikationer appliceras pa svenska férhéllanden. I Sverige,
liksom ockséd i de 6vriga nordiska linderna, finns det ingen
motsvarighet till de tyska rittsjgmférande instituten och det
finns inte heller resurser att inrdtta sddana.”” Ocksd antalet
experter inom Norden, som kan uttala sig om innehallet i
frammande staters lagar, 4r mycket begriansat. Déarfér borde
konventionen utgéra ett utomordentligt hjilpmedel fér en
svensk domstol, cavsett om det giller att utreda innehallet i en
sadan stor och viktig réttsordning som fransk rétt eller en hos
oss mindre vélkand rattsordning som ruménsk rétt. Endast i

174 Otto, FS Firsching, s. 218 och s. 223-224 samt Krause, s. 58.
175 Ge Otto, FS Firsching, s. 222.

176 Otto, FS Firsching, s. 228. Det framgar inte i vilken utstrickning utlitanden fran de
rittsjamfsrande instituten avsett innehallet i en annan fordragsslutande stats ratt. Ut-
latandena kan saledes ha avsett i princip alla varldens rattsordningar.

177 Den verksamhet som Institutet for utlindsk ritt i Stockholm bedriver &r begransad
till allmén information och till att assistera svenska foretag nir dessa kommer i behov
av upplysningar om utlindsk ratt. Det lar inte nagonsin ha héint att Institutet (dess
medarbetare) skulle ha utsetts som sakkunnig av en domstol. De nu aktuella tyska
instituten bor saledes inte blandas ihop med diverse privatdgda institut som pa olika
satt informerar om utlandsk ratt.
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forhallande till de nordiska lénderna torde vi kunna klara oss
bra d@ven utan konventionen.

Det ar svart att instimma i pastdendet att det &r ett betung-
ande arbete for domstolen att gora bruk av konventionen.
Klart &r att domstolen maste ligga ner arbete vid formule-
ringen av de fragor betrdffande vilka upplysningar 6nskas.
Men hur skulle en sjélvstindigt domande domstol négonsin
kunna slippa det, nér en tvist ar att prova enligt en fraimmande
stats lag? Att okritiskt underkasta sig en utomstadende experts
forslag hor inte till den svenska rattstraditionen.”” Ingen rétts-
tvist kan avgoras innan domstolen noga analyserat vilka rétts-
fragor som &r relevanta. Det finns dessutom alltid méjlighet att
be en part uppritta framstillningen, som dock sedan skall
understillas domstolen f6r kontroll och godkénnande.

Ett problem kan naturligtvis bli att svaret dr sa allméint for-
mulerat att domstolen finner sig inte kunna anvianda upplys-
ningarna. I s fall kan domstolen alltid begira kompletterande
upplysningar. Bristerna i svaret ger, kanske, i den situationen
tydlig végledning for hur fradgorna bor formuleras sa att ett
fullstandigt svar kan erhallas. Viktigt &ar att tid liggs ner bade
vid framstillningens upprattande och vid svarets utarbetande.
Kravet pa saklighet och opartiskhet far inte drivas sa langt att
upplysningarna i svaret blir s allméant héllna att de inte kan
laggas till grund for ett avgorande i den tvist eller det drende
som foranlett framstéllningen.””” Det har inte framgatt att de
svenska domstolar, som tillimpat konventionen, inte skulle ha
varit ndjda med den erhallna informationen. Regelmassigt har
dessa upplysningar, tvdrtom, varit omsorgsfullt utarbetade
och mer anvéndbara &n de upplysningar som UD genom egen
forsorg brukar kunna tillhandahalla.

Sprikfrigan
Oversittning av juridiska texter dr en notoriskt svar uppgift.
Problematiken har i svensk doktrin behandlats av Vogel i

178 Jfr tysk praxis, ovan avsnitt 6.6.1.
179 Se Wolf, NJW 1975, s. 1584.
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boken “Juridiska 6versittningar” fran ar 1988. Vogel skriver

bla.:

“Sakliga skillnader mellan olika réttsordningar medfor att
Oversittaren i det sprak, till vilket han skall 6versitta, inga-
lunda alltid kan finna ekvivalenta motsvarigheter for termer
som han maste Oversitta &ven om sprakbruket i de bada
spréaken forefaller snarlikt. Finner han en motsvarighet maste
han riakna med skillnader i denotationer eller konnotationer,
som ibland visar sig forst efter ingdende réttsutredning och
komparativ analys; tar han inte hansyn till sidana skillnader
kan oversattningens kvalitet paverkas negativt. Finner 6ver-
séttaren inte nagon motsvarighet till en viss term som han
skall 6versdtta maste han ga omvégar. ... I 6versattningen far
den 6versatta handlingens innehall inte framsta som forflyt-
tat frdn en rattsordning till en annan; sambandet med den
rattsordning, som innehéllet bygger p4, far inte brytas.”1%

Saknar 6versdttaren goda juridiska kunskaper finns det, alltsa,
en uppenbar risk for allvarliga missforstand. Ett vélkant
exempel ar oversittningar dar det ndgot alderdomliga men
synonyma uttrycket for internationell privatratt (i snav
bemarkelse) “kollisionsratt” Sversatts till “law of accidents”. I
familjerittsliga sammanhang dr missforstind mellan vad som
konstituerar hemskillnad respektive dktenskapsskillnad van-
ligt forekommande. Detsamma géller f6r annullering och ogil-
tigforklaring av dktenskap. Resultatet blir juridiskt obegripliga,
missvisande eller svartolkade texter, om Sversattaren missfor-
statt centrala begrepp i ursprungsspraket, angivit dessa sa
vagt att innehallet &r tvetydigt eller nojt sig med en ordagrann
Oversittning i situationer ddr domstolslandets lag bygger pa
en helt annan begreppsbildning.'#

180 yogel, s. 75-76.

181 Se Otto, FS Firsching, s. 224-225. Ocksa Mattila, LM 1985, s. 66-69 faster uppmiirk-
samhet pa hur budskapet i en juridisk text kan &ndra karaktir under de olika faserna
av ett 6versittningsarbete. Handlingarna kan behova oversattas fran den ansékande
statens sprak till ett varldssprak for att darefter kunna 6versittas till den anmodade
statens sprék, o.s.v. Samma problem &r naturligtvis aktuella dven i manga andra
sammanhang dér juridiska texter diskuteras. Ett exempel ar lagstiftnings- och kon-
ventionsarbetet inom EG. Delegationerna anvinder sitt eget lands sprak som sedan,
ofta genom omvigar, tolkas till de 6vriga “EU-spraken”.
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Sprékfragan utgor utan tvekan en betydande komplikation
vid anvdndningen av Europarddskonventionen. Behovet att
oversitta handlingar medfoér dessutom drjsmal och kostnader
i den ansokande staten. I manga fall 4r det fraga om ett litet
nationellt sprak, som giller i den anmodade staten. Konven-
tionen (art. 12 st. 2) Sppnar visserligen mojlighet for tva eller
flera fordragsslutande stater att sinsemellan komma 6verens
om annat, men denna mdjlighet synes ha anvants litet.¥®2 En
mer flexibel 16sning vore att féredra och borde tas upp pa
Europarddets agenda. Formodligen borde den ga ut pa att
framstéllningen (och svaret till den) dven far avfattas pa
sddana i konventionssammanhang viletablerade viarldssprak
som franska och engelska.

Som jamforelse kan ndmnas hur spréakfragan har 16sts i vissa
andra av Sverige tilltrddda konventioner, som atminstone i
vissa hidnseenden kan hinféras till kategorin ”internationella
rattshjdlpskonventioner” och som har fétt stor praktisk bety-
delse. Aven i dessa dr huvudregeln att ansdkan skall avfattas
pa eller 6versittas till den anmodade statens sprak men den
mjukas upp pa olika sétt.

Konventionen om bevisupptagning i utlandet i mal och
drenden av civil eller kommersiell natur (Haag 18.3.1970, art.
4) ger mojlighet att avfatta framstillningen pa engelska eller
franska (eller 6versétta den till ett av dessa sprak) under forut-
sdttning att den anmodade staten inte reserverat sig mot an-
vandningen av dessa sprak. Enligt konventionen om de civila
aspekterna pé internationella bortféranden av barn (Haag
25.10.1980, art. 24) skall handlingarna vara avfattade pa ori-
ginalspraket och atfoljas av en Gversdttning till det officiella
spraket i den anmodade staten. Om emellertid det &r svart att
fa till stdnd en sddan Sversdttning, far de 6versattas till franska
eller engelska. En fordragsslutande stat far reservera sig mot
att ettdera av dessa sprak anvéinds i en ansékan eller ndgon
annan handling som sénds till dess centralmyndighet. Den

182 Det har, tyvarr, inte varit mojligt att erhalla ndrmare upplysningar om saken fran
Europaradet. Att en framstéllning frin Sverige till ett annat nordiskt land far avfattas
pé svenska dr dock resultat av en sddan 6verenskommelse.
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europeiska konventionen om erkédnnande och verkstillighet av
avgoranden rérande virdnad om barn samt om aterstillande
av vard av barn (Luxemburg 20.5.1980, art. 6) 6ppnar majlig-
het for att all kommunikation mellan de berérda centralmyn-
digheterna dger rum pa engelska eller pa franska om inte den
ena staten reserverat sig mot det. Likasa far handlingarna i ett
konventionsenligt drende &versittas till engelska eller franska
om inte den anmodade staten genom reservation motsatt sig
detta (art. 13.2). Enligt konventionen om internationell ratts-
hjilp (Haag 25.10.1980, art. 7) skall den anmodade staten god-
ta handlingarna om de &r avfattade pa eller Gversatta till eng-
elska eller franska, om det inte 4r mgjligt att inom den anso-
kande staten fa en 6versdttning gjord till den anmodade sta-
tens sprak. De fordragsslutande staterna far dock genom
reservation utesluta anvandning av engelska och/eller franska
(se art. 28).

Det ror sig om konventioner som fran borjan avsetts fa stor
praktisk betydelse. Stelbenta spridkkrav skulle forsvara kon-
ventionernas tillimpning, varfor sddana inte stélls. I det nuva-
rande Europa dar st och vist ndrmat sig varandra pa ett satt
som fortfarande i mitten av 1980-talet framstod som fullstén-
digt otdnkbart, 4r en avog instillning gentemot franska eller
engelska som “arbetssprak” vid tillimpning av en ritts-
hjalpskonvention férlegad. De reservationer mot anvandning
av dessa sprak som flera konventioner medger torde darfor fa
minskad betydelse. Sprakfragan borde darfér kunna 16sas pa
ett inter-nationellt praktiskt sdtt vid en revision av den
europeiska konventionen angaende upplysningar om innehal-
let i utlandsk ratt.

Framtidsutsikter

Ett vanligt argument mot konventionen har varit att den har
ett geografiskt begransat tillimpningsomrade och att den gal-
ler i forhédllande till stater om vilkas rattsordningar upplys-
ningar smidigt kan inhdmtas pa annat sitt.
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En sadan uppfattning forefaller 6verspelad idag. Tjugoatta
stater har for narvarande (1996) anslutit sig till konventionen
och flera forvéntas tilltrdda den i en ndra framtid. Det ror sig
om mycket olika rédttsordningar. Inte minst bland de nya for-
dragsslutande staterna finns det flera vars rattsordning &ar
daligt dokumenterad utanfor laglandet. I de stater vilka till-
horde det f.d. Sovjetblocket pagar en febril vastinspirerad lag-
stiftningsverksamhet som det kanske kommer att ta artionden
att slutfora. I detta ldge maste det informations- och bistdnds-
system, som skapats genom Europaradskonventionen, betrak-
tas som en tillgdng. En forutsattning &r naturligtvis att kon-
ventionens tillimpning i de nya fordragsslutande staterna inte
kommer att fororsaka oproportionellt stora svarigheter. Med
hinsyn till de begrdansade resurserna i dessa stater finns det
naturligtvis en risk att konventionen under en Svergangspe-
riod inte kommer att fungera s& smidigt som avsikten varit.
Besvarandet av konventionsenliga forfragningar kan komma
att dra ut pa tiden. Dessa stater kan ocksa finna sig nodsakade
att overlata svarets utarbetande till privata sakkunniga, vilket
medfér kostnader for den ansékande parten.

Initierade bedémare i Europa menar att konventionens
betydelse kommer att oka i framtiden.’®® Bedomningen forefal-
ler vélgrundad med tanke pa den politiska och ekonomiska
utvecklingen i Europa. Det finns ett 6kat behov av andra
utredningsmetoder vid sidan av de traditionella nationella. I
Tyskland, exempelvis, dr de rattsjgmforande instituten &ver-
hopade med f6rfragningar om innehallet i utlandsk ratt, vilket
gor att varje utlatande drar ut pa tiden. I Sverige, liksom i
ménga andra stater, torde huvudproblemet vara att utred-
ningarna ofta ar bristfélliga.

Av betydelse &r ocksa att i flera kontinentaleuropeiska sta-
ter, som anslutit sig till konventionen, har kraven skarpts i lag-
stiftning och réttspraxis vad galler godtagbar utredning om
utlindsk rdtt. Ror det sig om skyldighet for domstolen att
klarlagga innehallet i tillimplig fraimmande lag, torde Euro-

183 Ge sirskilt Krause, s. 60-61 och Otto, FS Firsching, s. 228-229.
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parddskonventionen erbjuda ett lampligt hjilpmedel.® De
fordragsslutande staterna borde ocksa ha intresse av konven-
tionen som ett medel att sékra korrekta upplysningar om den
egna lagen, nér denna tillimpas vid en annan konventionsstats
domstol.

184 53 ocksa enligt de officiella forarbetena till den schweiziska IP-lagen, Botschaft, s.
49. 1 Ttaliens internationellt privatriattsliga lag fran 1995 anges internationella konven-
tioner som en metod varigenom domstolen kan utforska innehallet i frimmande ratt
(art. 14 st. 1).
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7. "Lojal” tillaimpning
av utlandsk ritt

“Man far ... inte stalla alltfor stora krav pa utredningen om
innehallet i frimmande lag. Utredningar om innehéllet i ut-
landsk ratt kvarlamnar ofta tvekan, om de verkligen &r allde-
les korrekta eller fullstindiga. Till en viss grad maste man
bortse dérifran. F.6. kan meningarna vara delade i den fram-
mande staten om vad som géller dar.”

7.1 Den lojala tillampningens princip

Principen att utlindsk ratt bor tillimpas lojalt dr valférankrad i
den svenska internationellt privatrittsliga doktrinen.? Med
detta avses att den frimmande lagen bor tolkas och tillimpas
pé samma sitt som i laglandet. Samma réttskallor och tolk-
ningsprinciper som géller dar &r att anvénda. Laglandets ratts-
praxis bor beaktas, liksom ocksa vad en enhillig doktrin dér
gor gillande.® Dessa riktlinjer har ofta sammanfattats till en
uppmaning att ddma pa samma sétt som om saken vore fére-
mal for bedomning vid en domstol i laglandet.* Sjdlva tillamp-

1 Prop. 1973:158, s. 108 dar departementschefen aterger familjerattskommitténs be-
démning i SOU 1969:60, s. 199. | tysk doktrin talar man i sammanhanget om behovet
av "Mut zum Irrtum”, d.v.s. mod att vaga gora felbedomningar vid tolkningen av
utldndsk ratt. Se Kegel, FS Nipperdey, s. 455-457.

2 Ge t.ex. Eek, Lagkonflikter I, s. 259 och Bogdan, Svensk IP, s. 44-45.

3 Ge Bogdan, Svensk IP, s. 44-45 och, mera allmint, Zajtay, IECL, s. 27-28. Se dven
Otto, FS Firsching, s. 213: “Denn das Recht ist kein starres Prinzip, sondern in
standiger Entwicklung begriffen; es muf8 so verstanden und ausgelegt werden, wie es
in der Rechtsprechung und bewéhrten Lehre des betreffenden Landes geschieht.”.

4 Se Eek, Lagkonflikter I, s. 259. Jfr Hjerner, som efterlyser ett mera nyanserat sprak-
bruk, Sv]T 1964, s. 742-743. Med ratta papekar han att talrika undantag fran denna
sorts “lojalitet mot den tillimpning av lagen som sker vid domstolarna i laglandet”
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ningsproceduren foljer dock alltid reglerna i lex fori och den
dom som den utmynnar i dr en svensk dom.’

Grunden fér den lojala tillimpningens princip ar féljande:
Det ar den svenska lagstiftaren som har funnit det bést féren-
ligt med svenska intressen att utlandsk rtt ar tillimplig vid ett
visst utlandsanknutet fall infér svensk domstol¢ "Da fram-
mande regler i kraft av svensk ritt skola tillimpas av svensk
domstol, uppstiller sig helt naturligt kravet pa att ratts-
tillimpningen skall vara lojal”, skriver Eek.” Man bor darfér
strdava efter samma hoga standard i friga om rattskunskaperna
om den utlindska lagen som nidr svensk lag tillimpas.?
Forutom kunskaper om och lyhordhet for i laglandet gallande
tolkningsprinciper forutsitter en lojal tillimpning av fram-
mande ratt givetvis en grundlig utredning om den réttens in-
nehall, vilket kan sttta pa betydande svarigheter.

Rattspraxis i internationellt privatrattsliga mal visar att
utlindsk ratt séllan tillimpas “lojalt” i den ovan angivna

redan foljer av den internationella privatrattens metod. Hartill kommer att det proces-
suella férfarandet, inkl. bevisningen, dr underkastat lex fori. Darfor férséker man i
rattstillampningen i sjdlva verket aldrig spela rollen av den fraimmande domstolen
alltigenom. Sprakbruket kan dessutom latt fora tankarna till dterforvisningsliran
(renvoi), vilket absolut inte avses i sammanhanget. Se ovan avsnitt 2.3.2. - Miss-
visande 4r ocksa att ordet “lojal” antyder en sorts forpliktelse mot ndgon annan, i det
hir fallet i forsta hand mot den utlindska stat vars lag det giller, vilket tankesatt ar
frimmande fér modern internationell privatratt. Darfér borde sprikbruket ersittas
med ett annat mer verklighetstroget. Det forekommer dock att goda mellanstatliga
relationer (“international comity”) anses kridva att en stat tillimpar en annan stats ritt
korrekt. Se t.ex. Varady, Hague-Zagreb Essays, s. 205 och Zajtay, IECL, s. 28.

5 Man bér inte utan goda skil bortse fran rattspraxis i laglandet men det skall inte
heller vara fraga om ett mekaniskt anammande av en frimmande domstols avgoran-
den. - “The court in applying foreign law remains the same court as when it applies
the lex fori and retains the conviction that the judgment is its own product. It is wrong
to believe that the application of foreign law entails a kind of dual character of the
court, and that the court is the responsible authority when it applies the lex fori, but
becomes an impersonal onlooker when it comes to apply foreign law. The application
of the lex fori or of foreign law is a means and not an end; the end is the solution of the
dispute in accordance with certain principles of law. If, in applying foreign law, the
court seeks a just and reasonable solution, it will pursue this purpose even if it applies
foreign law.” Zajtay, IECL, s. 27.

6 Se Eek, Lagkontflikter I, s. 259 och Sohlberg, SvJT 1964, s. 740-741 - Dir skriven lag
saknas maste tillamplig lag faststillas i enlighet med allménna svenska virderingar.

7 Eek, TfR 1955, s. 132.
8 Se Sohlberg, SvJT 1964, s. 740-742.
9 Bogdan, Svensk IP, s. 44-45.

301



bemarkelsen. Dels &r det svart att fa fram fullstindig utred-
ning om utldndsk ratt. Dels dr det fraga om for rattstillimpa-
ren verkligen fraimmande ratt som denne inte 4r utbildad i och
vars rdtta innebord ofta framstar som osdker. Sdsom Hjerner
papekat synes domstolen klara av uppgiften endast nir det
géller “en mer eller mindre mekanisk tillimpning av regler
med relativt latt och sidkert urskiljbart innehall”.”9 I alla andra
fall, anfor Hjerner, dr svéarigheterna sa pass betydande att det
kan ifragasidttas om domstolarna ens bor forsdka déma pa
samma sitt som man gor i laglandet. Varfor fortsitter man da i
doktrinen att hélla fast vid den lojala tillimpningens princip
om denna i sjilva verket inte dr annat 4n en lipparnas bekéan-
nelse till den internationella privatréttens ideal?

Som jag kan se det ror det sig om det géllande internationellt
privatrattsliga lagvalstankandets grundvalar, d.v.s. dess egent-
liga berattigande. Systemet grundar sig pa forestiallningen om
likstillighet mellan utlandsk och inhemsk rétt: avgorande for
huruvida utlindsk eller inhemsk lag bor komma till anvind-
ning &r till vilken rattsordning den s.k. nirmaste anknytningen
finns enligt domstolslandets uppfattning.!! Likstélligheten for-
utsatter inte enbart att utlindsk och inhemsk ratt kommer till
anvandning under samma forutséttningar, utan dven att la-
garna tillimpas “ursprungstroget”, d.v.s. “lojalt”.’2 Det senare
kravet synes ocksa utgora en sorts kvalitetsgaranti. I annat fall
riskerar parterna att drabbas av olika kvalitet i rittstillaimp-
ningen beroende pd om avgorandet grundas pa domstols-
landets lag eller pa utlindsk ratt. Mojligheter att forutsiga
tvistens utgdng har ocksa pastatts bli simre, om inte frimman-
de lag tillimpas lojalt.3

Sasom nyss antyddes formar domstolarna vid tillimpning
av utlandsk ratt langtifran alltid leva upp till doktrinens krav.

10 Hjerner, SvJT 1964, s. 113.
11 Ge ovan, avsnitt 3.2.2 och 5.1.2.

12 [ Osterrikes IP-lag (1978, § 3) slas uttryckligen fast att utlindsk ratt skall tillimpas
péa samma sitt som i ursprungslandet. Schwind, IPR, s. 57-58, ser hir ett slutgltigt
fullbordande av likstéllighetsgrundsatsen.

13 Se Sohlberg, SvJT 1964, s. 740-742.
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Det péstas stundom att domstolarna gor allt for att undvika
utlandsk rétts anvéndning. Tillimpas fraimmande ratt, sa till-
lampas den sillan autentiskt. Enligt Eek ar det frdga om att
fraimmande regler betraktas som “mindre aktningsvirda &n
forumreglerna” och foljaktligen helt naturligt, i behov av “puts
och 6versyn”. Den svenska doktrinens uppmaningar till en
lojal tillimpning av fraimmande riatt mjukas upp av det lilla
men viasentliga tillagget “savitt majligt”, vilket i sjalva verket
synes utgora en betydande eftergift.!s Oppet blir var denna
“mojligheternas grans” gar.

I utlandet genomgar den lojala tillimpningens princip for
nédrvarande en viss rendssans och principen bekréftas i ett
antal nyligen genomf6rda internationellt privatréttsliga kodi-
fikationer.'s Parallellt med detta stélls det allt strangare krav pa
domstolens verksamhet ex officio vid utredningen av innehal-
let i fraimmande rétt.”” I ett sidant system ar naturligtvis utsik-
terna mycket bittre for en ursprungstrogen tillimpning &n i
svensk rétt. Fran svensk synpunkt sett ger dessa olikheter
ocksa upphov till mirkliga konsekvenser. De ldgre krav som
stalls i Sverige vid utredningen av utldndsk ratt bade i form av
eftergifter frdn den lojala tillimpningens princip och betraf-
fande domstolens medverkan innebér att en dom hos oss kan
grundas pa “utlandsk ratt”, fastin utredningen om den fram-
mande lagens innehall var relativt ansprakslos och dess palit-

14 Eek, Lagkonflikter I, s. 259.

15 Se t.ex. Bogdan, Svensk IP, s. 44. Jfr Hjerner, SvJT 1964, s. 113 och s. 742-744. Man
forefaller se pa fragan ungefir likadant i dansk IP-doktrin. Se Lando, Juristen 1967, s.
7-8 och Philip, Dansk IP, s. 61-62.

16 | Osterrikes IP-lag fran 1978 anges det uttryckligen att en frimmande lag skall till-
lampas pa samma satt som i laglandet. Vad de 6vriga betriffar anses detta vara infor-
statt. Enligt den sedan linge hirskande meningen i exempelvis tysk doktrin skall
domaren forhalla sig till utlindsk ratt pd samma satt som till inhemsk rétt. “Zu den
Grundprinzipien internationalprivatrechtlicher Doktrin gehort, jedenfalls in der Bun-
desrepublik, die an den Richter adressierte Forderung, sich bei der Anwendung aus-
landischen Rechts nicht anders als beim Umfang mit den inldndischen Normen zu
verhalten. Rechtssatz bleibt eben Rechtssatz und darum miissen die Gerichte so
judizieren, wie wenn sie in dem Land zu entscheiden hitten, dessen Recht zur
Debatte steht.” Simitis, StAZ 1976, s. 7.

17 Se ovan, avsnitt 6.6.1-6.6.3.
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lighet objektivt sett borde séttas i fraga.® I en stat dér det krdvs
ursprungstrogen tolkning blir foljden i ett motsvarande fall
regelmaissigt tillimpning av lex fori!" Domstolens medverkan
garanterar a andra sidan i dessa lander att tillforlitlig
utredning normalt kan erhallas och tillflykt till lex fori séllan
blir aktuell. Till denna fraga aterkommer vi i avsnitt 8.8.

7.2 Sérskilda fragor

7.2.1 Beaktande av virdeomddmen
i frimmande lag

Liksom svensk rétt innehaller dven fraimmande rattsordningar
hanvisningar till allménna kvalitativa vardeomdémen, sdsom
skaligt, rimligt, vasentligt, otillborligt, stridande mot tro och
heder eller forenligt med barnets basta.?® Det kan rora sig om
en till synes sldende likhet med svensk ritt. Det kan darfor
tyckas ligga nira till hands att dessa uttryck tolkas i enlighet
med svensk ritt, sarskilt om det visar sig att meningarna i
laglandet dr delade om ett virdeomddmes narmare innebord.

Av den lojala tillimpningens princip anses dock folja att
begreppen alltid skall ses som uttryck for laglandets rattsupp-
fattning, om denna kan utrénas. Vid ovisshet, exempelvis nar
meningarna ar delade i laglandets doktrin, skall den tolkning
véljas som dir atnjuter starkast stod.? I vissa fall kan emeller-
tid de utlindska vérderingarna pa ett sadant sitt strida mot
grundlaggande svenska krav att det &r tveksamt huruvida de
kan beaktas.

18 Se Bengtssons yttrande i NJA 1987 s. 885, nedan avsnitt 7.4.4.
19 Ge nedan, avsnitt 8.8.1.
20 Se Hjerner, SvJT 1964, s. 743 och Bogdan, Svensk IP, s. 45.

21 Nir ovisshet rader, synes Bogdan godta presumtionen om 6verensstimmelse med
svensk ritt nir fraga 4r om med Sverige jamférbara linder. Bogdan, Svensk IP, s. 45.
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Antag att en vardnadstvist vid svensk domstol mellan bar-
nets foraldrar dr att prova enligt utlindsk rétt. Den tillimpliga
lagen anges i den staten bygga pé principen om barnets bésta,
som dock dar har den innebdrden att vardnaden, bortsett fran
exceptionella fall, alltid skall anfértros fadern. Svensk domstol
finner fadern mindre limpad &n modern som vardnadshavare,
men sddana omstidndigheter foreligger inte enligt den frim-
mande lagen som, enligt dar rddande uppfattning, ger ritt att
anfortro modern vardnaden. Bedéms barnets basta i enlighet
med bestammelserna i 6 kap. FB synes det ddremot givet att
modern skall tillerkédnnas vadrdnaden om barnet.

Domstolen stéar infor foljande mdjligheter. (1) Emedan det
inte rader ndgon tvekan om hur barnets basta tolkas i laglan-
det, anser sig domstolen vara bunden av denna tolkning.
Fadern anfértros vardnaden om barnet. Férmodligen skulle
ingen svensk domstol déma pa detta satt i uppenbar strid mot
vad barnets bésta enligt svensk ritt kraver. (2) En annan utvig
ur dilemmat vore att tolka “barnets basta” i enlighet med
svensk ratt men i 6vrigt, atminstone till synes, grunda avgo-
randet pa den frimmande lagen. Det blir emellertid fraga om
en sa pass tydlig avvikelse fran den fraimmande rattskulturen
att i sjalva verket dér géllande lag helt asidosétts. Nagon “lojal
tillampning” av utlandsk rétt dr det givetvis inte fraga om.2
(3) Domstolen kan slutligen, under aberopande av det svenska
ordre public-férbehallet, vilja att sdtta den utlindska lagen at
sidan och 6ppet grunda avgorandet pa svensk lag.? Den sist
nimnda metoden synes vara att foredra.

2 Jfr Hjerner, som framfor foljande: ”Allménna uttryck som ‘barnets basta’ lamna
enligt min mening utrymme for ett visst domareskon, eller som jag ocksa skulle kun-
na uttrycka det: en lojal tillimpning av den fraimmande lagen innebar inte nédvin-
digtvis att man bedémer alla forhallanden s som en frimmande domare antages
skola ha gjort - men jag menar ocksa att en dylik frihet icke skall utnyttjas sa att man
helt enkelt later svensk praxis trdda i den utlindska regelns stille.” Uttalandet tar
sikte pa ett konstruerat vardnadsmal, dir domaren har kunskap om att de fram-
mande, till synes med svensk ritt likalydande vardnadsreglerna, bl.a. rérande barnets
bista, i laglandet tolkas pa ett annat sitt dn i Sverige, mycket beroende pa att de dar
raddande sociala varderingarna avviker fran Sveriges. Hjerner, Sv]T 1964, s. 744.

2 Angaende ordre public, se ovan, avsnitt 2.3.2.
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Sammanfattningsvis torde man kunna pésta att nér det rér
sig om grundldggande svenska vérderingar maste den svenska
tolkningen alltid tillatas sla igenom, d4ven nér den avviker frén
varderingarna i laglandet. Detta bor gélla oavsett om den till-
lampliga utlindska lagen ger uttryck for formellt liknande
vardeomdomen eller inte, exempelvis vérdnadslagstiftning
som anges sla vakt om “barnets bésta” respektive vardnads-
lagstiftning dédr andra hansynstaganden &r utslagsgivande.
Savitt majligt bor dock avstegen fran den tillimpliga lagen
hallas inom sndva grédnser vilket, frin domstolens synpunkt,
kan innebéra svara avvédgningar.®

7.2.2 Skillnader i tolkningstradition

Den lojala tillampningens princip kan ocksa méta problem nér
tolkningstraditionerna av politiska eller historiska skail skiljer
sig mellan de bertrda rattsordningarna. Hur skall en svensk
domstol exempelvis kunna tolka en socialistisk rédttsordning i
enlighet med “den revolutionédra socialismens behov” eller i
enlighet med vad som dr “bast forenligt med ett sant socialis-
tiskt rattsmedvetande”, d.v.s. statsnyttan?? Hos oss har det
ansetts att i sddana fall bor det ricka med en summarisk
anvédndning av de frimmande reglerna.”

24 Go ocksa ovan, avsnitt 5.7.6.

251 viss utstrickning torde lagvalsreglerna kunna utformas med tanke pa sidana hir
och liknande situationer. Som exempel pa liampliga 16sningar kan anges bestammel-
serna i 3 kap. 2 och 3 §§ forslaget till lag om internationella familjerattsfragor, SOU
1987:18. Enligt dessa skall fraigor om underhill bedémas enligt lagen i den stat dir
den underhallsberdttigade har hemvist. Vid faststillande av underhallsbidragets stor-
lek skall den underhallsberattigades behov och den underhallsskyldiges ekonomiska
forméga beaktas, dven om den lag som dr tillimplig foreskriver annat. Effekten blir en
sorts kombinerad tillimpning av tva linders lagar, d.v.s. den primirt tillimpliga
utlindska lagen anpassas till i sammanhanget grundliggande svenska rittsprinciper.
2% Se Hjerner, SvJT 1964, s. 113. I och med den s.k. jarnridans fall i Europa har denna
problematik sedan 1990 inte lingre nagon intereuropeisk relevans. I virlden i stort, i
férhallande till de kvarvarande kommuniststaterna, har problematiken fortfarande
viss aktualitet.

7 Ge Hjerner, SvJT 1964, s. 113 och Sohlberg, Sv]T 1964, s. 741. Sohlberg péapekar att
s&dana har fall 4r mindre viktiga och darfor inte kan anvindas som underlag for all-
ménna undantag fran den lojala tillimpningens princip.
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Ett annat exempel av stor praktisk betydelse d&r common
law-rattsordningar, sdsom England, dar rattspraxis traditio-
nellt statt i forgrunden men dér det pa allt fler omraden ocksa
finns skriven lag. De rddande tolkningsprinciperna i engelsk
ratt skiljer sig fran vad som géller enligt svensk rétt.

For att en svensk domstol skall kunna klara av uppgiften att
lojalt tillimpa engelsk rédtt maste den ha kinnedom om i eng-
elsk ratt géllande tolkningsprinciper. Exempelvis bor lagstift-
ning (“statutes”) normalt tolkas bade bokstavligt och gram-
matikaliskt med hdnsyn tagen till formuleringarna i lagtex-
ten.?? Nagra lagforarbeten anviands inte. Vid konflikt mellan
lagstiftning och prejudikat far prejudikaten ge vika. Vid
anviandande av engelsk rétt 4r domstolen saledes mera bun-
den dn nér det géller svensk rétt.

7.2.3 "Lucka” i tillimplig frimmande lag

Med “lucka” i tillimplig lag avses fall ddr den tillampliga
rattsordningen saknar réttsregler rérande en viss fraga.?? Ord-
valet tyder pa att det finns ndgot som maste fyllas ut och fra-
gan uppstar varifran de kompletterande reglerna bor hdmtas.
Oftast torde det rora sig om en detaljfraga, som inte blivit reg-
lerad i lag och som inte heller ticks av nagot prejudikat.
Luckor kan bero pa lagstiftarens “miss” men de kan ocksa
vara avsiktliga, sdsom néar en viss fraga har lamnats till
rattstillampningen.®

Problemet rérande “luckor” i frimmande lag behandlas ofta
i samband med situationer déar innehallet i utlindsk ratt ar
ovisst pa grund av otillfredsstdllande utredning. Det ror sig
dock i grunden om en helt annan situation, som dessutom ofta
kan upptickas forst niar utforlig utredning presenterats. Pro-
blemet &r saledes inte att man inte kénner till innehallet i vissa

28 Se nirmare Bogdan, Komparativ rattskunskap, s. 130-134. Bogdan talar om tolkning
enligt ordens “lexikaliska betydelse”. Se ocksa Zweigert & Kotz, s. 264-284.

2 ge Bogdan, Svensk IP, s. 52.
30 Om luckor som systemdefekt i lagstiftningen, se Jareborg, s. 127-132.
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utlindska regler utan helt enkelt, att regler rérande en viss i
malet aktuell fraga inte finns i den tillimpliga rattsordningen.
Det forefaller darfor lampligt att ta stillning till problemati-
ken mot bakgrund av den lojala tillimpningens princip.
Huruvida den tillimpliga lagen innehaller en “lucka” maste
rimligtvis alltid bedémas enligt i laglandet radande réttsupp-
fattning. Saknas det exempelvis regler till skydd for konsu-
menter kan detta bero pa att man av konkurrens- och andra
ndringspolitiska skél avstdtt fran att inféra sddana regler. Det
kan ocksd bero pa att konsumentmedvetandet dnnu inte
kommit sérskilt ldngt i det landet. I det forsta fallet vore det
Kklart felaktigt att tala om en “lucka” i lagen i den nu aktuella
bemaérkelsen. (Daremot kan man kanske pad goda grunder
hdvda att lagen lider av allvarliga brister.) Men uttrycket torde
kunna betraktas som tveksamt ocksa i det andra fallet. Det
maste ju alltid vara laglandets riattsuppfattning som ar avgo-
rande. I annat fall skulle en “lucka” foreligga sa fort som lex
fori innehaller en mer lingtgaende (avancerad) eller en mer
detaljerad reglering &n den tillimpliga frimmande lagen.

Med hénsyn till definitionsférsoken ovan kan det knappast
heller réra sig om en “lucka”, nir den tillampliga frimmande
lagen inte alls kdnner till ett visst réttsinstitut som &r véletable-
rat i domstolslandet. Antag att en icke-nordisk medborgare
som i Sverige ingatt registrerat partnerskap, avlider hir. Den
efterlevande partnerns ansprak pa kvarlatenskapen bestrids av
den avlidnes syskonbarn som gor géllande att en registrerad
partner inte kan betraktas som arvinge enligt tillampligt
utlindskt arvsstatut (enligt 1 kap. 1 § IDL lagen i den stat dar
den avlidne var medborgare vid sin bortgang). I stéllet ror det
sig om grundlidggande skillnader i varderingar mellan svensk
ritt och den andra berérda rittsordningen. Sverige var det
tredje landet i vérlden efter Danmark och Norge att infora
registrerat partnerskap i sin lagstiftning. Lagstiftning pa
omradet har senare inforts pa Island och den ar aktuell dven i

31 Det har dock ocksa ansetts att ovisshet om den tillimpliga frimmande lagens inne-
hall gar att likstdlla med en lucka i den frimmande lagen och, foljaktligen, bor be-
ddmas pa samma sitt. Se Palmgren, JFT 1937, s. 48.
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Finland och i Nederlinderna. I flertalet andra lander haller
man sig avvaktande eller t.o.m. direkt avvisande till att inféra
institutet i den egna rattsordningen.

Om den fraimmande lagen tillimpas “lojalt” far syskonbar-
nen rétt. En registrerad partner ingar inte i kretsen av legala
arvingar, varfor han eller hon inte kan gora ansprak pa en
legal arvsratt. Val medveten om att sddana hér situationer kan
komma att uppsta valde emellertid partnerskapskommittén att
resonera enligt andra linjer. Enligt kommittén bor svensk dom-
stol i en sadan hir situation tillimpa de regler i det utldndska
arvsstatutet som galler efterlevande makes arvsritt.2 Vad som
avses dr att de tillimpliga arvsreglerna skall hamtas fran den
utlindska lagen, men att dessa regler skall ges ett annat
tillimpningsomrade dn vad de har i laglandet. De skall, med
andra ord, “anpassas” till den svenska rittens syn pa att en
registrerad partner ar likvardig med en dkta make.® Sakligt
sett kan l6sningen vara mycket vil motiverad, men den bryter
starkt mot den lojala tillimpningens princip.

Om vi nu bortser fran sadana har fall dar det i sjialva verket
inte dr fraga om en “lucka” i lagen, utan om skilda varderingar
mellan de berdrda rattsordningarna, hur skall déd verkliga
“luckor” 16sas i utlandsanknutna mal? Bogdan anser att till-
lampning av lex fori kan vara en acceptabel 16sning i vissa fall,
men anger inga exempel dér detta eller ndgot annat alternativ
vore lampligt.* Galler den lojala tillimpningens princip som
utgdngspunkt torde man i stéllet béra hdvda att “luckan”
maste fyllas ut i enlighet med laglandets rattsuppfattning;
domstolen bér med andra ord vara rittsskapande utifran i
laglandet rddande varderingar. Endast nir dessa synes sam-

32 5e SOU 1993:98, s. 122-123.

33 En liknande 16sning kommer till uttryck i 4 § 1 st LIA. Enligt denna skall ett barn,
som adopterats utomlands genom ett i Sverige giltigt beslut, betraktas som adoptantens
barn i dktenskap i fraga om vardnad, formynderskap och underhill. Om de nimnda
fragorna (enligt de internationellt privatrattsliga lagvalsreglerna) 4r att beddma enligt
en utlandsk lag, som inte likstiller adoptivbarn med barn i dktenskap, skall den
fraimmande lagens regler fér “dktabarn” tillimpas. Bakgrunden &r att manga utlinds-
ka rattsordningar bygger pa ett svagt adoptionsbegrepp, medan svensk lag endast
kénner den starka adoptionsformen.

34 Bogdan, Svensk IP, s. 52.

309



manfalla med domstolslandets rattsuppfattning eller inte kan
utrénas, dr tillimpning av lex fori invandningsfri.®

7.2.4 Intertemporala sporsmal

Inte bara svensk rétt utan dven utlandsk ratt 4r underkastad
en standig forandringsprocess. Vad har det for betydelse om
den tillimpliga frimmande lagen har fatt ett nytt innehall efter
rattsforhallandets uppkomst?

Enligt i svensk doktrin rddande uppfattning bor utldndsk
ritt tillimpas som den &r vid tiden for beddmningen.* Over-
gangsbestimmelser och oskrivna intertemporala grundsatser
maste dock beaktas, vilket i vissa fall kan foranleda tillimp-
ning av dldre ratt. Det torde saknas anledning att i detta sam-
manhang skilja mellan fall dér tillimplig lag bestamts genom
parternas lagvalséverenskommelse och fall dar den bestamts
av en objektiv lagvalsregel. ¥

Det ledande rittsfallet pa omradet &r NJA 1968 s. 126. Malet
handlade om en bodelningstvist mellan f.d. makar, som hade
ingatt dktenskap i Tyskland som tyska medborgare men seder-

35 Jfr Buchholz, FS Hau®, s. 23: “Es geht darum, die auslandische Rechtswirklichkeit
zu erfassen, zu fragen, wie das ausldndische Recht tatséchlich aussieht, und nicht, wie
bei Anlegung eigener Auslegungsmafstibe aussehen wiirde oder sollte. ... Liegen ein-
schlagige Entscheidungen der ausldndischen Gerichte nicht vor, so sind Auslegung
oder Rechtsfortbildung nur in der Weise zulissig, wie sie von dem auslandischen
Richter, hitte er den Fall zu entscheiden, vorzunehmen sein wiirden.” Uttalandet har
sitt intresse inte minst darfor att det fillts av en domare vid BGH!

36 Palsson, Svensk rattspraxis, s. 40-41 och Bogdan, Svensk IP, s. 46. Se ocksa SOU
1987:18, s. 258-259.

%7 Visserligen kan parters val av tillimplig lag ha styrts av lagens innehall vid den
tidpunkt da 6verenskommelsen ingicks. Men dven hir giller utgangspunkten att par-
terna inte har ritt att “petrifiera” innehllet i tillampig rattsordning utanfér ramen for
dispositiva bestimmelser. Sdsom Hotz skrivit: “Es liegt im Wesen der kollisions-
rechtlichen Verweisung”, d.v.s. parternas éverenskommelse om vilken stats lag som
skall tillimpas, “dass alle zwingenden Bestimmungen des anwendbaren Rechts zu
beachten sind. Hierzu zihlen auch die intertemporalen Regeln, insoweit sie
zwingender Natur sind. Nur innerhalb dispositiver Vorschriften kann im Sinne der
materiellrechtlichen Verweisung das alte Recht beibehalten werden. Mit der
kollisionsrechtlichen Verweisung wird eben eine Rechtsordnung als ganzes gewihlt
und nicht einzelne, isolierte Normen.” Hotz, s. 124. Med materielltrattslig partshan-
visning ("materiellrechtliche Verweisung”) avses frihet att disponera 6ver de disposi-
tiva bestimmelserna i den tillimpliga lagen, medan den kollisionsrattsliga partshan-
visningen avser val av tillimplig réittsordning. Den forra dr pa inget satt begransad till
internationella forhallanden. Se Jinterd-Jareborg, Partsautonomi, s. 43-44.
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mera hade flyttat till Sverige och blivit svenska medborgare.
Av den davarande lagvalsregeln i 1 § 2 p. IAR f6ljde att tysk
lag var tillimplig pa formogenhetsforhallandena i dktenskapet.
Fraga uppstod om med tysk lag skulle forstas de tyska
reglerna sasom dessa sag ut vid tiden for (a) dktenskapets
ingdende, (b) nér den for lagvalet bestimmande anknytningen
till Tyskland upphorde eller (c) ndr tvisten provades vid
svensk domstol. Fragan var viktig for den materiella utgédngen
vid bodelningen, emedan den tyska lagen hade reviderats pa
ett genomgripande sétt ar 1957, d4 makarna redan var svenska
medborgare. HD fann det tredje alternativet bora gilla i enlig-
het med de tyska 6vergangsbestimmelserna till 1957 ars lagre-
form.

Den svenska rittens stdindpunkt i denna fraga kan ségas val
Overensstimma med de argument som anférts till stod for den
lojala tillimpningens princip.

7.2.5 Parternas ritt att avtala om innehéllet i
utldndsk rétt - den fria bevisféringen och
den fria bevisprévningen.

Antag att parterna i ett enligt svensk rattsuppfattning disposi-
tivt tvistemal samstimmigt infér domstolen forklarar att den
tillimpliga utlindska lagen har ett visst innehall. Binder detta
samforstand domstolen som da skall grunda domen pé par-
ternas forklaring om den fraimmande lagens innehall?

I modern svensk internationell privatritt har svaret genom-
gdende varit nekande.® Bogdan skriver: "Ett samforstand
mellan parterna om innehallet i den fraimmande lagen &r inte
bindande fér domstolen, icke ens i dispositiva mal och oavsett

38 Bogdan synes t.o.m. se den svenska uppfattningen som en foljd av denna princip.
"Kollisionsreglernas syfte ar att underkasta rattsférhallandet den rattsordning till vil-
ken det har den starkaste och mest relevanta anknytningen, inte att fa det provat en-
ligt rattsregler vilka inte langre 4ger giltighet.” Bogdan, Svensk IP, s. 46.

3% En annan ordning synes dock ha gillt enligt promulgationsordningen till 1880 &rs
vixellag, se ovan avsnitt 4.3.1. Likvardigt med att parten lyckats styrka tillimplig
frimmande lags innehéll synes ha varit samforstdnd mellan parterna om lagens inne-
hall. Redan Kallenberg, 11, s. 98-99, ansag en dylik ordning vara fullstindigt ohallbar.
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att parterna &r eniga under sjilva processen. Aven fraimmande
lag far i detta avseende behandlas som ritt och inte som en
faktisk omsténdighet vilken i dispositiva mal maste accepteras
av domstolen om den ér ostridig.”# Bogdan péapekar att det dr
en helt annan sak att utlindska rittsregler, som enligt sin egen
utformning &r dispositiva, kan avtalas bort. En liknande upp-
fattning far betraktas som hirskande pa den europeiska konti-
nenten.*!

Av betydelse i detta sammanhang &r att enligt i svensk ratt
radande mening disponerar parterna inte Gver réttsreglernas
innehadll, inte ens i dispositiva madl.2? I detta hdnseende skall
sdledes utldndsk rétt behandlas pa samma sédtt som inhemsk
ritt. Vad som emellertid kan forbrylla i sammanhanget ar att
utldndsk ratt processuellt i flera hdanseenden behandlas annor-
lunda &n inhemsk ratt. I motsats till vad som galler i forhal-
lande till lex fori &r domstolen, exempelvis, inte skyldig att
kdanna till innehallet i den tillimpliga frimmande lagen; dom-
stolen har inte heller nagon ovillkorlig skyldighet att sjalv
skaffa fram utredning om den lagen. I stillet far parterna
anmodas att ligga fram utredning. Det forefaller ocksa vara
allmént godtaget i svensk ritt att man vid tillimpning av
utlindsk lag inte bor krava fullstindiga kunskaper om den
fraimmande lagens innehall. Detta innebir, med andra ord, att
man &r beredd att acceptera ett annorlunda “beslutsunderlag”
i fraga om réttskunskaper @n nér svensk ratt skall tillimpas.
Réttspraxis visar att domstolen i flera fall grundat sin ratts-
tillampning pa mer eller mindre osédkra gissningar om den
fraimmande lagens innehall. Om detta godtas, varfor inte ocksa
godta parternas samstimmiga forklaring om den frimmande
rattens innehall?

40 Bogdan, Svensk IP, s. 45-46. Likadant Gaarder, s. 96, angaende norsk ritt.
41 Se von Bar, IPR ], s. 326. Jfr engelsk rétt, ovan avsnitt 6.6.4.

42 6o Boman, s. 48 f. och Westberg, s. 191. Problematiken diskuteras och ventileras pa
ett konstruktivt sitt av Lindell, Partsautonomins grénser, s. 64 ff. Lindell sjalv intar en
avvikande mening och anser att situationen bér kunna likstéllas med forlikning. A.a.,
5. 99.
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Naégon egentlig konflikt &r det emellertid inte fraga om. De
processuella skillnaderna mellan anvéndningen av utlindsk
ratt och lex fori ar patvingade av praktiska hansynstaganden
utan att beréva utlandsk lag dess egenskap av “ratt”, ius. Av
betydelse i sammanhanget ar att nar innehéllet i utlandsk ratt
skall utredas, géller den fria bevisféringen och den fria bevisprov-
ningen. Det &r fritt fram for parterna att dberopa vilka bevis de
vill, vilket ocksé inkluderar deras samstammiga férklaring om
den tillimpliga lagens innehall.* Men det star ocksd domstolen
fritt att bedéma virdet av detta samforstind, sdsom av all
annan bevisning. Finner domstolen parternas uppfattning stri-
da mot den utredning som lagts fram i malet eller vad dom-
stolen kommit fram till, far det nog betraktas som uteslutet att
domstolen skulle ddma mot “béttre vetande” och i uppenbar
strid mot den lojala tillimpningens princip.# A andra sidan
torde i dispositiva mal ett hansynstagande till partsintressen
och processekonomi tala for att parternas Gverenskommelse
om den frimmande lagens innehall godtas, om inte den
framstar som uppenbart oriktig. I réttstillampningen &r det
inte ovanligt att parterna &r eniga om innehallet i en utlandsk
lag, men har olika uppfattningar om vilken stats lag som skall
tillimpas.*

Den fria bevisforingen och den fria bevisprévningen vid
utredningen av innehallet i utldndsk rétt kan anses medfora en
viss flexibilitet i rattstillimpningen, som saknas nir svensk lag
ar tillamplig. Da galler ju huvudregeln att bevis ej erfordras
om vad lag stadgar (35 kap. 2 st. 1 meningen). En domare ar i

43 Bevisningen brukar bestd av versittningar av frimmande lagtexter och prejudikat,
utdrag ur juridiska handbdcker, intyg av olika slag, sakkunnigutldtanden, etc. Bog-
dan, Svensk IP, s. 49.

4 "Inser domaren pa basis af sitt allménna juridiska vetande, att uppgiften icke kan
vara riktig eller 4r synnerligen osannolik, bor det std honom oppet att lata denna sin
insikt uppvdga det bevis, som erkidnnandet kan utgéra.” Kallenberg, II, s. 99.
Observera att den nu aktuella problematiken maste skiljas fran parternas frihet att
under processen f& bestimma vilket lands lag som skall tillimpas. Jfr dock
Rattegangsbalken 11, 35:54. Se ovan, avsnitt 5.3.

45 Se t.ex. NJA 1992 s. 823 rorande tillimplig lag for agenturavtal. I detta mal var par-
terna eniga om innehallet i portugisisk ratt, som svaranden dberopade till stod for sitt
yrkande om att talan skulle ogillas. Kidranden ansag daremot att svensk lag var till-
lamplig, en uppfattning som delades av HD.
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det fallet skyldig att antingen kunna lagen eller ur limpliga
rattskillor skaffa sig erforderlig kunskap om en tillimplig
rattsregel.# Det kan dock ifragasittas om denna flexibilitet vid
anvédndning av utldndsk ratt kan forenas med den lojala till-
lampningens princip.¥

Ror det sig om ett indispositivt mdl, som ar att bedoma enligt
utlindsk rétt, maste det normalt forutsittas att domstolen ver-
kar som en aktivt padrivande kraft bakom utredningen och att
malsdttningen ar att kunna tillimpa den utlindska lagen “lo-
jalt”. Det offentliga intresse som &r inblandat i dessa mal talar
for att processekonomiska hiansynstaganden och parternas in-
tresse av att bestimma vad den tillimpliga lagen har for inne-
hall i regel inte kan tillmétas betydelse.

7.3 Lagforarbeten

Studerar man lagférarbeten frdn och med 1960-talet finner
man ett och annat insiktsfullt uttalande rérande vilka krav
som en utredning om utlindsk ratt bor uppfylla. Séledes
understrok familjerdttskommittén i sitt 4r 1969 utgivna betén-
kande “Internationell dktenskaps- och arvsritt” (SOU 1969:60)
att man inte fick stélla alltfér stora krav pa utredningen om
innehéllet i frimmande lag och att man till viss grad maste
bortse fran den tvekan som sddana utredningar ofta kvar-
lamnar om huruvida de ar korrekta eller fullstandiga.*® Samma
uppfattning kommer till uttryck i det senaste stora inter-

46 Se Rittegingsbalken 11, 35:53. Detta hindrar dock inte att parterna forebringar be-
visning om tolkningen av gillande lag eller om forefintligheten av sedvaneritt. Denna
bevisning 4r dock endast véigledande och domaren kan dven ur andra kallor skaffa sig
kunskap om lagens innebord. Se NJA II 1943, s. 446.

47 Med tanke pa processlagberedningens uttryckliga papekande att parterna bér ges
tillfalle att uttala sig om den fraimmande lagens innehall (ndr domstolen star for ut-
redningen) och de laga krav som i rattstillimpningen ofta har stillts betriffande en
utrednings tillforlitlighet, skulle man kanske kunna havda att parterna i mal som ar
underkastade utldndsk ritt i stérre grad 4n i mal dar svensk lag ar tillimplig dispone-
rar dver rattsreglerna. Se NJA 111943, s. 447.

48 50U 1969:60, s. 199.
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nationellt privatrittsliga betdnkandet, némligen familje-
lagssakkunnigas “Internationella familjerdttsfragor” (SOU
1987:18). Ocksé enligt familjelagssakkunniga maste man till
viss grad bortse fran osdkerheten och sa gott det gar tillimpa
den utlindska lagen i det skick som den har presenterats.®

Dessa uttalanden far anses ge vid handen att “ribban” inte
far siankas hur lagt som helst utan utredningen maste alltid
enligt domstolens uppfattning vara av godtagbar kvalitet. Ef-
tergifter betraffande utredningen om utlindsk ritt ar ofran-
komligen ocksé eftergifter fran principen om en lojal tillamp-
ning av frimmande lag. De ndmnda forarbetsuttalandena
stimmer sétillvida 6verens med doktrinen att de lamnar 6ppet
var grénsen gar.

Fragan om vilka krav som bor stillas pa en utredning om
fraimmande ritt hanger ithop med fragan, hur domstolen bor
forfara nir den inte finner utredningen acceptabel som under-
lag for domen. Bor talan avvisas eller ogillas eller bér domen i
stdllet grundas pa en annan stats lag - exempelvis lex fori -
eller pa s.k. allmidnna réttsprinciper? Risken att talan i annat
fall kommer att avvisas eller ogillas kanske gor att domstolen
foredrar att inte stilla alltfor hoga krav pa utredningen? Dessa
fragor diskuteras nedan i kapitel 8.

I svensk rétt har man avstétt fran att lagreglera sporsmalen
under forevandning att det ror sig om allménna internationellt
privatrittsliga problem som kan uppstd i mycket skiftande
situationer.® Rittsutvecklingen pd omréadet har pa detta satt
delegerats till rattstillampningen som dock knappast levt upp
till det sjalvklara kravet att likartade situationer bér behandlas
likadant.

950U 1987:18, 5. 324.

%0 Se SOU 1987:18, s. 324. Familjelagssakkunniga bedomde det svart att ange riktlinjer
som kunde tjina till ndgon reell vigledning.
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7.4 Réttspraxis

7.4.1 Allmant

Rattsfallsoversikten nedan visar att ndr utlindsk ritt tillim-
pats, har mycket varierande krav stillts pa utredningarnas
kvalitet. I vissa fall r6r det sig om jamforelsevis hoga krav, som
synes ha till syfte att utesluta risken att rattstillimpningen i
laglandet skulle avvika fran den framlagda utredningen. Som
ett exempel kan anges hovrattens beslut att inte godta utred-
ningen i SuJT 1950 s. 958. I andra fall synes tréskeln for god-
tagbar bevisning ha stillts lagt, sdsom i NJA 1987 s. 885. Praxis
i det stora flertalet fall synes vara férenlig med de ovan i
avsnitt 7.3 ndimnda forarbetsuttalandena. Som utredning har
godtagits utdrag ur lagtexter och 6versiktliga kommentarer
rorande lagens innehdll, inhdmtade fran nagot standardverk.>
Om det frimmande landet saknar skriven lag pa det ifrdgava-
rande omradet kan det ockséa vara frdga om mer eller mindre
utforliga kommentarer om landets sedvaneritt.® Hur tillforlit-
lig en sddan utredning &r gar inte att generellt bedéma; oftast
torde dock en viss osidkerhet ha kvarstidtt om den frimmande
rattens innehall.

Redogorelsen nedan avser fall dar utlindsk réatt bedémts
vara tillimplig och dédr domstolen sedan funnit anledning att
ta upp fragan om utredningens tillforlitlighet. Detta slags re-
flexioner i en dom hor till undantagen; det vanliga dr att en
domstol inte berér fragan.

51Ge t.ex. NJA 1973 5. 57, NJA 1978 5. 590 och ND 1994 s. 38.
52 Ge t.ex. NJA 1991 s. 21.

%3 [ dispositiva mal synes numera utldndsk ratt tillimpas endast pa begiran av part.
Om sidan begéran inte har framstillts, saknar utredningsfragan aktualitet. Se sarskilt
NJA 1993 s. 341.
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7.4.2 Utldndsk ratt presumeras
Overensstimma med svensk ritt

Det finns fall ddar knappt nagra anstrangningar forefaller ha
gjorts for att fa fram utredning om den tillimpliga frimmande
lagen. Hade en part uppmanats frambringa utredning, men
underlatit att gora det eller misslyckats med uppgiften? Eller
hade domstolen sjélv forsokt fa fram utredning, t.ex. frdn UD:s
rattsavdelning (enhet for internationell rattshjélp), dock utan
att fa fram de behovliga uppgifterna? Férutom dessa alternativ
finns naturligtvis ocksd den mojligheten att domstolen intagit
en fullstindigt passiv roll och utgétt ifran att en part sjalvmant
skall komma med upplysningar, vilka dock uteblivit. Sasom
rattsfallsreferaten ar skrivna framgar svaret inte alltid.
Gemensamt for de nu aktuella malen ar att domstolen, nir
upplysningar saknats om den tillimpliga frimmande rétten
eller nar utredningen inte betraktats som tillracklig, dragit den
slutsatsen att denna lag maste anses 6verensstimma med
svensk ritt. Det har framgatt ovan i avsnitt 6.6.4 att samma
fiktion ar en viletablerad regel i engelsk réttspraxis.® Trots att
det rent principiellt finns grundldggande skillnader mellan
svensk och engelsk ratt betraffande foérutsiattningarna for ut-
landsk ritts tillimpning &r utgangen ofta péafallande lik. Vill
man sa kan man betrakta den svenska rattspraxis som ett
uttryck for den s.k. lex fori-trenden.® En domare som gor bruk
av denna sorts resonemang tillimpar emellertid inte rakt och
oppet forumstatens lag, utan gommer sig bakom en janus-
mask. I sin réttsutévning ger han eller hon sken av att respek-
tera lagvalsreglerna i lex fori, men ar samtidigt beredd att utan
betdnkligheter sdtta dessa regler at sidan, ndr utredningen
stott pa svarigheter. Domen grundas dock inte direkt pa

5 En sidan presumtion synes tidigare ha varit vanlig @ven i Norden och
kontinentaleuropeiska rittsordningar. Den dberopades exempelvis av lagberedningen
i Finland till stéd for regeln i 56 § IntFamlL, enligt vilken finsk lag skall tillimpas nar
innehéllet i tillimplig frimmande lag inte har kunnat utredas. I modern IP-doktrin
avfirdas presumtionen som fullstindigt artificiell.

55 Ge ovan, avsnitt 5.1.3.
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svensk lag, utan pa den utlindska lagens “presumerade spe-
gelbild”, d.v.s. svensk rétt.

SvJT 1950 5. 958

Det forsta publicerade avgorande, dar domstolen presumerade
att den bristfélligt utredda utlindska réatten 6verensstimde
med svensk ritt, torde vara Sv]T 1950 s. 958 (Pittssons
doédsbo). Mélet handlade om giltigheten av aterkallelse av tes-
tamente. Testatorn hade vid aterkallelsen varit medborgare i
USA och hade vid sin bortgang hemvist i delstaten New York.
Lagvalsfragan synes ha passerat obemarkt i forsta instans.
Hovritten for Vastra Sverige fann att tvisten jamlikt 1 kap. 6 §
IDL var att bedéma enligt amerikansk lag, intressant nog utan
att ange vilken delstats lag som skulle tillimpas. HovR alade
kdrandena, som gjorde géllande att testatorn aterkallat testa-
mentet under inflytande av rubbad sjdlsverksamhet, att pre-
sentera utredning om tillimplig utlindsk lag. Den utredning,
som sedan lades fram av kédrandena, bestod av en skrivelse
frdn UD:s rittsavdelning dér, enligt referatet, “vissa upplys-
ningar ur tillgéngliga handbocker lamnades angdende lagbe-
stimmelser rorande testamente i New York”. En enhillig dom-
stol fann att tillracklig utredning om tillimplig lag inte lagts
fram. Domstolen ansag dock att “av vad hérutinnan fore-
kommit i malet kan icke anses framga att den” (d.v.s. den
tillampliga frammande ratten) “skulle vara visentligen olik
svensk lag”. Malet avgjordes diarefter i enlighet med den
svenska testamentslagen.

I detta fall godtog domstolen sdledes inte s.k. litteraturstu-
dier som bevis for den tillimpliga utlindska réttens innehall.
Eftersom det rérde sig om en common law-réattsordning, dar
rattspraxis traditionellt varit viagledande, torde bedémningen
ha varit vilgrundad. Men det torde inte ha varit nagon omojlig
uppgift att f& fram kompletterande utredning i form av
ledande rattsfall fran delstaten New York.
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RA 1970 ref. 31

Ett i den svenska internationellt privatrattsliga doktrinen
uppmérksammat mal dr RA 1970 ref. 31. Malet handlade om
overflyttning av fran Jugoslavien till Sverige olovligen bortfort
barn. Det géllde for domstolen att prejudiciellt ta stillning till
huruvida s6kanden - ensam eller gemensamt med den bortfs-
rande fordldern - var barnets legala vardnadshavare. Bak-
grunden var att det hade domts till dktenskapsskillnad mellan
barnets fordldrar i Jugoslavien varvid den sdkande (modern)
hade tillerkints vardnaden om barnet. Fadern hade direfter
utan hennes tillstand fort barnet med sig till Sverige.

Regeringsriatten fann att den jugoslaviska domen i vard-
nadsdelen inte kunde erkidnnas i Sverige. Det gillde darfor att
ta stillning till vem den legala vardnaden tillkom, en fraga
som enligt domstolens uppfattning skulle bedémas enligt
jugoslavisk ratt.

Av referatet att doma ansadg domstolen tydligen ingen
utredning beh6va vidtas rérande innehallet i jugoslavisk ratt.
Domstolen anger - kort och gott - upplysningar saknas om
den jugoslaviska rittens stindpunkt. Andock anser sig dom-
stolen kunna anta vad den har for innehéll pa grundval av det
jugoslaviska vardnadsavgorandet: “Den jugoslaviska domsto-
len synes ... ha grundat sitt avgorande pa den &ven med
svensk ritt 6verensstimmande ordningen, att vardnaden fore
skillnad tillkommer makarna gemensamt, och nagot annat har
inte heller gjorts géllande frdn mannens sida. I avsaknad av
hér i riket giltigt férordnande om véardnaden far man darfor
vid prévningen av forutsittningarna for tillimpning av 21
kap. 7 § foraldrabalken utga fran att sdval mannen som hust-
run ar att anse som vardnadshavare.” Det ar dgnat att forvana
att inga anstrangningar synes ha gjorts for att pa ett mer till-
forlitligt satt utrona innehallet i jugoslavisk ratt. Att fa fram
den i malet behévliga informationen exempelvis genom UD
torde ha varit en relativt enkel uppgift.

319



RA 1971 5190

Inte heller i senare réttspraxis har det varit ovanligt att
utlindsk lag, som funnits vara bestimmande fér den legala
vardnaden, antagits 6verensstimma med svensk lag utan att
dess innehall utretts. Sa var fallet exempelvis i RA 1971 S 190
rorande ratt till bidragsforskott. Regeringsrétten fann (ovisst
pa vilken grund) ungersk lag vara tillimplig och antog sedans
att vardnaden enligt denna lag, liksom enligt svensk lag, till-
kom fordldrarna gemensamt. Bidragsférskott kunde darmed
inte utga till barnen, som tillsammans med sin mor numera
var bosatta i Sverige. Foradldrarnas dktenskap var upplost
genom dom i Ungern dar familjen tidigare haft sitt hemvist
och dar fadern alltjamt var bosatt.

Det synes motiverat med foljande papekande: Aven om det
ocksé i utlandet 4r en vanlig ordning att vardnaden om barn
tillkommer makarna gemensamt, dr antaganden av denna sort
inte samma sak som utredning om innehallet i utlindsk ratt.
Ett sddant antagande kan ocksa sla fel, exempelvis i fraga om
islamiska rattsordningar.¥ Ju oftare man antar utlindsk ratt
motsvara svensk ratt, desto mindre blir utrymmet f6r tillamp-
ning av utldndsk ritt. En part kan da hindra svensk lags till-
lampning endast genom att bevisa pé ett sitt som overtygar
domstolen att den utlindska lagen har ett annat innehall.

56 Regeringsritten konstaterade i sitt avgorande: ”Uppgifter foreligger inte om den
ungerska rattens stindpunkt betriffande vardnaden om barn efter dom & @ktenskaps-
skillnad, nir domstol icke meddelat férordnande om vardnaden ...” Av betydelse for
antagandet om Overensstimmelse synes ha varit ocksd att den sokande inte gjort
nagot annat gillande. Se dven RA 1970 S 433 (fraga om barns ritt till bidragsforskott)
dar motiveringen dr mindre tydlig. Tysk domstol hade démt till dktenskapsskillnad
mellan en tysk medborgare och en svensk medborgare medan fragan om vem vard-
naden om parets gemensamma barn skulle anfértros dnnu inte provats. Den svenska
moderns ansékan om bidragsforskott for barnet avslogs under motivering att vardna-
den inte, sdvitt visats, tillkommer modern ensam. Aven hir presumerar man siledes
att den utlandska lagen har samma innehall som den svenska. Péalsson, Svensk ritts-
praxis, s. 118, tolkar dock malet sé att lagvalsfragan helt forbisetts och att avslagsbe-
slutet motiverades ”i rena bevisbérdetermer”.

57 Se RH 1993:53, ovan avsnitt 5.7.6.
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SvJT 1971 rfs. 18

Malet handlade om férmyndarens rétt att avstd fran arv som
tillfallit en omyndigforklarad person. En medborgare i Ameri-
kas Forenta Stater (USA) med hemvist i Sverige hade forkla-
rats omyndig i Sverige i enlighet med svensk ritt. Dessforin-
nan hade hans fru, som likaledes var amerikansk medborgare
med hemvist i Sverige, avlidit. Enligt makarnas inbordes tes-
tamente skulle kvarlatenskapen tillfalla den lingst levande
maken och efter dennes dod 6verga med full dganderatt till
mannens dotter. Formyndaren hade funnit det pakallat att
hélften av makarnas tillgangar redan efter hustruns déd skulle
tillfalla dottern.

Svea hovritt fann amerikansk lag vara tillimplig pa rétten
till arv och av betydelse vid bedomningen av huruvida for-
myndarens avstdende fran arv kunde likstillas med gava. I det
hir fallet gick det inte, pa grund av brist pa uppgifter om
makarnas forhallanden, att bedéma vilken amerikansk ratts-
ordning som skulle gilla. HovR ansag emellertid att det inte
fanns anledning att rdkna med att den (oidentifierade) ame-
rikanska lagen skulle medféra en annan bedéomning av arvs-
avstdendet 4n svensk lag. Antagandet forefaller djarvt och kan
inte betraktas som motiverat i ett fall som detta.®

NJA 1988 s. 440

Malet gillde huruvida ett konossement, som inte hade fore-
tetts nédr godset utlimnades till ett bygge i Bagdad, Irak, hade
sadant formogenhetsvarde att det kunde grunda svensk dom-
stols behorighet i enlighet med 10 kap. 3 § RB. Av intresse i
detta sammanhang &r foljande uttalande i foredragandens
betdankande i HD: “Av konossementen framgér att italiensk
ratt ar tillamplig pa@ den nu aktuella transporten. I mélet har
inte férekommit nagonting som foranleder till antagande att
den italienska ratten skulle avvika frdn den svenska i nagot

58 Enligt Palsson tycks HovR hir ha hingett sig 4t “16sa spekulationer av ett slag som
med fordel kan undvaras i den rittsliga argumentationen”. Se Palsson, Svensk ratts-
praxis, s. 192-193.

321



hinseende som nu &ar av betydelse.” HD:s beslut fattades
sedan i enlighet med betdnkandet.

7.4.3 Kommentar

Foljande kommentar synes pakallad i anledning av nyss
berérda rattspraxis. I inget av fallen rorde det sig om tillamp-
ning av en geografiskt och kulturellt avldgsen “exotisk” ritts-
ordning, vars innehdll endast med stor méda hade kunnat
utredas. Tvartom torde den behévliga informationen i samt-
liga fall (med viss reservation for SvJT 1971 rf s. 18, dér det var
oklart vilken delstats lag som gallde) ha kunnat anskaffas utan
namnvidrda svarigheter. Detsamma giller mojligheterna till
sddan kompletterande utredning som det fanns behov av i
SvJT 1950 s. 958.

Den férmodade dverensstimmelsen dr ofta en fiktion

En presumtion som gér ut pa att en icke utredd utlandsk ritt
kan antas Overensstimma med svensk rétt kan visserligen i
vissa fall vara befogad, exempelvis ndr det giller den legala
vardnaden av barn fodda i dktenskap enligt europeisk och
nordamerikansk ritt, eller inom centrala handelsrittsliga
omraden. Men dven i dessa fall kan den sla fel och kan absolut
inte likstédllas med utredning om innehallet i den tillaimpliga
utldndska lagen.

Det &ar en helt annan sak att som utgédngspunkt vid utred-
ningen godta att alltfor stora krav inte far stéllas pa resultatet,
an att laborera med presumtioner av denna art. I sjdlva verket
ror det sig ju inte om annat @n en mer eller mindre verklighets-
fraimmande fiktion som ger domstolen mgjlighet att tillaimpa
lex fori. Om man dédremot har skil att formoda att det forelig-
ger en dverensstimmelse mellan den utléndska lagen och den
svenska lagen, maste det bero pa den férkunskap domstolen
redan har om den utldndska lagens innehall. I sa fall torde det
normalt vara latt att kontrollera huruvida denna kunskap ar
tillforlitlig. Ju mer avldgsen ratt i férhallande till forumstatens
lag det handlar om, desto falskare klingar pastaendet att den
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frimmande lagen i sak kan antas vara lik den inhemska
lagen.®

7.4.4 Utlandsk rdtt presumeras inte
overensstamma med svensk ratt

Ett rattsfall dar frdgan om utredningens tillracklighet stélldes
pa sin spets ar NJA 1987 s. 885. Malet har ett sédrskilt intresse
pa grund av justitierddet Bertil Bengtssons minoritetsvotum
angaende vilka krav som bor stillas pa en utredning om inne-
hdllet i tillimplig frammande lag. Enligt Bengtsson skall
utredningen fylla hoga krav och den far inte limna nagon tve-
kan om den tillimpliga lagens innehdll. Sdsom framgar nedan,
nojde sig HD:s majoritet med en betydligt ytligare utredning.

Bakgrunden till malet var i korthet f6ljande: Ett i Panama
registrerat fartyg med ett likasa i Panama registrerat bolag som
dgare, men med polsk besittning, sattes i blockad i svensk
hamn av Svenska Transportarbetareférbundet. Fartyget hade
varit i trafik till och fran svenska hamnar. Blockaden syftade
till att forma redaren att ingé kollektivavtal med en internatio-
nell facklig organisation (ITF) och enskilda anstillningsavtal
med besattningsmédnnen. Pa grund av blockaden ingick reda-
ren sadana avtal. Sedan besittningsmannen vickt talan om
utfaende av 16n enligt naimnda anstéllningsavtal invande reda-
ren, att anstdllningsavtalen och kollektivavtalet var ogiltiga
eftersom de tillkommit genom réttsstridigt tvang i form av
otillaten stridsatgard.

Tvisten kom att handla om dels tillimplig lag foér avtalens
giltighet, dels - nidr panamansk lag funnits vara tillamplig -
huruvida dess tillimpning kunde anses vara uppenbart ofor-
enlig med grunderna fér den svenska rdttsordningen (s.k.
ordre public). Pa grund av Bengtssons skiljaktiga yttrande i
malet handlar det emellertid ocksa om vilka krav som bor
stdllas pa utredning om innehéllet i tillimplig fraimmande lag.
I det hiar malet lade bada parterna fram utredning om pana-

59 Ge Eek, TfR 1955, s. 146.
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mansk lag, medan domstolen sjilv synes ha intagit en mer
passiv roll hirvidlag.® Parternas uppfattning om innehallet i
den panamanska lagen gick isér, bla. betriffande rackvidden
av vissa bestimmelser i landets Cédigo Civil och Cédigo de
Trabajo. Svensk domstol stélldes infér den svara uppgiften att
avgoéra huruvida det var mgojligt att analogt tillimpa vissa
panamanska rittsregler utanfor reglernas egentliga anvand-
ningsomrade.

I sitt votum ansag Bengtsson sdrskilda krav bora stéllas pa
utredningen, nar det ror sig om ett omrade dér speciella socia-
la skyddssynpunkter enligt svensk ritt dr framtradande och
rattsforhallandet dessutom har pataglig svensk anknytning:

“Inte minst géller detta i fraga om en fran principiell stand-
punkt sa langtgdende konsekvens som att man med stod av
den frammande lagen skulle underkdnna anstillningsavtal
och rentav kollektivavtal, som framstdr som giltiga enligt
svenska regler, pa en sddan grund som att en stridsatgérd
anvants som patryckningsmedel. For att detta skall vara moj-
ligt bor krivas att den frimmande lagen utan ndgra som helst tvi-
vel foreskriver ogiltighet i fall som det aktuella. Det kan inte
anses tillrackligt att en sadan lagtolkning, savitt kan bedo-
mas ur svenskt perspektiv, framstdr som plausibel och kan-
ske mera narliggande &n andra tolkningsalternativ. Ocksa
fran rattstekniska synpunkter &r ett sadant krav pa klara
regler befogat: den svenska domstolen skall inte behova
bygga avgorandet pd osdkra gissningar hur en domstol i det
andra landet troligtvis skulle ha bedomt réttsfragan.”s

Den framlagda utredningen bedémdes av HD:s majoritet
innebdra att avtalen enligt panamansk rétt var ogiltiga. Denna
slutsats ifragasattes av Bengtsson som fann utredningen vara

60 | detta mal havdade svaranden panamansk lag vara tillimplig (i andra hand eng-
elsk ratt), medan kdrandesidan ansag svensk lag bora tillampas. Enligt kdrandesidans
uppfattning var anknytningen till Panama av hogst formell natur och att rederiverk-
samheten hade bedrivits i Sverige.

61 Se 5. 914 i NJA 1987 s. 885. Kursiveringen i citatet & min. Bengtssons synsitt har
stora likheter med det som kommer till uttryck i den tyska hogsta domstolens av-
goranden sedan 1970-talet: Om tillférlitliga upplysningar inte kan erhdllas om den
tillampliga frimmande lagens innehall, skall normalt tysk lag tillimpas. Se nedan, av-
snitt 8.8.1.
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alltfor bristfallig for att utesluta all tvekan om utgéngen enligt
panamansk lag. Utredningen i malet bestod av lagtexten till
vissa paragrafer i landets Cédigo Civil och Cédigo de Trabajo i
engelsk oversdttning; den spanska originaltexten var bara
delvis tillginglig som bilaga. Aven om ett sidant material
manga ganger kunde anses vara tillrdckligt som bevis for
innehallet i utlindsk rétt, var det klart otillrackligt nér fraga
var om sa komplicerade rattsfragor som de i malet aktuella.
Bengtsson gav flera exempel pa fragor av relevans fér malets
utgang, dar det enligt hans uppfattning forblev ovisst hur fra-
gorna skulle bedomas enligt panamansk ratt. Darmed var det
ocksa i hog grad tveksamt om enligt panamansk rétt de av
stridsatgarderna foranledda arbetsavtalen skulle vara ogiltiga;
karomalet skulle darfor bifallas. HD:s majoritet fann déremot
utredningen vara tillrdcklig som domsunderlag. Liksom de
lagre instanserna fann HD déarmed att stridsatgédrderna varit
olovliga och ogillade kdromaélet.

Sdsom Bengtssons stillningstagande formulerats tar det
sikte pa sadana fall déar en grundldaggande svensk rattighet star
pa spel och det finns stark svensk anknytning.®> Men det kan
ocksa anses ge uttryck for sadant sunt “bondférnuft” som
borde gilla allmént och som dessutom den internationella pri-
vatrétten skulle ha mycket att vinna pd.® Osédkra gissningar
om hur rattsfragan skulle bedémas i det frimmande laglandet

62 Bengtsson 4terkom till frigan i en annan kontext i NJA 1992 s. 733. I detta mal var
det fraga om huruvida férutsittningarna var uppfyllda for verkstillighet i Sverige av
en utlindsk (norsk) skiljedom eller om avgoérandet var att uppskjuta. Enligt majorite-
ten skulle skiljedomen verkstillas medan Bengtsson (s. 739 f) med foljande
motivering ansag att verkstilligheten skulle uppskjutas: ”Rittslaget i friga om den
norska domens verkstéllbarhet &r, som ocksa framgéar av majoritetens uttalanden,
tveksamt i tva avseenden ... Tillsammantagna medfor dessa forhdllanden en sddan osikerhet
om bedomningen enligt norsk ritt, att - trots det angeldgna i att utlindsk skiljedoms
verkstillighet inte onddigt fordrojs - skl talar for att verkstilligheten bor uppskjutas ... .”
(Min kursivering.)

% Sadana ”systembevarande” motargument, som att den internationella privatrittens
betydelse blir drastiskt reducerad om ingen tvekan far kvarstd om den tillimpliga
fraimmande lagens innehall, fir anses viga mindre tungt i sammanhanget.
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borde aldrig riacka som “bevis” for den utlindska lagens inne-
hall.«

I nordisk doktrin har man i allménhet inte velat stilla som
krav att den framlagda utredningen inte far kvarlimna nagon
som helst tvekan om utgangen enligt tillimplig frimmande
lag. Det har ansetts tillrackligt att utredningen ar palitlig och
att man utifran den kan bilda sig en uppfattning om hur fra-
gan sannolikt skulle bedémas av laglandets domstol.® Dessa
krav kan knappast anses ha blivit uppfyllda i NJA 1987 s. 885.

7.4.5 Slutsatser

Avgorandet i NJA 1987 s. 885 far anses bekrédfta den numera
vanliga uppfattningen att svenska domstolar ofta stéller ldga
krav pa utredningen om innehallet i tillimplig frimmande lag.
Omfattningen och arten av den utredning som hade lagts fram
i malet har en del likheter med utredningen i SvJT 1950 s. 958,
ett mal som ber6rdes i avsnitt 7.4.2. I det mélet ansdg emeller-
tid en enhillig hovritt att tillrdcklig utredning om tillimplig
frimmande lag inte forebragts. Avgorandet grundades daref-

6 Viss oklarhet kvarstar om avgorandet enligt Bengtsson bor grundas pa svensk lag,
nir den frimmande rattsordningens innehall inte &r klart, eller om den frimmande
lagen vid ovisshet bor presumeras dverensstimma med svensk ratt. Bengtssons kri-
tiska instéllning till gissningar talar for den férra tolkningen. - Ocksa i AD 1992 nr 10
var minoriteten (tvd ledaméter) av den uppfattningen att utredningen om den till-
lampliga utléndska lagen inte var “klarliggande”. Att talans provning grundas pa
allménna antaganden om den utldndska lagens (liberiansk ritt) syfte ansdg de inte
béra komma i fraga. Utredningen, som kidranden frambragt, bestod av lagtext och ett
utldtande av en amerikansk advokat (som i referatet angavs tillika vara réttsveten-
skapsman) angéende innehallet i liberiansk ratt. Aven i 6vrigt hade malet stora likhe-
ter med NJA 1987 s. 885. Fraga var om kollektivavtals bindande kraft mot arbetsgiva-
ren, nir avtalet ingétts som f6ljd av blockad i svensk hamn.

65 Ge Philip, Dansk IP, s. 61-62 och Lando, Juristen 1967, s. 7-8. Enligt Lando finns det
danska avgdranden dir domstolen - omotiverat - stéllt krav pa 6verbevisning, se UfR
1960.104 H. Trots att parterna hade lagt ner stora anstrangningar for att fa fram tillfor-
litlig utredning och den ena parten hade lyckats visa vad utgéngen med stor sanno-
likhet skulle bli i laglandet, fann domstolen utredningen inte vara tillrdcklig. Denna
utgéng har dock ansetts kunna forklaras pa annat sitt, namligen som en f6ljd av par-
ternas dispositioner i processen. Philip, Dansk IP, s. 61 och s. 63. Jfr Landos uppfatt-
ning: “Dommeren vil gennemsnitlig ove mere retfeerdighet, hvis han felger den sand-
synligste lesning i fremmed ret, end hvis han anvender lex fori eller frifinder
sagsegte, fordi han ikke foler sig 100 %, men kun 80 % overbevist om, hvad resultatet
ville blive ved den fremmede domstol.” Lando, a.st.
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ter pa svensk ritt med motiveringen att den utlindska lagen
inte kunde antas vara viasentligen olik svensk lag. En ofran-
komlig slutsats synes bli att olika krav har stillts i situationer
som atminstone i viss utstrackning &r jamfoérbara.

Avslutningsvis bor den frigan stéllas om det finns nagra
naturliga forklaringar till varfér svenska domstolar sa ofta
synes inta en passiv roll, nédr det giller att fa fram utredning
om tillimplig utlindsk lag.

En forklaring kan naturligtvis vara den allmdnna ovisshet
som ratt betraffande tillimpning av utlandsk rétt. Sdsom tidi-
gare framgétt var det ldnge oklart huruvida domstolen av eget
initiativ bor beakta lagvalsreglerna och av dem anvisad
utldndsk ratt. Laget har i detta hdanseende klarlagts forst rela-
tivt nyligen. Nar nu bedémningen av denna grundliggande
och i forhallande till utredning om innehallet i utlandsk ratt
priméra fraga varit oviss, dr det kanske inte sa forvanande att
domstolen inte alltid brytt sig om att vidta atgarder for att fa
fram godtagbar utredning om innehallet i en frimmande rétts-
ordning, till vilken en svensk lagvalsregel hanvisat.

Hartill kommer att utredningsbestammelserna i svensk rétt
- av dessa dr naturligtvis 35 kap. 2 § 2 meningen RB den vikti-
gaste - inte direkt aligger domstolen skyldighet att sjélv
utreda innehallet i frimmande rétt. Vill den, far den sjalv for-
s6ka utréna den frimmande lagens innehall eller anvénda
andra informationskanaler, sdsom UD:s enhet for interna-
tionell rattshjalp eller den europeiska konventionen, men upp-
giften att f4 fram utredning kan ocksa helt delegeras till en
part. Det dr mojligt, 1at vara att detta inte med nagon sikerhet
kan utldsas ur de aktuella malen, att domstolarna forhallit sig
mer avvaktande dn vad utredningsbestimmelserna i sjilva
verket forutsitter. I stéllet for att uppmana en part att komma
med utredning ndr domstolen inte sjilv velat agera, har
domstolen forvéntat sig att en part sjilvmant kommer med
upplysningar. Nar sddana upplysningar uteblivit, har det

66 Se ovan, kapitel 5, sirskilt avsnitten 5.2-5.7.
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forefallit naturligt att tillimpa svensk lag® Ett sadant
uttalande i domen som att upplysningar saknas om den
frammande lagens innehall synes vara avsett som en
forklaring till svensk lags tillimpning. Svensk lag har dock i
dessa mal tillimpats “i forkladd form” pa sa sitt att den har
antagits Overensstimma med den utlindska lagen. Nagon
skulle kanske till och med vilja hdvda att detta i sjilva verket
dr samma sak som att tillimpa den utlindska lagen. Kanske
har domstolen genom denna l6sning velat markera att den
beaktat de svenska lagvalsreglerna pa omradet? Denna
konstruktion, liksom ocksa sadan rattstillimpning som fére-
kom i NJA 1987 s. 885, har mojliggjorts av att “full bevisning”
om den tillimpliga frimmande lagen inte har stillts som krav
for den lagens tillimpning i Sverige.

Avslutningsvis bor papekas att internationellt sett &r tren-
den numera att allt hégre krav stills pa tillforlitligheten av en
utredning om innehallet i frimmande lag. Om dessa krav inte
bedoms vara uppfyllda, skall lex fori tillampas. Presumtioner
om den frammande lagens foérenlighet med lex fori dr enligt
denna modell 6verflodiga.s

7.5 Provning av utlandsk ratts
tillampning i HD

Enligt ménga kontinentaleuropeiska rattsordningar kan fragan
huruvida utlandsk ratt tillimpats felaktigt inte tas upp av den
hogsta réttsinstansen.®® En motsvarande restriktion giller inte

67 Se sarskilt NJA 1993 s. 341, ovan avsnitt 5.4.3 och 5.5.4. I detta mél synes domstolen
ha ansett den frimmande lagens innehall sakna relevans, emedan den inte dberopats
av nagon part och darfor inte var tillaimplig pa tvisten.

68 Se nedan, avsnitt 8.8.

69 Det finns olika forklaringar till denna restriktion. Av betydelse 4r bl.a. vilken dom-
stolsorganisation som finns och vilka krav som stills for att en viss fraga skall kunna
tas upp av den hogsta instansen. 1 méanga rittsordningar har tillimpningen av ut-
lindsk ritt klassificerats som en “sakfraga” (bevisfrdga). Om endast rattsfragor far
provas av den hogsta instansen kan, foljaktligen, revision inte grundas pa att utlandsk
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enligt svensk ritt; utlindsk ritt torde i detta hdnseende for-
mellt kunna likstédllas med svensk rétt.”

Av forutséttningarna for prévningstillstind enligt 54 kap.
10 § RB foljer dock att ett provningstillstand ytterst séllan kan
komma i fraga pa den grunden att utlindsk rétt tillimpats fel-
aktigt. Att en ldgre rattsinstans’ feltolkning av den utldndska
ratten rdttas till av HD kan inte anses vara av sddan vikt for
ledning av rittstillimpningen i Sverige som avses i stadgan-
dets forsta punkt.” Utlandsanknutna mal ar séllan lika var-
andra pa sa sitt att de bade handlar om samma rittsfraga och
dessutom &r att prova enligt samma stats lag. Verkan av en
felaktig réttstillaimpning blir saledes begrinsad till det aktuella
malet. Skulle emellertid en viss rattsfriga upprepade ganger
komma till prévning enligt samma fraimmande stats lag i Sve-
rige, kan forutséttningarna for provningstillstand enligt denna
bestimmelse atminstone i teorin tdnkas bli uppfyllda. En
annan sak dr sedan att olika aspekter av principen om lojal till-
lampning av utldndsk ritt, sdsom beviskrav, etc., kan bli fore-

ritt har blivit felaktigt tillimpad. Se ndrmare Zajtay, IECL, s. 30 ff. och Arens, FS
Zajtay, s. 7 ff. I andra fall synes det vara framfor allt praktiska hinsynstaganden som
ligger bakom den nu aktuella begrinsningen. Domstolarna behdrskar en utlindsk lag
langtifran lika sikert som den inhemska rétten; misstag vid rattstillimpningen ar dar-
for ofrankomliga. Hartill kommer att allmint tillimpliga lagvalsregler har alla
vérldens rattsordningar som “maltavla”. ”"In these circumstances, it cannot reasonably
be expected that a national court should be able to review the interpretation of all the
foreign rules applied by the courts below and to ensure that a particular interpretation
conforms to that which the practice of the foreign country would adopt on the same
question. Thus it is argued that any control of the interpretation of foreign law would
be useless.” Zajtay, IECL, s. 35. Enligt Kegel, FS Nipperdey, s. 459, handlar det om att
den hogsta rattsinstansen skulle forlora i anseende ifall den gjorde sig skyldig till en
felaktig tillimpning av utlindsk ritt. Sdlunda har man i Tyskland, fastdn utlandsk ratt
betraktas som “ratt” (§ 293 ZPO), ansett det folja av §§ 549 och 562 ZPO att fragan
huruvida en utlindsk lag tillimpats korrekt inte kan provas av BGH. Domstolens
uppgift dr endast att sla vakt om enhetlig tillimpning av de egna réttsreglerna. Fragan
dr dock mycket omdebatterad i tysk doktrin och uppfattningen att en dndring ar péa-
kallad dr utbredd. Se ndrmare, von Bar, IPR I, s. 330-333 och Schack, s. 239-241. 1987
ars schweiziska IP-lag bygger pa en kompromiss: revision av tillimpning av utldndsk
ritt kan godtas, forutsatt att det ror sig om icke-férmdgenhetsrittsliga fragor. I eng-
elsk ritt, se ovan 6.6.4, far House of Lords préva hur vittnesmalen rérande innehallet i
tillamplig utlandsk ratt ar att tolka och far ersitta den lagre instansens tolkning med
en ny. Domstolen far dock inte ta upp ny bevisning. Se Zajtay, IECL, s. 30. Revision
av utlandsk ritt godtas i dsterrikisk civilprocess. Se Kralik, FS Fasching, s. 297-309.

70 Ge Bogdan, Svensk IP, s. 47-48.
7163 ocksa Bogdan, Svensk IP, s. 47-48.
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mal for provning. Har far det t.o.m. anses vara friga om
principiellt och praktiskt viktiga sporsmal betrdffande vilka
det finns ett uppenbart behov av ledning for rattstillimp-
ningen.

Prévningstillstdnd enligt stadgandets andra punkt forutsit-
ter att det finns synnerliga skl for provning, sasom att det
finns grund for resning eller att domvilla férekommit eller att
malets utgang i hovrétten uppenbarligen beror pa grovt forbi-
seende eller grovt misstag. Inte heller denna punkt torde inne-
bara ndgon utvidgning i forhallande till forsta punkten. Av
betydelse harvidlag ar att man i svensk ritt inte har stallt sir-
skilt hoga krav betraffande utredningens tillforlitlighet; tvirt-
om har det ansetts fullt godtagbart att utredningen kvarlam-
nar viss tvekan om den frimmande lagens innehall. Vad som
ar mer eller mindre fullt legitimt kan inte utgéra ”synnerliga
skal for provning”. For att prévningstillstaind pa denna grund
skulle kunna komma i fraga méste forutséttas att det rér sig
om ett mycket grovt missférstind om den fraimmande réttens
innehall, vilket inneburit betydande rattsforlust for part.

Det forekommer stundom att felaktig tillimpning av
utlindsk rétt dberopas som grund for revisionsansokan. Det
har dock inte framgatt att prévningstillstind nagonsin skulle
ha meddelats pa denna grund. Med tanke pa att storre krav i
allménhet bor stéllas pa domstolen ndr det utlandsanknutna
malet enligt svensk rattsuppfattning &r indispositivt, kan for-
utsédttningarna for provning i HD vara néagot storre i sddana
mal.

Fragan om felaktig tillimpning av fraimmande ritt som
grund for revisionsansdkan bor skiljas fran fall dar 6verkla-
gandet till HD bygger pa att fel lagvalsregel tillimpats.” I
dessa fall ror det sig ju om tillimpning av en svensk regel.
Behovet av ledning for rattstillimpningen skiljer sig sadlunda
atminstone formellt sett inte frdn vad som giller betraffande
andra typer av svenska regler och goda skal kan tala for prov-

72 Se t.ex. NJA 1978 5. 590.
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ningstillstind.” Det finns flera mél i svensk réttspraxis dar lag-
valsfragan avgjorts pa ett annat satt av HD 4n av lagre instans.

73 Ocks4 i de kontinentaleuropeiska rittsordningarna dér revision inte kan grundas pa
en felaktig tillimpning av utlindsk ritt, fir den hogsta rittsinstansen normalt préva
huruvida ratt lagvalsregel (i lex fori) tillimpats.
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8. Konsekvensen av
bristande utredning

8.1 Allmiant

Vilka krav som domstolen stiller pa utredningen kan vara av
avgorande betydelse fér malets utgang. Stillningstagandet
avgor inte minst fragan pa vilket lands lag domen kommer att
grundas. Finnes utredningen vara tillracklig, tillimpas den
frimmande lagen med det innehall som domstolen beddmt
den ha. Betraktas utredningen ddremot som bristfallig, dock
utan att domstolen vidtar atgérder for att f& den kompletterad
eller sadana atgiarder dr resultatlosa, vilken 18sning bor da
viljas??

Orsakerna till en bristfillig eller t.o.m. obefintlig utredning
om frimmande ratt kan variera. En vanlig férklaring torde
vara att en part, som uppmanats anskaffa utredningen, under-
latit att gora det. En part kan ha lagt fram viss utredning eller
sddan kan ha verkstillts av domstolen sjilv men domstolen
finner det inte vara klarlagt hur den tillimpliga lagen ser pa
den uppkomna fradgan. Domstolen finner det inte motiverat att
fortsdtta med efterforskningar. Det kan rora sig om forhallan-
devis vanliga fall, exempelvis om tillimpning av lagen i en s.k.

1 Fran denna friga bor skiljas de fall dir det ar ovisst vilket lands lag som giller, eme-
dan det dr oklart till vilket land den relevanta lagvalsanknytningen hinvisar. Antag
att ratten till arv ar att bedéma enligt lagen i den stat dar den avlidne var medborgare,
men det dr okdnt vad han hade fér medborgarskap vid sin bortgang. Ett nirliggande
alternativ &r att grunda lagvalet pa en annan nira anknytning, exempelvis hemvistet.
Se NJA 1939 s. 96. Normalt giller dock att anlita vanliga bevisborderegler, nér tvivel
rader om en for lagvalet relevant anknytning, sdésom medborgarskap, hemvist, etc. Se
Palsson, Svensk rattspraxis s. 25-26. Se ocksa 7 § i NDL.
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common law-réttsordning, eller om tillimpning av en avlig-
sen “exotisk” rattsordning. Det kan ocksd vara fraga om
mycket speciella omstdndigheter, sisom nir en revolution
nyligen dgt rum i laglandet, ett inbordeskrig pagar dir eller
landet for inte lange sedan blivit sjilvstindigt. I de sist
ndmnda fallen kan ovisshet rdda om vilka regler som 6verhu-
vudtaget giller i laglandet. I dessa fall kan domstolen ocksa
fran borjan gora den bedémningen att det inte gar att fa fram
tillforlitliga upplysningar. Foljaktligen avstar domstolen fran
att delegera utredningsuppgiften till en part (ingendera part
lagger heller fram utredning av eget initiativ), men gor inte
heller nagra egna efterforskningar.

Fragan vilken 16sning som bor gilla néar innehallet i den
utldndska lagen forblivit oként dr i hogsta grad processrittslig.
Anda har dess 16sning i den processrittsliga litteraturen 6ver-
latits till den internationella privatrétten.

Men inte heller i den internationella privatréatten i Sverige
har fragan blivit foremal for en grundlig analys. I regel har det
rort sig om kortfattade, kategoriska stillningstaganden i inter-
nationellt privatrattsliga larobocker. Ett undantag ar Eeks ar
1955 utgivna uppsats “Lex causae okidnd storhet”, dir forfatta-
ren kritiskt granskade olika problem vid anvidndning av
utldndsk ratt i Sverige, bla. vilken 16sning som bor viljas nar
innehéllet i tillimplig frimmande lag &r okdnt? Eeks inligg
gjorde att doktrinen sedan slutet av 1950-talet intagit en mer

2 S3lunda skriver Ekeldf & Boman, Rittegang IV, s. 241 féljande: “En omstridd fraga
ar hur den” (d.v.s. domstolen) “skall forfara, da det trots alit blir outrett vad som gil-
ler enligt den utléndska rattsordningen. Meningarna ar delade om huvudprincipen
skall vara att kdromalet avvisas eller svensk ratt tillampas. Detta problem hor till den
internationella privatritten.” (Min kursivering). Inte heller de olika kommentarerna till
rittegdngsbalken belyser frdgan: Problemets existens konstateras, men utan att nagra
konstruktiva forsok gors for att 16sa det. Se Rattegéngsbalken II, 35 kap. 2 § och
Garde, m.fl,, s. 477-478. En nagot mer utforlig framstallning hittar man i Boldings dok-
torsavhandling ”Bevisbérdan och den juridiska tekniken”, se s. 44-54. Enligt Bolding
giller fragan “vilket innehall domen skall ha i sidana fall d2 man icke vet huru rétts-
regeln 4r beskaffad. Skall man da tillimpa en bevisborderegel eller skall man, be-
traktande problemet sasom havande rittslig karaktar, tillgripa en annan 18sning?”
Bolding, s. 44-45. Bolding synes luta mot det forra alternativet, men ger enligt min
tolkning inget klart besked om vad féljden av misslyckad utredning bor bli. Se nedan,
avsnitt 8.3.

3 Eek, TfR 1955, s. 132-151.
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nyanserad hallning till problematiken i stillet for att rakt ut
forespraka tillimpning av svensk ratt som lex fori. Numera
understryks det att problemet kan uppsta under sa varierande
omstandigheter att det knappast bor 16sas enhetligt.

De l6sningar som haft aktualitet i svensk ritt dr foljande:

(1) Talan bor provas enligt svensk rétt.

(2) Talan bor avvisas.

(3) Talan bor ogillas.

(4) Talan fér inte bifallas om den inte med hinsyn till
omstiandigheterna skiligen bor provas enligt svensk lag.¢

(5) Talan bor provas enligt vad domstolen finner sannolikt
motsvara innehallet i tillamplig frimmande lag.

I det foljande presenteras losningarna ungefér i den ordning
som de dykt upp. Det bor papekas att man i svensk doktrin
inte brukar skilja mellan fall, dar det saknas all upplysning om
den tillimpliga lagens innehall, och fall, dar en viss om 4n
ofullstdndig utredning har lagts fram.s

8.2 Bor talan provas enligt
svensk ratt?

I den dldre “moderna” internationellt privatrattsliga doktrinen
synes tillimpning av svensk ritt ha varit allmédnt godtagen,
nir tillforlitlig utredning om utlindsk rétt saknades. Reuter-
skiolds forklaring var enkel; svensk rétt var den enda domsto-
len var skyldig att kdnna till! Att i stillet grunda domen pa

4 Familjerdttskommitténs forslag i SOU 1969:60.

5 Att en sadan skillnad gors kan déremot framstd som naturligt nir den ratta utvagen
ur utredningssvérigheter anses vara att grunda avgorandet pa den frimmande lagens
”sannolika” innehéll. Denna uppfattning atnjuter fortfarande stod i exempelvis tysk
doktrin men har aldrig blivit etablerad i svensk ritt. Enligt Heldrich, FS Ferid, s. 216-
217, synes tillimpning av lex fori kunna godtas endast nir det rader fullstindig
ovisshet om den frimmande lagens innehall. I andra fall skall utredningen komplette-
ras genom studier av andra narbeslaktade rattsordningar, etc. Denna 16sning har visst
stéd dven i dansk doktrin, se t.ex. Lando, Juristen 1967, s. 10. Se nedan, avsnitt 8.6.
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ovissa uppgifter om utldndsk rétt eller att avvisa talan skulle
enligt honom strida mot “allménna regler”.s

Reuterski6lds framstallning lider dock av en del oklarheter
och inkonsekvenser.” Det fér i stillet anses vara framfor allt
processualisten Kallenbergs inflytande som gjorde att till-
lampning av svensk lag utan nagon nimnvidrd diskussion
lange kom att betraktas som den generella regeln i Sverige.

Kallenberg ansag tillimpning av svensk rétt vara den natur-
liga 16sningen nir utredningen om utlindsk ritt misslyckats.?
Undantaget var prévning av talan om édktenskaps atergéng
och dktenskapsskillnad, dar pafcljden av misslyckad bevisning
var lagreglerad.® Av betydelse i sammanhanget var enligt
Kallenberg att ett utlandsanknutet mal, som var anhéngigt vid
svensk domstol, 4ven hade viss svensk anknytning.

Kallenbergs uppfattning anammades i den internationellt
privatrittsliga doktrinen utan invandningar. En forklaring till
varfoér denna 16sning kunde allméant accepteras torde ha varit
att den var utomordentligt praktisk och dessutom mojliggjorde
att tvisten i slutindan (d.v.s. nér utredningen inte givit 6nsk-
virt resultat) kunde prévas enligt i Sverige allmint géllande
regler. Genom ett réttskraftigt avgorande blev parternas behov
av rattsskydd beaktat. Dessutom: hade en annan 16sning
befunnits réttspolitiskt pakallad, borde lagstiftaren rimligen ha
reagerat. | stillet har sporsmaélet forblivit oreglerat.1

6 Se Reuterskidld, Om aktenskap, m.m., s. 312 och Reuterskisld, Handbok, s. 33-34.
Detta synsitt har stora likheter med den i common law-staterna gillande uppfattning-
en. Se ovan, avsnitt 6.6.4, angadende engelsk ritt.

7 Dispositiva rattsfragor synes silunda ha varit undantagna. I sidana fall skulle i en-
lighet med grunderna for promulgationsférordningen till 1880 ars vaxellag och 5:4
IAL talan ogillas om inte den part som aberopat utlandsk lag lyckats bevisa dess inne-
hall. Det kan for det férsta diskuteras om en sddan f6ljd alls var avsedd enligt véxella-
gen; den rddande uppfattningen synes snarare ha varit att svensk lag i sa fall skulle
tlllampas Se ovan, avsnitt 4.3.1. Analogiserandet fran 5 kap. 4 § IAL (senare 6:4 och
7:4 1AL) 4r svarbegripligt med hansyn till att bestimmelsen avsag i hogsta grad indis-
positiva fragor.

8 Se Kallenberg, 11, s. 100.

9 Se ovan, avsnitt 4.4.4.

10 Enligt finsk ritt, bade enligt den allmént gillande regeln i 24 kap. 3 § rittegangsbal-
ken och enligt enskilda foérfattningar, skall finsk lag tillimpas om utredning inte kan
erhdllas om innehallet i tillimplig frimmande lag. Se ndrmare om skillnader mellan
svensk och finsk ritt nedan, avsnitt 8.8.1.
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I lagforarbeten till de svenska utredningsbestimmelserna
hittar man ett och annat mycket allmént hallet uttalande, som
inte har bidragit till ndgon storre klarhet. Exempelvis anges i
forarbetena till den allmént tillimpliga foreskriften i 35 kap.
2§ 2 meningen RB att en anmaning till en part inte behéver
innebdra att ratten tagit stdllning till foljderna av parts
underlatenhet att efterkomma denna.”" Uttalandet har tolkats
som avseende snarast “ett varsel till parterna om att
frammande ratt skall tillimpas” och inte som ett bevisbeslut.!?
Ett annat exempel &r hdnvisningar till “allmdnna processuella
regler” som skall avgora f6ljderna av utebliven utredning.®
Aven i det fallet forblir den konkreta vagledningen begransad.

Diskussionen i Sverige kom i gang forst sedan Eeks studie
“Lex causae okdnd storhet” publicerats ar 1955. Eek anséag till-
lampning av lex fori vara en godtycklig 16sning som stred mot
den internationella privatrattens grundidéer. Dessutom sak-
nade den stod i lagstiftning och det kunde, enligt hans mening,
ifragasiattas om den alls slagit igenom i réttspraxis. I stillet
borde faltet vara fritt f6r en rattsutveckling efter nya linjer."

Gensvaret lat inte vinta pa sig. Sedan slutet av 1950-talet
har det i doktrinen framhédvts att problemet knappast kan
l6sas enhetligt.’> Fastdn dorren saledes 6ppnats for olika 16s-
ningsmodeller, dr tillimpning av svensk ritt fortfarande den
16sning som ansetts ha storst anviandningsomrade.’s Beaktas

11 Ge NJA 1I 1943, s. 447. Liknande uttalanden hade tidigare gjorts i forarbeten till
diverse internationellt privatrattsliga férfattningar.

12 ge Gidrde, m.fl, s. 478; Bolding, s. 44-45 samt Rittegangsbalken II, 35:54. Ungefir sa
tolkar man motsvarande bestammelser dven i schweizisk och tysk ritt, nar domstol
begir att part medverkar vid utredningen. Se von Overbeck, Allgemeine Bestim-
mungen, s. 101-102 samt ovan, avsnitt 6.6.1 och 6.6.3.

13 Ge t.ex. NJA 111938, s. 255.

14 ge Eek, TR 1955, s. 145. Enligt Eek kunde endast hovrittens avgorande i malet SoJT
1950 5. 958 anses ge visst stéd for lex fori-modellen. Direfter har emellertid flera av-
goranden grundats pd samma sorts argumentation. Se ovan, avsnitt 7.4.2.

15 Ge Beckman, s. 44-45; Karlgren, s. 74; Palsson, Svensk réttspraxis, s. 40 samt Bog-
dan, Svensk IP, s. 50-51. Detsamma géller fér dansk IP-doktrin. Se Lando, Juristen
1967, s. 8-10 och Philip, Dansk IP, s. 62-63. Aven i tysk doktrin drar man numera
denna slutsats. Se Kropholler, IPR, s. 195.

16 Se sarskilt avsnitt 8.4.3 nedan dir det framgar att i den senare doktrinen utgor till-
lampning av lex fori alternativet till talans avvisning beroende pa malets art och vil-
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rattspraxis synes det vara den enda som fatt verkligt genom-
slag.”

8.3 Bor talan ogillas?

En annan 16sning som &vervégts dr talans ogillande pa grund
av bristfélliga eller obefintliga kunskaper om den tillimpliga
utldndska ritten. Kallenberg sag hiri det enda tédnkbara alter-
nativet till svensk lags tillimpning, men avfirdade sedan
denna I6sning som olamplig som en allmén regel.’® Fér denna
l16sning kunde dock ldnge anses tala att den hade valts i den
enda svenska bestimmelse som lagreglerade fragan: “Gitter ej
den, som vickt talan om &tergang av dktenskap, om akten-
skapsskillnad eller om hemskillnad, styrka innehallet av fram-
mande lag, vilken, ty har forut ar sagt, skall landa till efter-
rattelse, och ar ej lagens innebéll anda for riatten kidnt, ma hans
talan ej bifallas”, stod det i IAL fram till den 1 januari 1974, da
de reviderade internationellt privatrattsliga reglerna om dkten-
skapsmal tradde i kraft.! Uttrycket “ma hans talan ej bifallas”
synes namligen ha ansetts innebéra talans ogillande.?

I &ldre internationellt privatrattslig doktrin férekom viss
diskussion om huruvida bestimmelsen kunde anses ge uttryck

kendera part som stott sin talan pa utlindsk ratt. - I Finland géller tillimpning av lex
fori som en lagfast subsidiar l6sning. Se nedan, avsnitt 8.8.1. Lex fori-regeln ar i sam-
manhanget viletablerad dven i norsk rétt. Se Gaarder, s. 96-97.

17 Se nedan, avsnitt 8.7.

18 Kallenberg, 11, s. 100. I finsk réttspraxis frin bérjan av 1900-talet finns ett antal av-
goranden (makars férmogenhetsforhdllanden) dar kidromalet ogillades emedan
kdranden inte kunnat visa att den tillimpliga frimmande lagen - som i maélen ofta
aberopades av svaranden - gav honom den ritt som han gjorde géllande. Se Palm-
gren, JFT 1937, s. 56-58.

19 53som tidigare papekats, hann bestimmelsen under arens lopp flera ganger byta
plats inom IAL; fran 5 kap. 4 § till 6 kap. 4 § och slutligen till 7 kap. 4 §, som sedan
upphivdes genom 1973 ars lagreform.

20 Kritiskt Eek, TfR 1955, s. 142, not 31: “Grunden till regeln i 1904 &rs lag 4r respekten
for kollisionsnormen och lex causae, men skall “icke bifall’ anses omajliggora ny talan,
drives omsorgen om lex causae sa langt, att man s.a.s. kysser den till déds. Det kan ju
tankas, att nagot annat forum &n det svenska icke star kidranden till buds och lex
causae kan da aldrig forverkligas.”
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fér en allmén rattsprincip. En sadan standpunkt forkastades
dock allmént.? Betydelse tillméttes inte minst att regeln dven
inom IAL:s tillimpningsomrade endast avsig dktenskapsmal.
Som en specialreglering pakallad av de i lagrummet avsedda
malens sdrart ansags den inte lampad for analog anvandning,.

Talans ogillande innebir ett rattskraftigt avgorande i sak,
d.v.s. en synnerligen langtgaende 16sning om orsaken endast
ar att utredning om den tillimpliga fraimmande lagen miss-
lyckats.”? Kéranden skulle vara forhindrad att komma ater med
samma yrkande pd samma grunder, nir han eller hon lyckats
anskaffa tillforlitlig utredning om den frimmande lagen. Det
har darfor ifragasatts om den citerade bestammelsen i IAL
hade en sddan innebo6rd; snarare torde ha avsetts att “talan for
narvarande inte kan bifallas”.? Nagot egentligt stod har upp-
fattningen att talan bor ogillas pd grund av att innehallet i
utlandsk ratt forblivit okdnt inte vunnit i den senare svenska
internationella privatratten.

Det kan dock inte helt uteslutas att de tva skiljaktiga ledamo-
terna i AD 1992 nr 10 avséag att kdromalet borde ogillas och
inte avvisas. Oklarheten beror i detta fall aterigen pa oviss-
heten om den nidrmare innebérden av att talan “inte kan
bifallas”.

Ett utlandskt bolag hade ingatt kollektivavtal i Sverige pa
grund av att ett av bolaget agt fartyg hade forsatts i blockad i
svensk hamn. Bolaget vickte senare talan vid svensk dom-
stol och yrkade att domstolen skulle faststilla att bolaget inte
var bundet av avtalet. Talan hade grundats pa liberiansk ritt
("flaggans lag”) och karanden lade fram viss utredning ro-
rande innehallet i denna. Arbetsdomstolen fann vid tillamp-
ningen av liberiansk ratt att kollektivavtalet (till viss del) inte
kunde anses bindande f6r kidranden.

De skiljaktiga ledaméterna ville ddaremot underkdnna ut-
redningen och gjorde foljande intressanta uttalande: “I dis-
positiva tvistemal har karandepart som aberopar sig pa ut-

21 Go Michaeli, s. 62-63 och Beckman, s. 44-45.

22 » Att forklara att en talan ar sakligt ogrundad med motivering, att domstolen icke
vet, huruvida den 4r grundad, utgér ... ‘Justizverweigerung’”, papekar Eek. Eek, TfR
1955, s. 146 och Eek, Lagkonflikter I, s. 236. Se ocksa Zajtay, IECL, s. 25.

2 53 Eek, TfR 1955, s. 142-143 och Eek, Lagkonflikter I, s. 234-235.
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landsk ritt att forebringa utredning om denna rétts innehall.
Ar den aberopade utredningen inte klarliggande skall kiro-
malet inte bifallas.”*

Emedan rittens majoritet ansag utredningen om innehallet
i den tillimpliga frimmande lagen vara godtagbar, behdvde
den inte ta stallning till det nu aktuella spérsmalet.

Av visst intresse i sammanhanget &r nagra uttalanden av Bol-
ding som ansetts innebéra att talan i vissa situationer bor ogil-
las, nar innehallet i tillimplig frimmande lag inte kunnat utre-
das.® Nir i sammanhanget tillamplig regel inte dr kand upp-
star enligt Bolding fragan om man skall tillimpa en bevisbor-
deregel eller, med utgangspunkt i att det ror sig om ett rattsligt
problem, tillgripa en annan lésning.? Om man inte efter sa
noggranna studier som man anser behovliga ”patraffar nagra
rattskéllefakta” (exempelvis en regel som promulgerats som
lag eller rattspraxis) bér man enligt Bolding normalt utga fran
att ett vakuum foreligger. Detta bor da fyllas ut med en ny
regel, som man ger ett s dndamalsenligt innehéll som moj-
ligt.” “ Annorlunda kan det forhalla sig i sddana fall, dar réatten
icke kan anses skyldig att gora efterforskningar och dér man
vet att ett rattskéllefaktum finns men icke kénner till hur det ar
beskaffat”, anger han. “Da blir ldget likartat med det ldge som
rader da handelserna i mélet dro oklara, och det ligger néra till
hands att anvidnda en regel - den ma sedan kallas bevisborde-
regel, in dubio-regel eller ndgot annat - som far till effekt att
den ena av parterna drabbas av ovissheten. Det bér mérkas att
en dylik regel icke nddvandigtvis behéver drabba samma part
som till &ventyrs har en viss bevisskyldighet betraffande de
fakta som avse hindelseférloppet i mélet.” Boldings resone-
mang synes dock ansluta nira till forarbetsuttalandena utan
att bidra med nagot nytt eller klargérande i sammanhanget.

24 Min kursivering.
25 Ge Eek, TfR 1955, s. 143, sarskilt not 33.
% Se Bolding, s. 44-45.

7 Bolding anfor vidare att det d4 4r ganska naturligt att man genomgéende tillgriper
den 16sning som har de starkaste skalen for sig, “aven om dessa skil endast ro i den
allra minsta man starkare &n skilen for en motsatt 16sing”. Bolding, s. 53.

2 Bolding, s. 53.
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Huruvida fraga verkligen dr om stod for uppfattningen att
talan skall ogillas torde kunna ifrdgasattas; den har i vart fall
inte vunnit stéd i processrattsdoktrinen.

Enligt Ekelof och Boman stér valet mellan talans avvisande
och svensk ritts tillimpning; talans ogillande som utvig
ndmns 6verhuvudtaget inte.” Dessa processrittsforskare har
dock avstatt fran att analysera sporsmalet ur processrittslig
synvinkel och har i stillet 6verlimnat det till den internatio-
nella privatratten. I den internationella diskussionen har talans
ogillande i nu aktuellt sammanhang ansetts vara den mest
diskutabla foljden och modellen &tnjuter knappast nagot
st6d.

8.4 Bor talan avvisas?

8.4.1 Eeks synsitt

En tredje 16sning &r talans avvisande. Denna mdjlighet har
figurerat i svensk ratt allt sedan det moderna internationellt
privatrattsliga tinkandet slog igenom i vart land.** Det dr dock
forst sedan Eeks ndamnda inldgg fran 1955 som alternativet
vunnit mer allmént stéd i svensk doktrin och dven forespra-
kats i vissa forarbetsuttalanden.

Losningen gar ut pa att kdrandens talan skall avvisas utan
saklig provning. Detta innebér att kdranden har majlighet att
aterkomma nar utredning anskaffats och tvisten darigenom
blivit mogen f6r avgérande vid svensk domstol® I stallet for
att talan bor avvisas talar man ofta om att ratten bor forklara

2 Ekeldf & Boman, Rittegang IV, s. 241.
30 Se Zajtay, IECL, s. 25.

31 Enligt Matz, s. 113-114 var talans avvisning att betrakta som ett mer logiskt alterna-
tiv &n tillimpning av lex fori.

32 Avvisningsgrundsatsen synes tidigare ha foresprakats i annan nordisk litteratur,
bl.a. av Gjelsvik, Borum och Hurwitz, vilket Eek dberopade till stod for sitt resone-
mang. Se Eek, TfR 1955, s. 147 med hinvisningar. Se dven Gaarder, s. 96-97.

33 Se Eek, Lagkontflikter , s. 237.
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att “talan for ndrvarande inte kan bifallas”, av allt att déma i
samma betydelse.*

Eeks resonemang har inte underkastats nagon ingaende
granskning i den efterféljande doktrinen.® Det dr dérfor, 40 ar
senare, fortfarande pakallat att ga i polemik mot det. I slutet av
avsnittet (8.4.3) diskuteras ocksa situationer, dar undantagsvis
talans avvisande kan vara en lamplig 16sning.

Som en utgangspunkt ter det sig lockande att redogéra for
det konstruerade exempel som Eek sjalv anvande till belysning
av fragestéllningen.*

34 Ge tex. Bogdan, Svensk IP, s. 50. 5& ocksa i SOU 1969:60. Se dven Eek, TfR 1955, s.
147, sérskilt not 41 dar. - Det finns en likhet mellan denna grund for talans avvisning
och situationer nér en talan eller en anstkan avvisas darfor att uppgifter saknas om
grundliggande rittsfakta. Nagon saklig provning kan inte ske da eftersom en viktig
processforutsittning brister. Sa skedde exempelvis i RH 1994:39. ” Adoptionsansékan
betraffande barn fran Somalia har avvisats eftersom ansokan var sé bristfallig att den
inte kunde laggas till grund for en saklig prévning i drendet” - TvA makar av
somaliskt ursprung ansdkte om tillstind att fa adoptera tva slaktingbarn fran Somalia.
TR forelade makarna att komplettera sin ansdkan med bl.a. intyg om barnens existens
i form av personbevis, fédelseattest eller motsvarande samt @ven intyg som verifierar
att deras foréaldrar inte lingre lever. Makarna gjorde da gillande att saddana intyg inte
kunde inhdmtas pa grund av det pagéaende kriget i Somalia. Anstkan ogillades av TR
med motiveringen att det inte kan bedémas “om en adoption, som under vissa
forutsattningar kan ske i Somalia enligt vad inhdmtade uppgifter om somalisk ritt
visar, skulle medféra oldgenhet for barnen om adoptionen inte skulle bli gillande i
Somalia”. Géta HovR faste avseende vid att det var mycket svart att inhdmta saddana
upplysningar fran Somalia som behovdes fér ansékans provning pa grund av det
pagaende kriget. ”Det nuvarande materialet dr emellertid, d&ven med beaktande hirav,
inte tillrdckligt for att mojliggora en saklig prévning. Domstolens utredningsskyldig-
het i adoptionsdrenden omfattar inte de grundldggande uppgifter som saknas i malet.
Eftersom négon provning i sak alltsd inte kan ske av adoptionsanstkan skall den,
.. avvisas.” Talans/ansokans avvisande synes i svensk ratt ligga nara till hands ocksa,
nér den avser (eller anses avse) annat 4n vad som ar mojhigt enhgt svensk lag. Se t.ex.
TR:s dom i RH 1992:49 (registrering av ett fran regleringen i AktB avvikande dkten-
skapsforord).

35 Enda undantaget synes vara Hjerners recension av Eeks bok ”Internationell pri-
vatratt. Metod och material” frdn 1962, som var foregangaren till “Lagkonflikter i
tvistemal I”. Hjerner fann den av Eek foresprakade avvisningsgrundsatsen tvivelaktig
och papekade att den syntes sakna férankring i rattstillimpningen. Se Hjerner, Sv]JT
1964, s. 113-114. Diremot synes den sedan slutet av 1970-talet ledande ldro- och
handboken i dmnet, Bogdans “Svensk internationell privat- och processratt”, i allt
vasentligt ha godtagit Eeks resonemang. Se t.ex. bokens fjarde upplaga fran 1992, s.
50-51. I tysk doktrin, dar den nu aktuella problematiken givits stor uppmarksamhet,
synes det rdda enighet om att talans avvisning inte utgdr nagon lamplig 16sning. 1
stillet skall man alltid strdva efter ett avgoérande i sak. Se t.ex. Miiller, NJW 1981, s.
481 ff. och Kropholler, IPR, s. 190.

3 Se Eek, TfR 1955, s. 141.
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“En svensk upptédcktsresande pd Madagaskar har i byélds-
tens narvaro gentemot en pa Madagaskar bosatt fransk dam
forklarat sig till henne bortskdnka ett dyrbart smycke. Da
hon senare kréaver honom péa smycket, vigrar han att 6ver-
lamna det. Han reser hem till Sverige och deponerar dess-
forinnan smycket jamte en del andra tillhorigheter i en bank i
Antananarivo. Den franska damen stimmer honom nu vid
domstol i Sverige och yrkar smyckets utlimnande. Svensken
medger att ceremonin dgt rum, men forklarar, att han inte
menat allvar med det hela samt att gava forutsatter tradition,
som ostridigt icke kommit till stdind. Damen invander, att
enligt den lokala ratten pd Madagaskar gava fullbordas ge-
nom en sadan ceremoni, som den féretagna. Domstolen an-
ser, att Madagaskars ratt &r tillimplig,” men domaren vet
intet om denna och nagon utredning férebringas icke fran
parterna for bedomande av kdrandens péstdende om dess
innehall.”

I en sddan situation, ddr innehéallet i utlindsk rédtt dr okint,
vore det sjilvfallet uteslutet att utan vidare gilla yrkandet. Eek
finner det ocksa godtyckligt att grunda avgorandet pa svensk
ritt, “dels emedan den svenska kollisionsnormen da skulle sét-
tas ur kraft allenast endr domstolen icke vore i stand att déma
efter existerande och tillimplig lag, dels emedan den tappande
karanden just genom tillimpningen av lex fori borde ha skil
att sig ‘rattelos att klaga™ .® Exemplet forutsatter att svensk lag
bygger pa en annan losning &n den fraimmande ritten, i det
hir fallet att en bindande utfistelse av gava inte foreligger
enligt svensk rétt.

Den lampligaste 16sningen 4r enligt Eek att talan avvisas
utan saklig provning med mdojlighet for kdranden att ter-
komma nér utredning inférskaffats. “Ogillas med stéd av sak-

37 *Mahinda ér antagandet i texten icke hallbart i det att vid gava ‘givarens lag’ an-
setts tminstone in dubio tillimplig: jfr NJA 1934 s. 320. Exemplet far da dndras s3, att
vid ceremonin i fraga ‘givarens lag’ var ratten pA Madagaskar men att givaren forst
dérefter forvirvat forum i Sverige och eventuellt ocksa svenskt medborgarskap.” Eek,
TfR 1955, s. 141, not 28.

38 Eek, TfR 1955, s. 141. Uttrycket inom citaten &r en kinga till Kallenberg som bl.a.
med dessa ord avfardat talans avvisande som l6sning, ndr utlindsk ratt forblivit
okint. Se Kallenberg, II, s. 100.
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normerna i lex fori talan, kan domen ju icke angripas ens med
extraordindra réttsmedel, om, sedan den vunnit laga kraft,
dylik utredning komme till stind och visade, att kidrandens
uppgifter om Madagaskars ratt varit riktiga. Nar det vil domts
enligt svensk ratt, spelar det icke lingre ndgon roll, vad lagen
pa Madagaskar sdger”, anfor han.

Eeks standpunkt kan betraktas som en hyllning till den
internationella privatréttens klassiska idéer.* Utgangspunkten
ar ju att varje utlandsanknutet fall skall bedémas enligt lagen i
det land till vilket rattsforhallandet har sin ndrmaste anknyt-
ning. Vilken rittsordning som &r tillimplig anges av de inter-
nationellt privatrittsliga lagvalsreglerna. Att inte respektera
dessa, ndr innehallet i tillamplig frimmande lag &r oként, ar
enligt Eek i processuellt hdnseende jamforbart med “rattvisans
bankruttforklaring” .4 I ett sidant ldge finns det i stallet skal att
gora bruk av den gamla kirurgregeln ”“in dubiis abstine”.2
Talan maste darfor regelméssigt avvisas utan saklig prévning.
Mojlighet finns, som sagt, for kdranden att dterkomma nir
utredning anskaffats.

8.4.2 Undantag

Nér avvisningsgrundsatsen, sdisom den féresprakades av Eek,
bed6ms dr det viktigt att beakta att den inte avsags bora gilla
undantagslost.

Indispositiva mél synes exempelvis ha varit undantagna. I
sddana mal ansag Eek det finnas anledning for ratten att verka
sarskilt energiskt for att bristen i kunskapen om den fram-

39 Eek, TfR 1955, s. 142.
40 3¢ ovan, avsnitt 3.2.1. Motsvarande sikter &r vanliga i tysk doktrin.

41 Eek, TfR 1955, s. 145. Jfr Palmgren: “Det skulle i de allra flesta fall vara bevis pa den
hogsta grad av handfallenhet och hjilploshet fran rattsskipningens sida om parts
talan skulle avvisas eller limnas utan bifall enbart emedan siker kdnnedom icke
vunnits om innehallet i den tillimpliga rattsnormen.” Palmgren, JFT 1937, s. 48-49. Pa
samma sitt synes Eckhoff resonera i norsk doktrin. Se Gaarder, s. 97.

42 Domstolen bor forhélla sig s4, att den i minsta méjliga man forgar sig mot den
svenska rittens principiella krav pa att den anonyma lex causae skall fa tillfille att
vinna tillamplighet”, fortydligar Eek, TfR 1955, s. 146.
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mande réatten kunde botas.® I stéllet for att avvisa talan borde
saledes uppskov for utredning meddelas. Om man inte heller
under uppskovet lyckats fa fram tillfredsstallande utredning,
synes valet enligt Eek sta mellan talans ogillande och tillimp-
ning av lex fori.#

Naér sarskilda réttsskyddshdnsyn pakallade ett avgorande i
sak, skulle vidare lex fori tillimpas. Som exempel pa situatio-
ner dir detta kunde vara aktuellt angav han vdrdnaden om
barn och foérfogandet 6ver ett parti varor, som hotas av forsts-
relse.®® I andra sammanhang synes Eek dock ha varit beredd
att strécka tillimpningsomradet fér detta undantag langt utan-
for situationer, dar man kan anse det finnas ett mer eller
mindre akut behov av avgorande i sak. I sin kommentar till
malet SvJT 1950 s. 9584 anfor han exempelvis att kidrandens
talan svarligen kunde ha avvisats, eftersom ovisshet om kvar-
latenskapens foérdelning skulle ha blivit féljden.¥ Man kan
invinda att en kdrande alltid drabbas av ovisshet om talan
avvisas pa grund av bristande utredning om utldndsk lag. Om
man generellt tar hdnsyn till denna ovisshet, finns det knap-
past ndgot utrymme f6r avvisningsgrundsatsen!

Eek synes ocksé ha godtagit svensk ritts tillampning som en
nodlosning i sadana situationer, dar utredningen om innehallet
i utlindsk ratt stotte pa ooverstigliga svarigheter, t.ex. pa
grund av pagaende krig.®

Sasom avvisningsgrundsatsen foresprakats av Eek dr un-
dantagen manga. Det &dr kanske pa grund av alla dessa undan-
tag som det saknas rittsfall dar domstolen skulle ha tagit in-
tryck av rekommendationen och avvisat kirandens talan. Bris-

43 Eek, TfR 1955, s. 147.

4 Lando, Juristen 1967, s. 10 anser lex fori bora tillimpas i en sddan situation. Lika-
dant Philip, Dansk IP, s. 62.

45 Se Eek, TfR 1955, s. 148 och Eek, Lagkonflikter I, s. 237-238.
46 Se ovan, avsnitt 7.4.2.
47 Eek, TfR 1955, s. 144.

48 ] ett annat sammanhang anfor Eek att det 4r parterna ”stadse tillatet att soka styrka,
att rattsskyddshansyn pdkalla omedelbart avgorande (enligt lex fori).” Eek, Lag-
konflikter I, s. 238, not 92.

49 Eek, Lagkonflikter I, s. 238.
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ten pa rdttsfall ddr losningen anvénts behover séledes inte
innebéra att den avfardats av svenska domstolar. Sjalv anser
jag att grundsatsen endast undantagsvis kan utgora en lamplig
16sning.%

8.4.3 Senare doktrin

I den sedan bérjan av 1980-talet ledande ldaro- och handboken i
amnet, Bogdans "Svensk internationell privat- och process-
ratt”, har talans avvisande som 16sning bemétts positivt. Enligt
Bogdan kan det vara en lamplig 16sning i sddana fall dar
kiranden stoder sig pa den frimmande lagen.®® Om daremot
svaranden bér risken for foljderna av misslyckad utredning,
anser Bogdan tillimpning av svensk ritt ligga nédrmast till
hands.® Pakallar emellertid réttsskyddshdnsyn exempelvis i
familjerdttsmal ett avgorande i sak, synes tillimpning av
svensk ritt regelmassigt vara att féredra “i vart fall om kiran-
den kan anses ha gjort rimliga anstrangningar att anskaffa
upplysningarna”.®® Man skulle enligt Bogdan t.ex. knappast
kunna acceptera att ett barn tills vidare far leva med oklara
faderskapsforhéllanden och utan underhéll bara darfor att
innehallet i frimmande ratt inte gick att utréna. “I dylika fall
vore det antagligen battre att tillimpa lex fori (svensk ratt) som
ersittning for den fraimmande rittsordningen.”* Bogdan &r
dock man om att papeka att problemet inte kan betraktas som
16st for den svenska internationella privatréattens del.

50 Se nedan avsnitt 8.4.3. Se dven Hjerner, som redan i bérjan av 1960-talet fann los-
ningen tvivelaktig och bl.a. papekade att den honom veterligt inte vunnit gehér i
réttstillimpningen, vare sig i Sverige eller utomlands. Hjerner, Sv]JT 1964, s. 113.

516 Bogdan, Svensk IP, s. 51. Likadant Lando, Juristen 1967, s. 10.

52 Bogdan, a.st. Likadant Lando, Juristen 1967, s. 10. Bogdan hénvisar i samman-
hanget till prop. 1973:158, s. 108. Fraga dr dar om en mycket speciell situation, namli-
gen att svaranden i ett skilsmdssomal bestrider kiarandens ritt att fa dktenskapsskill-
nad enligt svensk lag och gor gillande att grund till dktenskapets upplosning saknas
enligt utlandsk ratt. Det stadgande, som det ror sig om, &r 3 kap. 4 § IAL. Om inne-
hallet i den aberopade utlindska lagen inte blivit kant, bor domstolen enligt proposi-
tionsuttalandet kunna lamna svarandens invindning utan avseende och i stallet till-
lampa huvudregeln, d.v.s. svensk ratt.

53 Bogdan, Svensk IP, s. 51. Se dven Philip, Dansk IP, s. 92-93.
54 Bogdan, Svensk IP, s. 50-51.
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I exemplen skymtar Eeks inflytande pa ett patagligt sitt,
men Bogdan har ocksa tagit intryck av i annan nordisk doktrin
framforda asikter.® Sasom avvisningsgrundsatsen féresprikas
i svensk doktrin lider I6sningen av den svagheten att den inte
verkar vara forankrad i rattstillimpningen.® Man kan ocksé
fraga sig om inte numera i dispositiva mdl talans prévning
enligt svensk ritt vore att foredra, om kidranden, som &beropat
utldndsk lag men inte kan styrka dess innehall, inte viljer att
aterkalla sin talan. I dispositiva mal synes ju utlandsk ratt
tillimpas endast pa begdran av part.¥ Om nu kdranden inte
formar fa fram den behovliga informationen om utlindsk lag
men inte heller vill dterta sin talan, verkar det rimligt att
kidranden ocksa far bidra risken for att tvisten kommer att
provas enligt svensk ritt.®® Karanden skulle med andra ord ha
en viss bevisborda rérande den utlindska lagens innehall,
precis som svaranden anses ha nér han eller hon grundar sina
invdndningar pd frammande lag. Bogdans forslag lamnar
obeaktat de nackdelar som svaranden i denna situation drab-
bas av om talan i stillet avvisas. Det kommer da att svdva ett
standigt hot 6ver svaranden om en ny réttegang nagon gang i
framtiden, nar kdaranden vél lyckats anskaffa utredningen!

Undantagsvis kan dock talans avvisande framsta som en
naturligare 16sning. Sa torde fallet vara exempelvis nér kiaran-
den vid svensk domstol - som pé nagon grund har domsrétt -
vicker talan om en sadan réttighet enligt en utldndsk lag som
inte existerar enligt svensk ratt.® Finner domstolen talan béra
provas enligt den &beropade utlindska lagen, men lagens
innehall har f6rblivit outrett, kan tillimpning av svensk ratt
knappast betraktas som en bra 16sning. Talan skulle i sa fall
antingen ogillas eller omkvalificeras sasom avseende négot i
viss utstrickning liknande svenskt rittsinstitut i den man

55 Ge sirskilt Lando, Juristen 1967, s. 10 och Philip, Dansk IP, s. 62-63.

5 Detsamma galler enligt Gaarder, s. 97, for norsk ratt.

57 Se sirskilt NJA 1993 s. 341, ovan, avsnitt 5.4.3.

%8 53 synes ocksa Hjerner ha sett pa saken. Se Hjerner, SvJT 1964, s. 113-114.

59 Om prévning av s.k. typfrimmande réttsinstitut vid svenska domstolar, se Bogdan,
Svensk IP, s. 94-95.
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sadant finns. Goda skl torde i denna situation snarare tala for
att talan avvisas.

Antag exempelvis att hustrun i samband med ett mal om
dktenskapsskillnad yrkar att mannen forpliktas att till henne
betala s.k. mohar ("morgongava”). Yrkandet grundas pa den
lag som giller fo6r muslimer bosatta i Israel. Hustrun &r bosatt i
Israel medan mannen har sitt hemvist i Sverige; bada makarna
dr muslimer. Mannen bestrider yrkandet emedan det ror sig
om ett for svensk ritt typfrimmande institut och havdar att
svensk lag skall tillimpas.

Domstolen finner att yrkandet kan prévas vid svensk dom-
stol och att den &beropade utldndska lagen ar tillamplig. Det
star klart i malet att hustrun dr i behov av mohar och att un-
derhall enligt den tillimpliga utlindska lagen inte kan utga
efter skilsméssa. Ratten anser emellertid utredningen rérande
ratten till mohar enligt den frammande lagen inte vara till-
racklig. Vilken 16sning bor véljas?

I denna situation torde talans avvisning savitt avser ritten
till mohar vara béttre motiverad &n en tillimpning av svensk
ritt eller talans ogillande.®

Ett annat alternativ i den nu aktuella situationen vore att
grunda avgorandet pa den frammande lagens férmodade
innehall. Har r6r det sig om en 16sning som atnjuter stod i ut-
landet dven nér tillimpning av lex fori 4r véletablerad som all-
mén reservmetod.® I en sddan hér situation anses domstolen
bora ligga ner stora anstrangningar for att den frammande
lagens innehall skall kunna klarlaggas. Om tillforlitlig utred-
ning dndock inte gar att fa fram, bér domen grundas pa den
frimmande lagens “sannolika” innehdll, vilket anses kunna
“vaskas fram” bl.a. genom beaktande av andra rattsordningar

%0 Exemplet bygger pa det mal som provades i RH 1993:116. [ det fallet ansig domsto-
len dock den tillimpliga utlindska lagen vara tillrackligt utredd och avgorandet
kunde grundas pa den. TR:s dom innehaller en osedvanligt innehallsrik redogérelse
for innehallet i den tillimpliga israelisk-muslimska lagen. Vem som hade skaffat den-
na utredning framgar dock inte av referatet. Malet kommenteras av Bogdan i Sv]T
1993, s. 597-600.

61 83 t.ex. enligt den tyska hégsta domstolen i BGH, NJW 1978, s. 496. Mer allmint, se
Zajtay, IECL, s. 26.
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dar samma réattsinstitut finns. I svensk internationell privatratt
har man i allménhet haft en mycket avog installning till denna
16sning,? men man har a andra sidan inte stillt lika harda krav
pa utredningens tillférlitlighet som géller i manga andra rétts-
ordningar.® Det har utan tvekan visst intresse att I6sningen far
stod i dansk ritt; i sammanhanget brukar man héanvisa till
avgorandet i UfR 1959.419 SH, dar metoden anses ha kommit
till anvindning.&

8.5 BOr svensk lag tillampas
ndr detta &r skaligt?

Med hinsyn till att varken utredningsbestammelser eller lag-
forarbeten ger klart besked om vilken 16sning som bor tillgri-
pas,® har det ett visst intresse att familjerattskommittén i sitt
betinkande “Internationell dktenskaps- och arvsritt”, SOU
1969:60, fann végledning i lag vara motiverad. Enligt kommit-
téns forslag skulle foljande gélla:

“Yrkar part att fraimmande lag skall tillimpas i mal som
avses i denna lag, dger rétten, niar det finnes pakallat, an-
mana honom att férebringa utredning om innehallet i den
fraimmande lagen. Anmaning far dven riktas till den som
véckt talan ehuru han ej aberopat fraimmande lag.

Om den som anmanats att forebringa utredning underlater
det och innehaéllet av den fraimmande lagen ej har blivit ként
Fé annat sitt, nar den skall tillimpas i stillet f6r svensk lag,
ar den vickta talan ej bifallas, om den icke med hénsyn till

62 Ge nedan, avsnitt 8.6.
63 Se t.ex. NJA 1987 5. 885.

64 Ge Philip, Dansk IP, s. 63. Enligt Lando, Juristen 1967, s. 10, bor man vid fullstandig
ovisshet om den frimmande lagens innehall striva efter en rimlig losning i sak.

65 Hir bortses nu fran 7 kap. 4§ IAL, sdsom denna ség ut fére 1973 ars reform.

348



omstidndigheterna finnes skiligen bora provas enligt svensk

lag.”¢

Det intressanta i detta sammanhang 4r andra stycket i det
foreslagna stadgandet. Underlater en part, som anmanats
férebringa utredning om tillimplig frimmande lag, att komma
med behovliga upplysningar, far den vickta talan inte bifallas.
Undantag fran denna huvudregel skulle goras endast néar det
med héansyn till omstidndigheterna finns skilig anledning att
prova talan enligt svensk ritt. Bestaimmelsen var avsedd att
tillimpas analogt pd sddana inviandningar av svaranden som
var att bedoma enligt utlindsk lag.¥ Den skulle vidare 4dga
analog tillampning nir domstolen, utan att nigon anmaning
riktats till en part, atagit sig att sjalv skaffa fram utredningen,
dock utan att lyckas med uppgiften.®® Lagrummet var avsett
att omfatta alla i forslaget reglerade fragor, d.v.s. dktenskaps
ingaende och rittsverkningar, dktenskapsmal, arv och testa-
mente samt boutredning, bodelning och arvskifte. Det skulle
séledes omfatta bade indispositivt och dispositivt reglerade
fragor.

Uttrycket “far den vickta talan ej bifallas” var hamtat fran
7kap. 4§ IAL, sdsom denna bestimmelse sag ut fore 1973 ars
lagreform. Enligt kommittén skulle det omfatta mojlighet for
domstolen att bdde slutgiltigt ogilla den véckta talan och att
“med mera begransad verkan for narvarande ogilla den”. I det
forst namnda fallet skulle det vara fraga om ett rattskraftigt
avgorande. I det andra fallet skulle part ges viss mojlighet att
aterkomma.® Vilken 16sning som domstolen borde vilja skulle
bestimmas med hénsyn till omstandigheterna i det enskilda
fallet. Kommittén talar i detta sammanhang vagt om ”prak-
tiska oldgenheter for parterna” som kan uppsta om talan av-

% En bestimmelse med detta innehall ingick bade i forslaget till Lag om internatio-
nellrittsliga férhallanden rérande dktenskap, 5 kap. 3 § och i forslaget till Lag om
internationellrittsliga forhallanden rérande dédsbo, 3 kap. 4 §, SOU 1969:60.

7 SOU 1969:60, s. 201.
8 SOU 1969:60, s. 201-202.

%9 Familjerattskommittén anger i detta fall att “domens réttskraft skulle vara begrén-
sad”, se SOU 1969:60, s. 201.
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visas och tvisten pa det sittet forblir cavgjord, men ocksd om
att det kan vara “vilmotiverat att lamna part viss mojlighet att
aterkomma”.”

Huvudregeln enligt familjerattskommitténs férslag var alltsa
att talan pa ovan angivet sitt inte skulle bifallas med mindre
tillfredsstidllande utredning anskaffats angéende innehallet i
tillamplig frammande lag. Samtidigt fann kommittén det
motiverat att 6ppna mdjlighet for tillimpning av svensk ritt
om detta var pakallat av skilighetshansyn. Som exempel an-
gavs statusfragor som maste 16sas pad ndgot sdtt oavsett om
innehéllet i frimmande lag kan utredas, men ockséd tvister
avseende formogenhetsforhallanden i dktenskap, nir utred-
ning om innehallet i utlandsk rétt var férenad med stora sva-
righeter. Aven i det senare fallet kunde det vara angeléget att
slita tvisten varfor det skulle vara obilligt att ogilla parts talan
enligt huvudregeln” Med uttrycket “med hansyn till
omstandigheterna” torde ha avsetts inte bara behov av ett
avgorande i sak utan @ven krav pa naturlig anknytning till
Sverige.

Familjerattskommitténs férslag omfattade i princip hela den
internationella &ktenskaps- och arvsrétten. Den lagrevision
som genomfdrdes ar 1973 genom lag (1973:942) var emellertid
betydligt mer begriansad och inskrankte sig huvudsakligen till
nya regler om aktenskaps ingdende och adktenskapsmal. Med
hinsyn hartill ansdgs det inte motiverat att i lagen medta
nagon motsvarighet till den av kommittén féreslagna regeln.”
Av betydelse torde ocksa ha varit att utrymmet f6r tillampning

70 Se SOU 1969:60, s. 201.
71 Se SOU 1969:60, s. 201.

72| propositionen nojde man sig med att ge anvisning om hur domstolen bér forfara,
niir svaranden i ett mal om &ktenskapsskillnad bestrider kérandens talan och gor gil-
lande att denna skall ogillas pa grund av innehéllet i frimmande lag men innehaliet i
denna inte &r ként. | sa fall skulle enligt departementschefen svarandens invindning
limnas utan avseende och talan i enlighet med huvudregeln prévas enligt svensk lag,.
Se prop. 1973:158, s. 108. Forslaget behover dock inte ses som helt utagerat utan kan
utgdra en lamplig losning i vissa situationer. Enligt Bogdan har forslagets 16sning den
fortjansten att “den skulle gora det mojligt att i varje enskilt fall ta hansyn till tvistens
natur, beakta parternas stillning och undersoka vem av parterna som bor sta for
risken av att innehallet i den tillampliga lagen forblev oként”. Bogdan, Svensk IP, s.
51.
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av svensk lag utdkades pétagligt genom lagreformen jamfort
med dittillsvarande rétt.

I det efterfcljande internationellt privatrittsliga reformarbe-
tet har man avstatt fran att forsoka lagreglera fragan. I sitt slut-
betinkande “Internationella familjerattsfragor”, SOU 1987:18,
nojde sig sdlunda familjelagssakkunniga med att konstatera att
fragan kan uppsta i en ldng rad hogst skiftande situationer f6r
vilka det &dr svart att ange riktlinjer som kan tjdna till reell véag-
ledning.”

8.6 Bor talan provas enligt vad
domstolen finner sannolikt
motsvara innehallet i tillamplig
frammande lag?

Rubriken till detta avsnitt anger en 16sning som foresprakats i
synnerhet i tysk doktrin. Metoden gér dédr under beteckningen
“das wahrscheinlich geltende Recht”, d.v.s. den sannolikt gal-
lande ratten” Nar godtagbar utredning saknas bor den
utldndska lagen ges ett sddant innehall som domstolen genom
komparativa studier finner sannolikt. Géller det exempelvis
turkisk ratt ligger det nara till hands att domstolen hamtar
reglerna fran schweizisk rétt, som genom reception 6vertagits i
Turkiet. Eller om det &r ovisst hur en viss fraga bedéms enligt

73 Ge SOU 1987:18, s. 324.

74 Modellen finner stod exempelvis hos Kegel, IPR, s. 371 och Kegel, Anwendung, s.
175-178; Heldrich, FS Ferid, s. 209 ff. samt Schack, s. 238. Den tyska hogsta domstolen
(BGH) har dock férhallit sig avvaktande till denna sorts rekommendationer. Se t.ex.
malet BGH, NJW 1961, s. 410, 412. 1 avgorandet, BGH, NJW 1982, s. 1215, antyder dom-
stolen denna metod kunna 4ga relevans endast nér tillimpning av lex fori vore ytterst
otillfredsstillande (“dusserst unbefriedigend”), exempelvis nér det inte finns nagon
anknytning till Tyskland. Metoden avfardades ocksa vid utarbetandet av 1987 ars
schweiziska lag. Botschaft, s. 50. I nordisk doktrin har metoden féresprakats av Palm-
gren, JFT 1937, s. 49, och den synes atnjuta visst stod i dansk internationell privatritt.
Se Philip, Dansk IP, s. 63 och Lando, Juristen 1967, s. 8-10. Metoden anses ha kommit
till anviandning i rattsfallet UfR 1959.419 SH.
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belgisk civilriatt, synes det naturligt att soka ledning i fransk
ratt. Den belgiska civillagboken hdrstammar ju fran den
franska och reglerna har i stor utstrackning samma lydelse.
Tanken dr att man i mojligaste mén skall tillimpa just den lag
som lagvalsregeln utpekar som utslagsgivande. Om lagens
innehall inte gar att utreda, bor de dar gillande reglerna ersit-
tas med sddana regler som av allt att doma &r likartade. Endast
en ndra “besliktad” lag kan komma i fraga som “ersitt-
ningsréttsordning”; lex fori tnjuter inte nagot foretrade i detta
hianseende.

Som en variant av denna metod har foreslagits att domen
grundas pa allmént gdllande réttsgrundsatser.”> En f6rutsétt-
ning bor vara att det r6r sig om réttsfragor av mycket allman
karaktér, foretrddesvis pa omraden dér regler har kommit till
genom mellanstatligt samarbete, exempelvis inom sjoratten.”
Betriffande konkreta och detaljerade fragor dar olikheter ar
vanliga kommer metoden till korta.

Oavsett vilken variant det giller forutsdtter metoden att
utredningen kompletteras med resultat av studier av besldk-
tade rattsordningar, sarskilt med beaktande av rattshistoriska
sammanhang.” Utifran detta underlag bér domaren sedan
gora bruk av sin juridiska fantasi och intuition och “liksom en
lagstiftare” fylla ut kunskapsluckan.”

Dessa metoder har inte vunnit anhidngare i svensk ratt. Sna-
rare har det hos oss varnats for risken for felaktiga slutsatser
nidr man presumerar en likhet mellan tva frimmande ritts-
ordningar.” Aven inom samma “réttsfamilj” kan en viss fraga

75 Ge sarskilt Kétz, RabelsZ 1970, s. 666 och s. 671 £f.

76 Se Zajtay, ZfRV 1971, s. 276; Zajtay, IECL, s. 26 och Schack, s. 238. Enligt Kotz,
RabelsZ 1970, s. 671-673, bér man kunna gora bruk av allminna rattsgrundsatser
exempelvis i EG-sammanhang och inom den internationella handeln. Se &dven
Kreuzer, NJW 1983, s. 1947.

77 Eek, Lagkonflikter I, s. 236 och Zajtay, IECL, s. 26. Buchholz papekar alldeles riktigt
att sidana hir metoder komplicerar beslutsfattandet i onédan. Det kan inte heller for-
utsdttas att en domare dr beredd att vidta tidskrdvande rattsjamférande studier.
Buchholz, FS Haus, s. 27-28.

78 54 sirskilt Heldrich, FS Ferid, s. 216 f.

79 Se t.ex. Bogdan, Svensk IP, s. 45, som pipekar att man vid tillimpning av reglerna i
den belgiska civillagboken bor underséka hur reglerna tolkas i Belgien och inte i
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l16sas pa diametralt motsatta sitt. Eek talar i sammanhanget
om en med hjalp av komparativa metoder skapad fantasipro-
dukt (“lex probabilis”) och avrader frdn att gora bruk av
metoden.® Det finns utbredd skepsis mot denna modell d&ven
utomlands, bade i réttstillimpningen och i doktrinen.?

En annan 16sning som i stillet forekommer i svensk ritts-
praxis och som har vissa likheter med den nu aktuella metoden
ar att anse den innehallsmassigt mer eller mindre okdnda
utlindska lagen 6verensstimma med svensk rdtt. Ocksa i dessa
fall kan fraga vara om ren fantasi. Denna praxis har beskrivits
ovaniavsnitt 7.4.2.

8.7 Svensk réttspraxis

Av stort intresse dr naturligtvis vad som giller enligt svensk
rattspraxis. Det material som kan betraktas som intressant i
sammanhanget dr dock begrdnsat. Det roér sig om samma
avgoranden, som redovisats ovan i avsnitt 7.4.2. Mig veterligt
finns det inga fall ddr talan avvisats eller ogillats pa grund av
att innehallet i tillimplig utlindsk ratt varit okdnt. I atmins-
tone ett fall - AD 1992 nr 10 - har dock en sddan 16sning fore-
sprakats av minoriteten.®? - Mal som NJA 1987 s. 885 saknar
intresse i sammanhanget, eftersom domstolen dir godtagit
utredningen hur bristfillig den objektivt sett &n ma ha varit.
Den enda 16sning, som tydligt har slagit igenom i ritts-
praxis, dr sdledes tillimpning av svensk rétt. Harvidlag synes
malets karaktdr ha saknat betydelse. I de hir aktuella malen ar
det dock inte direkt frdga om att tillimpa svensk ritt som lex
fori; snarare sker det under férevindningen att den utlindska

Frankrike, varifrdn de ursprungligen hirstammar. Se ocksa Eek, Lagkonflikter I, s.
236.

80 Ge Eek, TfR 1955, s. 148 och Eek, Lagkonflikter I, s. 236.

81 S3lunda har metoden ansetts bortse fran de reella majligheter som en domstol har
till sitt férfogande och medféra ickeférutsebara och t.o.m. godtyckliga resultat. Se
Buchholz, FS Hau$, s. 27-28 och Zajtay, IECL, s. 26.

82 Ge ovan, avsnitt 8.3.
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lagen far férmodas, i viasentliga hdnseenden, sta i &verens-
stimmelse med svensk lag. Det forefaller som om domstolen
ansett denna, ofta endast formodade likhet ge legitimitet for
tillimpningen av svensk ritt. Det hade varit mer rakryggat att
oppet forklara att domstolen funnit svensk rétt bora tillimpas
som ersittning for den outredda utlindska lagen, d.v.s. som
subsididrt utslagsgivande reservlésning.®

Att materialet dr sa pass litet har flera naturliga forklaringar.
En ar givetvis de ldga krav som ofta stillts pa utredningen om
utléandsk ratt. De utlandsanknutna mal, som provats enligt till-
lamplig fraimmande lag, ar betydligt fler &n de mal dar svensk
lag tillimpats som en utvdg ur utredningssvarigheter. Det
finns anledning att férmoda att domstolen ofta godkéanner en i
flera hanseenden bristfallig utredning som underlag.

En annan forklaring ar att parterna i dispositiva mal i viss
utstradckning disponerar 6ver lagvalsreglerna. Om ingendera
parten har ett intresse av lagvalsreglernas och utlandsk ratts
tillampning, kan reglerna helt enkelt sittas 4t sidan och malet
bedémas enligt svensk riatt. Som en viktig tredje orsak kan
anges att det stora flertalet familjerattsfrdgor sedan 1970-talet
dr underkastade hemvistprincipen (eller en direkt tillimpning
av svensk ritt) med den f6}jd att svensk lag regelmaéssigt ar att
tillimpa. P4 sé sétt har utrymmet f6r “avvisningsgrundsatsen”
blivit betydligt mindre &n vad exempelvis Eek utgick ifran.

8.8 Bor fragan lagregleras?

8.8.1 Utlandska forebilder

Fragan vilken 16sning som bor viljas ndr innehallet i tillamplig
fraimmande lag helt eller delvis har forblivit outrett, har natur-
ligtvis aktualitet i alla de rattsordningar dar tillampning av

8 53 har den tyska BGH motiverat tillimpningen av tysk ratt i ett antal utlandsan-
knutna mal. Kanske kan hovrattens bedémning i RH 1989:40 av den legala vardnads-
fragan direkt enligt svensk lag tolkas sa att en sidan utveckling &r pa vig? Se ovan,
avsnitt 5.7.6.
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utlindsk ratt kan komma i fraga. Likartade 16sningsmodeller
som de som har varit aktuella i Sverige har figurerat i den
internationella diskussionen och atnjuter varierande grad av
stod i olika lander.®# Endast en 16sning har emellertid blivit
antagen i flera landers lagstiftning, ndmligen tillimpningen av
lex fori som subsididrt utslagsgivande rittsordning. Tillimp-
ning av lex fori synes vara den klart dominerande utvigen i de
nu aktuella situationerna virlden 6ver, dven utan stéd i skri-
ven lag 53

I motsats till manga utlindska rattsordningar saknar svensk
ratt skrivna regler om subsididr tillimpning av lex fori. Man
har uppenbarligen ansett att en sddan lagfist 16sning skulle
lasa rattstillimpningen alltfér mycket och dessutom innebédra
att domstolarna alltfor latt skulle kunna falla for frestelsen att
tillampa svensk ratt. Vilken 16sning som ar lamplig far i stdllet
bedémas med héinsyn till omstdandigheterna i varje enskilt fall.

Formellt rader det sdledes stor flexibilitet i frdga om vad
foljden bor bli nédr innehallet i tillimplig frimmande lag for-
blivit outrett. Medaljens andra sida dr emellertid ovisshet om
utgangen, vilket far betraktas som negativt i sammanhanget.
Lagstiftarens aterhallsamhet synes inte heller ha lett till ndgon
variationsrikedom i réttstillimpningen, utan tillimpning av
svensk ratt 4r den enda 16sning som far stdd i publicerad rétts-
praxis. Utan stéd i lag har dock domstolarna séllan vagat till-
lampa svensk lag som en allmént godtagbar reservlosning. I
stdllet har det gjorts gillande att den utléndska réatten pa den
outredda punkten far anses verensstimma med svensk ritt.
Pa sa satt har fiktiva element, helt i onddan, inférts i ritts-
tillimpningen.

Det har sitt intresse att notera att i ett flertal rattsordningar
har tillimpning av lex fori lagreglerats som en allméin reserv-
16sning. Sa ar fallet exempelvis i finsk ratt. Enligt den allméant
tillampliga bestimmelsen i 24 kap. 3 § 2 mom. rittegangsbal-

8 Se Zajtay, IECL, s. 25-27 och Miiller, NJW 1981 s. 481-482. En grundliggande redo-
gorelse for laget i ett antal linder ges i verket “Die Anwendung ausldndischen Rechts
im internationalen Privatrecht”. Framstillningen dar dr dock inte lingre helt a jour.

85 Fragan har berorts ovan i avsnitt 6.6.
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ken skall finsk lag foljas om utredning ej kan erhéllas om inne-
hallet i tillimplig frimmande lag. En motsvarande foreskrift
ingar ocksd i ett antal internationellt privatrittsliga forfatt-
ningar.®* Den senaste sidana bestimmelsen kom till sa sent
som ar 1993 i samband med revideringen av de internationellt
privatrattsliga bestimmelserna rorande vardnad och um-
génge. Enligt denna skall finsk lag tillimpas om innehallet i en
fraimmande stats lag inte kan utredas utan oskaligt drojsmal.s
Det antyds i lagmotiven att frimmande ratt kommer att vara
av begransad betydelse i sammanhanget, nir myndigheten
inte dr bekant med dess innehall och parterna inte formar
redogora for det.s

Bade den osterrikiska (1978) och den schweiziska (1987) in-
ternationellt privatrattsliga kodifikationen innehaller ett ut-
tryckligt stadgande om tillimpning av lex fori, nédr innehallet i
utlandsk rétt inte kunnat utredas.?” Samma 16sning giller en-
ligt tysk rattspraxis.®

86 Se t.ex. 56 § lagen om vissa familjerittsliga forhallanden av internationell natur,
5.12.1929/379: "Bor i mal, varom i denna lag ar fraga, frimmande stats lag tillampas,
dger ratten, dir lagens innehall ej dr for densamma bekant eller av en part styrkes,
ddrom soka upplysning. Kan sddan upplysning ej erhillas, skall finsk lag tillimpas.” Se
dven 87 § vixellagen och 65 § checklagen, bada fran ar 1932: “Skall, efter ty hir ovan
dr sagt, i visst mal frimmande stats lag tillimpas, dger ritten, dir lagens innehall ej 4r
for ratten bekant eller av part styrkes, darom séka upplysning hos ministeriet for utri-
kesdrendena. Kan sddan upplysning ej erhillas, skall finsk lag tillimpas.” (Mina kursive-
ringar.) Sdsom har framgatt ovan i avsnitt 4.4.3, utrustades de motsvarande bestim-
melserna i svensk ritt, foranledda av Sveriges tilltrade till konventionerna pa vaxel-
och checkrittens omraden, inte med nagon reservmajlighet rérande svensk ratts till-
lampning,.

87 Denna bestimmelse, som aterfinns i 4 kap. 18 § 4 mom. i lagen angdende vardnad
om barn och umgingesritt, avser dock endast tillimplig lag for den s.k. legala vard-
naden, d.v.s. vardnad om barn direkt med stéd av lag.

88 RP nr 60/93, s. 25.

89 § 4 st. 2 i den dsterrikiska lagen lyder: “Kann das fremde Recht trotz eingehendem
Bemiihen innerhalb angemessener Frist nicht ermittelt werden, so ist das oster-
reichische Recht anzuwenden.” Den &sterrikiska lagen skall, m.a.o.,, tillimpas om
innehéllet i den frimmande lagen trots ingaende forsok inte har kunnat utredas inom
rimlig tid. Det relevanta stadgandet i schweizisk lag ar art. 16 st. 2: “Ist der Inhalt des
anzuwendenden auslindischen Rechts nicht feststellbar, so ist schweizerisches Recht
anzuwenden.” Utformningen ér siledes mindre utférlig an i osterrikisk lag, bl.a. an-
ges ingen tidsfrist, men det torde inte innebdra nigon skillnad i sak. Se Botschaft, s.
49. - Tillimpningen av lex fori géller som en reservlosning ocksé enligt den nya itali-
enska IP-lagen fran 1995, art. 14 st. 2. Enligt lagen skall man dock i forsta hand till-
lampa lagen i en annan stat till vilken rittsférhallandet har nira anknytning, férutsatt
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Vid en jamforelse med svensk rétt kan foljande ségas.

Vid tillampning av utlandsk rétt ar utgangspunkterna i finsk
ratt i princip de samma som enligt svensk ratt.”! Liksom i Sve-
rige synes det atminstone i viss man vara en lamplighetsfraga
om domstolen eller parterna anskaffar de behovliga upplys-
ningarna om utldndsk rétt.? Den lagfasta reservlosningen har
den fordelen att den undanrdjer ovisshet om vilken 16sning
som kommer att gédlla, om utredningen inte géar att genom-
féra.® Samma losning galler for alla situationer; det saknar sa-
lunda betydelse om den utlindska lagen kan presumeras

att tillimpning av den statens lag far stéd av de subsidiart tillimpliga lagvalsreglerna
i lagen. Saknas sadan anknytning, skall italiensk lag tillimpas. Se nirmare om denna
teknik, Zajtay, IECL, s. 25.

% Regeln om tillimpning av lex fori &r fast etablerad i den tyska hogsta domstolens
praxis, trots att dven kritiska roster har hojts i doktrinen. Som exempel kan namns tva
avgdranden av BGH fran 1977 som bada handlade om huruvida ett utom aktenskap
fott barn kunde likstallas med ett dktabarn pa grund av fordldrarnas senare ingangna
aktenskap. Enligt BGH var tunisisk lag att tillimpa i malen. BGH kom fram till att det
inte gick att pa ett tillforlitligt sdtt utreda hur maélen skulle bedémas av en tunisisk
domstol, d.v.s. att uppgifter saknades om “law in action” och ansdg foljaktligen tysk
lag bora tillampas. Se BGH, IPRspr. 1977 Nr. 98 b. Se ocksa BGH, NJW 1982, s. 1215, dar
den tyska hogsta domstolen uttryckligen konstaterade att tillimpning av lex fori som
reserv bor ge vika endast ndr det vore ytterst otillfredsstillande att grunda domen pa
tysk ritt. Kritiken i doktrinen gér ut pa att tillimpning av lex fori tillsammans med
hoga krav pa utredningens kvalitet rérande innehallet i tillimplig frimmande ratt
skakar grundvalarna foér den internationella privatritten (tillimpning av den nér-
maste anknytningens lag) och minimerar lagvalsreglernas betydelse. Man har har sett
en uttrycksform for s.k. homeward trend (“Heimwirtstreben”), d.v.s. strdvan att trots
lagvalsreglernas hanvisning till frimmande ratt grunda avgérandet pa lex fori. Se t.ex.
Heldrich, FS Ferid, s. 217-218 och Schack, s. 237-238. Tillimpning av lex fori i ut-
landsanknutna mal dominerar dven vid engelska domstolar, men utifrén andra ut-
gangspunkter. Se ovan, avsnitt 6.6.4.

%1 Se Jinter4-Jareborg, Partsautonomi, s. 385-388 med hénvisningar. Se dven Klami, s.
74-83, dér olika argument som gor sig gillande vid tillimpning av utlandsk ritt dis-
kuteras pa ett teoretiskt intressevickande sitt. .

92 Se 17 kap. 3 § i den finska rattegangsbalken: ”Skall frimmande lag tillimpas och ar
ej dess innehall for rdtten kant, skall ratten anmoda part att forebringa bevisning
darom.” (1 mom.) ” Ar for visst fall sarskilt stadgat, att riatten skall anskaffa utredning
om innehéllet i utldndsk ritt, som i saken skall tillimpas, linde det till efterrattelse.”
(2 mom.) Innehallet i de aktuella sdrstadgandena dr i huvudsak identiskt: Om fram-
mande ritt dr tillimplig men dess innehall inte 4r bekant for domstolen eller styrks av
part, bér domstolen soka upplysning om den hos ministeriet for utrikesdrendena. Ifall
detta inte lyckas, skall finsk lag tillimpas. Se Traskman, JFT 1979, s. 505-506. Som
framgatt har nagon motsvarande ordning inte lagfasts i Sverige.

% Av motiven till 56 § IntFamL framgdr att lagberedningen betraktade tillimpning av
finsk lag vara en rimligare 16sning an talans ogillande. Men lésningen motiverades
ocksé sasom forenlig med den pa den tiden vanliga presumtionen att frimmande lag
pé ovissa punkter 6verensstammer med lex fori. Se Lvk 1927:4, s. 47.
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motsvara den finska. Bestimmelsen i vardnadslagstiftningen
synes majliggora tillimpning av finsk lag utan att anstrang-
ningar har gjorts for att utreda den fraimmande lagens inne-
hall, bara det frdn borjan framstdr som uppenbart att utred-
ningen kommer att dra ut pa tiden. Har verkar processeko-
nomiska hénsynstaganden ha spelat in, men 16sningen kan
ocksé motiveras som férenlig med barnets basta.*

Léget ar i viss utstrackning ett annat i dsterrikisk, schweizisk
och tysk ratt. Dessa rattsordningar préglas av stor lyhcrdhet
for den internationella privatrattens klassiska malsattningar.
Sélunda skall domstolen inte bara tillimpa utlindsk rétt pa
eget initiativ utan dven soérja for utredningen.” De hoga krav
som stélls pa domstolens ex officio-verksamhet i samman-
hanget gor att tillforlitlig utredning for det mesta kan liggas
fram.* I de aterstdende fall, dar utredningen éndock misslyck-
ats, far tillimpningen av lex fori betraktas som en godtagbar
nddlosning.” I osterrikisk doktrin har det papekats att dom-
stolarna inte har visat nagon tendens att missbruka mdjlighe-
ten att tillimpa lex fori som reservlésning enligt lag.

8.8.2 Slutsats

Avslutningsvis finns det anledning att forsoka besvara den
frdga som stélldes i rubriken: finns det anledning att reglera i

% Resonemanget bygger da pa att det strider mot barnets basta om vardnadsfragans
bedémning kommer att dra ut pa tiden.

95 Ge ovan, avsnitt 6.6.1-6.6.3.

% Zajtay, IECL, s. 24 med hénvisningar. Som exempel pa vilka krav som giller kan
hinvisas till den tyska hogsta domstolens avgorande i BGH, NJW 1991, s. 1418, se
ovan, avsnitt 6.6.1. Avgorandet ger vid handen att domstolen har uppfyllt sina
skyldigheter enligt § 293 ZPO forst nér den uttdémmande gjort bruk av alla de
kunskapskillor som star till dess forfogande. Dock kan det inte krévas att det skall sta
utom allt tvivel att den utlindska lagen har det innehdll som en grundlig utredning
ger vid handen. Ett sddant krav skulle nimligen medféra att endast lex fori kan
tillampas. Se Samtleben, NJW 1992, s. 3061.

% Enligt BGH handlar det om den mest praktiska lésningen (”praktikabelste
Losung”), se Schack, s. 237; von Bar, IPR I, s. 328-329 och Zajtay, IECL, s. 26. Enligt
tysk praxis kan undantagsvis, nir tillimpning av lex fori framstar som uppenbart
olamplig, aven andra lésningar komma i fraga, exempelvis att man tillampar den ut-
landska lagen pa ett sddant sidtt som man formodar skulle gilla i laglandet.

%8 Ge Matscher, OJZ 1989, s. 710.
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lag vilken 16sning som bor viljas nédr innehallet i utlandsk rétt
har forblivit outrett? Ett jakande svar framstar som motiverat
inte minst ndr den rddande ovissheten i svensk rétt jamfors
med den férutsebarhet som finns i linder som har valt att lag-
reglera sporsmalet. Tysklands exempel visar visserligen att
onskvard klarhet kan uppnas dven pa annat sitt 4n genom
lagstiftning, néamligen genom rattsbildning i domstolarna
samtidigt som det finns visst utrymme for flexibilitet. Den
svenska HD har dock i allménhet inte visat ndgon stérre be-
redvillighet att &verta en ledarroll i internationellt privat-
rittsliga sammanhang och utforma allmédnna principer av nu
aktuellt slag. Med tanke pé& behovet av ordning och reda synes
en lagfast 16sning darfor vara péakallad.

For svensk ratts del synes tva alternativ vara aktuella. Det
ena ar tillimpning av svensk lag som en allméin reservlosning,
sdsom man tillimpar lex fori i finsk, osterrikisk och schweizisk
ratt. Det andra ar familjerattskommitténs ovan i avsnitt 8.5
ber6rda forslag. Enligt det far talan inte bifallas om den inte
med hinsyn till omstédndigheterna finnes skéligen béra prévas
enligt svensk lag. Endast en foljd ar mdjlig enligt det forsta
alternativet, medan det andra &r mer Oppet och lamnar
utrymme f6r beaktande av omstdndigheterna i det enskilda
fallet.

I det stora flertalet fall torde dock resultatet bli detsamma
oavsett vilken av dessa 16sningar som viljs. Sakens anknyt-
ning till Sverige, som mojliggor att den tas upp har, far nor-
malt anses medfora att tillimpning av svensk lag ar skilig som
reservlosning. Om valet lutar mot familjerdttskommitténs for-
slag, borde det kanske ges en utformning som tydligare anger
att avgdrandet normalt bor grundas pa svensk rétt.
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ationella grinser blir allt mindre betydelsefulla,

det internationella samarbetet intensifieras och
lagstiftningen forutsitter i tilltagande utstrickning att
domstolar och andra myndigheter tillimpar utlindsk ritt.
Erfarenhetsmissigt dr dock anvindningen av frimmande
lag en svar uppgift och rittstillimpningen blir sillan av
samma kvalitet som nir endast inhemsk ritt skall beaktas.

I denna bok diskuteras de problem som uppstdr nir
frigor om tillimpning av utlindsk ritt aktualiseras. Vem
— domstolen eller parterna — bor ta initiativet till anvind-
ning av utlindsk rite? Hur lingtgdende bor domstolens
materiella processledning vara i detta hinseende? Vem
skall sorja for utredningen angdende den frimmande la-
gens innehdll? Vilka krav bor en godtagbar utredning upp-
fylla? Vilka krav bor stillas pd sjdlva tillimpningen av den
frimmande lagen? Sist men inte minst, vilken l6sning bor
domstolen vilja nir den utlindska rittens innehall har
torblivit outrett?

Trots problematikens stora praktiska betydelse dr det i
flera hinseenden ovisst vad som giller. Boken avser att
klargora rittslaget sirskilt i friga om rollférdelningen mel-
lan domstol och parter.
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