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Sammanfattning

Tva av de viktigaste instrumenten pa IP-rattens omrade i dagslaget utgors av Bryssel I-
resp. Bryssel Il a-forordningarna, som reglerar domstols behdrighet samt erkannande och
verkstallighet av avgoranden pa privatrattens omrade resp. i dktenskapsmal och mal om
foraldraansvar. | denna framstallning fokuseras pa de bestammelser som reglerar domstols
internationella behorighet, och i synnerhet pa fragan hur den situationen bor hanteras da
reglerna ej utpekar nagon domstol sdsom behorig.

Efter att det inledningsvis konstateras att den nu radande ordningen hanterar problemet
genom att hénvisa till nationella internationellt privatrattsliga bestdammelser undersoks
huruvida denna metod ar tillfredsstallande. Vid denna granskning uppdagas nagra
problematiska situationer for vilka regleringen ej tillhandahaller nagon l6sning. Samtidigt
noteras att problemen skulle bli & mer akuta vid ett avskaffande av dessa hanvisningar till
nationell ratt samtidigt som regelverket gors universellt. Dessa iakttagelser foranleder
slutsatsen att en annan l6sning fordras. Mot bakgrund av att en sadan regel nyligen inforts i
underhallsférordningen riktas blickarna mot institutet forum necessitatis.

Efter att namnda institut kortfattat introducerats foretas, i syfte att tillhandahalla en
bakgrund till den efterféljande diskussionen, en Oversiktlig komparativ studie av
motsvarande bestdmmelser i nationella rattsordningar. | samband darmed framkommer att,
aven om de enskilda rekvisiten varierar i betydande utstrdckning, vissa gemensamma drag
kan identifieras. | synnerhet framgar att den folkrattsliga principen om férbud mot déni de
justice och artikel 6 EKMR, i dessa lander, anses nddvandiggora institutets existens.

| ljuset av den komparativa studien granskas och utvarderas underhallsforordningens
forum necessitatis. Konstaterandet blir att, &ven om bestdmmelsen i vissa avseenden skulle
forbéttra rattslaget, denna regel ar behéaftad med vissa brister som gor det olampligt att utan
vidare kopiera och overfora den till Brysselinstrumenten. Om en motsvarande regel
overhuvudtaget bor inforas i de senare sa bor denna foljaktligen ges en annorlunda
utformning. Genom att granska och forstd den sarskilda problematik som fragan
aktualiserar ar det emellertid mojligt att dra lardom av misstag som gjorts vid
utformningen av underhallsférordningens forum necessitatis.

Emedan det ar till féga gagn att ge sig i kast med att forsoka utforma en regel innan
det fastlagts, dels att ett behov finns av en sadan, dels att rattsliga forutsattningar féreligger
for att dess inforande, laggs fokus sedan pa dessa tva fragestdllningar. Harvidlag



konstateras att det kan diskuteras om inte stod for ett forum necessitatis star att finna redan
i det forhallandet att saval principen om forbud mot déni de justice som manskliga
rattigheter i allmanhet, och EKMR i synnerhet, numera utgér en del av unionens mer
allménna och 6évergripande principer. | vart fall, hdvdas det tentativt, féreligger ett behov
av institutet med hansyn till medlemsstaternas internationella aligganden, och det pastas
aven att det ankommer pa gemenskapslagstiftaren, som har rattsliga forutsattningar harfor,
att tillse att detta behov tillgodoses. Da emellertid fragan huruvida ett behov av en regel om
forum necessitatis foreligger ar distinkt atskild fran, och vasentligen en annan an, den
huruvida en regel om forum necessitatis bor inforas fors en diskussion kring det senare.
Denna diskussion utmynnar i slutsatsen att en regel om forum necessitatis &r 6nskvard och
kan motiveras utifrdn atminstone tva grunder. Det konstateras vidare att en sadan regel
visserligen kan fa aterverkningar i fraga om kompetensfordelningen mellan
medlemsstaterna och gemenskapslagstiftaren, men att den framforallt skulle skapa ett
heltdickande system av behorighetsregler som bade sékerstdller enhetlighet i
rattstillampningen och en gang for alla satter stopp for tillampningen av s.k. exorbitanta
behorighetsregler.

Efter dessa konstateranden presenteras ett forslag till en bestdmmelse om forum
necessitatis. Forslaget foregas av en allmanmotivering och atfoljs av en relativt utforlig
lagkommentar. Det kan konstateras att forslaget soker stod i de nationella internationellt
privatrattsliga losningarna och i vasentlig grad avviker fran underhallsférordningens
motsvarande regel. | synnerhet &r vért att uppméarksamma den distinktion som gérs mellan
fall da en behorig domstol helt saknas och fall da en sadan i och for sig finns men &r
oférmogen att uppta malet till prévning. En annan nymodighet som fortjanar att sérskilt
lyftas fram &r anknytningsrekvisitets konstruktion; styrkan av detta har namligen
uttryckligen gjorts avhangigt intresset av att undvika déni de justice. Fraga ar om en
relativt komplex reglering, som i sin tur aktualiserar en rad ytterligare fragor, bl.a. den om
forum non conveniens. En fiktiv tillampning visar emellertid att regeln formar
tillhandahalla l6sningar for i dagslaget problematiska situationer. Vid en avslutande
utvardering av regeln bemots (en del) tdnkbar kritik och det gors darvidlag gallande att
forslaget har goda skal for sig, samtidigt som det framhalls att sista ordet i fragan annu &r

langtifran sagt.
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Inledning

Med IP-ratt, eller internationell privat- och processratt som utgér amnets fullstdndiga
beteckning, avses traditionellt sett fragor hanforliga till domstolars behorighet,
lagvalsfragor samt fragor avseende erkdnnande och verkstallighet av domar. Till detta
amnesomrade har med tiden blivit alltmer vanligt forekommande att hanfora dven fragor
rorande internationell rattslig hjalp. Mot bakgrund av denna vidstrackta definition av IP-
rattens omrade sager det sig sjalvt att det, av utrymmestekniska skal, ej ar mojligt att inom
ramen for den foljande framstéllningen behandla alla tdnkbara aspekter. Av denna
anledning har forfattaren saledes valt att, om an med ett icke obetydligt matt av
beklagande, begransa framstéllningen till att avse fragor gallande, eller med néara
anknytning till, jurisdiktionsreglerna, dvs. fragor kring domstolars (internationella)
behorighet i granséverskridande situationer.

Emellertid &r det inte, ens med denna inledande begransning, majligt att gora ansprak
pa att den foljande framstallningen skall vara fullstandig. | enlighet harmed tar denna,
atminstone huvudsakligen, sikte pa den speciella problematik som riskerar att uppsta da
nagon tillamplig behorighetsregel ej star att finna i de EG-rattsliga instrumenten. Det
regelsystem som successivt utarbetats inom EU, och nagra problematiska situationer som
riskerar att uppsta vid tillampningen av detta, presenteras inledningsvis i syfte att ge en
bakgrund till den efterfoljande diskussionen (kapitel 1).

Som redan angivits ar forfattarens avsikt dock ej att tillhandahalla nagon fullstandig
overblick over jurisdiktionsreglerna, utan framstéllningen &r, tvartom, inriktad pa den
speciella problematik som uppstar nar gemenskapsratten och de nationella internationellt
privatrattsliga reglerna sammanstralar. | skrivande stund ar detta framst fallet da de
gemenskapsrattsliga instrumenten pa omradet innehaller uttryckliga hanvisningar till
nationell ratt; ett fenomen som med en allmant vedertagen term, pa engelska, brukar
bendmnas residual jurisdiction (forfattaren veterligen saknas en lamplig svensk
motsvarighet till begreppet). Dessa regler utgor foljaktligen ett undantag fran, mer eller
mindre, preciserade huvudregler. De senare kommer, om &n i korthet, regelbundet berdras
nar det ar av betydelse for lasarens forstaelse av framstallningen. Daremot kommer
befintliga regler om s.k. specialfora eller sérskilda jurisdiktionsgrundande regler ej att
berdras annat &n i rena undantagsfall, och da blott i den utstrackning som det ar
oundgéngligen nodvéndigt att 1asaren bekantas med dessa regler.



UtOver de nu gjorda avgransningarna bor redan har ndmnas att forfattaren ej har for
avsikt att behandla reglerna om foéraldraansvar som aterfinns i artiklarna 8-15 i Bryssel Il
a-férordningen.

Med de ovan gjorda avgransningarna i atanke stéller sig lasaren mahanda fragan vad
som aterstar att behandla inom ramen for amnet jurisdiktion samt vad som &r syftet med
framstéllningen. Det kan darfoér vara pa sin plats med en kortfattad forklaring av
framstallningens syfte och den samhaélleliga bakgrunden till denna.

| dagens alltmer internationella samhalle har gransoverskridande tvister blivit allt
vanligare férekommande. Vad som for blott nagra decennier sedan var en raritet ar idag
relativt normalt, inte bara i foretagsvarlden utan dven for den enskilda privatpersonen. Den
senare bekymrar sig emellertid inte sérskilt mycket ddrom... férrdn han eller hon befinner
sig mitt i tvisten. Pl6tsligt aktualiseras fragor om vilket lands domstolar som &r behdriga att
préva dennes ansprak, vilket kan vara nog sa svart att besvara. | vissa fall, forvisso av
undantagskaraktar det medges, blir problematiken dock &n besvérligare, namligen da det
saknas en tillamplig jurisdiktionsregel, da en i och for sig behorig domstol &r oférmdgen
att uppta malet till prévning eller da det av ndgon annan anledning ar omojligt att fora talan
vid utlandska domstolar. FOr domstolarna, lagstiftaren och rattsvésendet i stort &r
situationen besvarande med hansyn till bl.a. internationella ataganden. For den enskilde ar
situationen emellertid Iangt mer besvarande; denne riskerar att sta rattslos, dvs. utan
tillgang till domstolsprovning.

Hittills har detta fran EG-hall 16sts genom hanvisning till nationell ratt for det fall
avsaknad pa gemenskapsrattsliga regler rader. Emellertid har detta klara nackdelar, bl.a.
kan lika fall komma att behandlas olika beroende pa vilket medlemsland som berors. Pa
senare tid har darfor fraga uppstatt kring avskaffandet av hanvisningarna till nationella
regler. En foljdfraga blir emellertid vilken I6sning som skall trada i dessas stélle. Det ar i
detta skede som diskussionen om forum necessitatis, nédvandighetsforum, kommer in i
bilden och det &r i ljuset av den kontexten som detta arbete skall ses. Framstallningen
syftar till att belysa den i det foregdende berérda problematiken for att utmynna i en
diskussion om ett forum necessitatis bor inforas och, i sadana fall, hur en sadan regel bor
utformas.

Framstallningen har utformats pa sa satt att i de inledande kapitlen belyses och
diskuteras tekniken med hanvisningar till nationell ratt utifran den nuvarande regleringen i

Brysselinstrumenten (kapitel 1-2).



| det efterféljande kapitlet forklaras vad som avses med forum necessitatis innan en
oversiktlig studie av befintliga forum necessitatis-bestammelser inom Europa genomfors.
Aven den svenska situationen granskas, med sarskilt fokus pa regeln i 10:3 st. 1 RB. Mot
bakgrund av ovan ndmnda studie granskas och utvérderas den regel om forum necessitatis
som upptagits i underhallsférordningen (kapitel 3).

Darpa diskuteras behovet, och verkningarna, av en eventuell forum necessitatis-regel
varvid dven fragan om tankbara alternativ stalls (kapitel 4).

| nastfoljande kapitel fors en diskussion kring utformningen av en eventuell forum
necessitatis-regel och vad som skall krévas for dess tillampning. Denna diskussion
utmynnar i att ett forslag till en regel motiveras, presenteras och slutligen kommenteras
(kapitel 5).

| det sista kapitlet ges utrymme for forfattarens avslutande reflektioner (kapitel 6).

Inledningsvis skall emellertid, som ovan namnts, nagot sdgas om framvéxten och

utformningen av de nu radande jurisdiktionsreglerna.

Xi






1 Fran Brysselkonventionen till Bryssel I-forordningen

Det forsta riktigt betydelsefulla instrumentet pa den europeiska privatrattens omrade
dateras tillbaka till den 27 september 1968 da de sex ursprungliga medlemsstaterna antog
Brysselkonventionen. Konventionen tradde i kraft 1973 och &r uppbyggd som en s.k.

“dubbel konvention™*

, behandlande saval domstols behorighet som erkannande och
verkstallighet av domar pa privatrattens omrade. Trots att det inte &r sarskilt svart att
forestélla sig att det som foresvdvade konventionsstaterna vid tiden for antagandet var att
underlatta erkannande och verkstallighet av domar dessa stater emellan, framhalls i den
juridiska doktrinen att det &r behdrighetsreglerna som varit av storst betydelse i praktiken.?

Koncepten i Brysselkonventionen kom att bli sa framgangsrika att en i de flesta
avseenden likalydande konvention, 20 ar senare, kom att antas for att reglera forhallandet
mellan EG-staterna och EFTA-staterna, namligen 1988-ars Luganokonvention. Denna
konvention, som alltjamt ar i kraft, reglerar bl.a. medlemsstaternas forhallanden till
Schweiz och Island. Aven om behandlingen av Luganokonventionen faller utanfér ramen
for denna framstallning bor lasaren dock halla i minnet att, da reglerna i Bryssel- resp.
Luganokonventionen i princip &r identiska, det som séags avseende Brysselkonventionen,
mutatis mutandis, dger baring dven pa Luganokonventionen.

Brysselkonventionen ersattes, vad avser forhallandet mellan medlemsstaterna, den 1
mars 2002 av Bryssel I-férordningen. Det sagda géller dock med ett viktigt undantag; i
forhallande till Danmark kvarstr och galler Brysselkonventionen alltjamt oférandrad.® D&
Brysselkonventionens principer fortfarande ar de som ligger till grund for nu radande
ordning ar emellertid EG-domstolens réattspraxis alltjamt av intresse for tolkningen av
Bryssel I-forordningen.* Med beaktande dirav, samt med hansyn till den historiska
utvecklingen, ar det saledes dven av intresse att inledningsvis granska hur reglerna i

Brysselkonventionen &r uppbyggda.

1.1 Brysselkonventionen - ett forsta steg mot enhetliga jurisdiktionsregler

Brysselkonventionens jurisdiktionsregler utgar fran den huvudregel som aterfinns i artikel

2 och som stadgar att en svarande som har sitt hemvist i en konventionsstat, oavsett

! Om terminologin, se Jenard-rapporten, s. 7.

2 Se ex. Bogdan, Michael, Concise Introduction to EU Private International Law [Bogdan, EU PIL], s. 33 f. samt Bogdan,
Michael, Svensk Internationell Privat- och Processrétt [Bogdan, SIPP], s. 131.

® Se artikel 1.3 Bryssel I-férordningen.

% Se ex. Bogdan, EU PIL, s. 35.



nationalitet, skall stdmmas i den statens (hemviststatens) domstolar om annat ej
uttryckligen foljer av konventionen. Regelns karaktar av huvudregel framgar inte bara av
verbet skall” utan dven av den semi-officiella kommentaren dar det betonas att en sadan
svarande ’[...] must in general be sued in the courts of that State [...]”°. Vidare framgar av
regeln att personer som ej & medborgare i sin hemviststat inte far ges en samre stéllning &n
medborgare av staten i fraga. | detta sammanhang ar av sarskild vikt att lagga marke till
regelns konstruktion; huvudregeln ar i sig behdrighetsgrundande. Att sarskilda
komplikationer kan uppsta da sa ej ar fallet, utan behorigheten istallet ar negativt
definierad, skall belysas i ett senare sammanhang.®

Av det i det foregéende sagda foljer att stor betydelse givits &t hemvistbegreppet’.
Bakgrunden hartill synes huvudsakligen vara negativt angiven. Med detta avses att det
narmast synes ha varit befarade oldgenheter med att nyttja nationalitet som
anknytningsfaktor som ledde fram till att hemvistbegreppet gavs en central roll. For det
forsta ansags det innehalla ett icke obetydligt matt av sjalvmotségelse att lata gemensamma
regler vara beroende av nationalitet som ju i sig kan sagas utgdra en differentierande faktor
och det ansdgs aven innebara ett tillbakasteg i forhallande till (dd) redan befintliga
konventioner. For det andra forutsags en dylik anknytningsfaktor riskera att leda till icke
obetydliga praktiska tillampningssvarigheter, dels genom att olika regler hade blivit
nodvandiga for att hantera olika situationer beroende pa partssammanséattningen, dels pa
grund av att detta skulle ha medfért problem vid dubbla medborgarskap. Detta hade i sin
tur medfort att konventionsstaterna hade tvingats lésa problem som, strikt taget, foll
utanfor syftet och malsattningen med konventionen. For det tredje ansags det svarmotiverat
och betankligt att undanhalla personer, etablerade inom konventionsstaterna utan att vara
medborgare av ndgon av dessa, Brysselkonventionens férmaner.®

Samtidigt framholls, som ett positivt skéal for nyttjandet av svarandens hemvist som
anknytningsfaktor, den latinska sentensen actor sequitur forum rei som ger uttryck for
uppfattningen att behdrigheten i regel bestdms av partsstallningen.’ Detta synes foga

anmaérkningsvart och ligger &ven i linje med principen om favor defensionis.

5 Jenard-rapporten, s. 13. Jfr &ven Bogdan, SIPP, s. 134 samt Byrne, Peter, The EEC Convention on Jurisdiction and the
Enforcement of Judgements, s. 25.

® Se nedan avsnitt 2.3.

" Om annat ej uttryckligen anges gérs i framstallningen ej négon skillnad mellan & ena sidan *domicile’ och & andra sidan
“habitual residence’. Distinktionen dr framst av intresse i common-law landerna och dversétts enligt vedertaget bruk till
svenska med nyttjande av hemvistbegreppet.

8 Se till det i stycket sagda, Jenard-rapporten, s. 14 f.

® Jenard-rapporten, s. 18.



| artikel 3 Brysselkonventionen anges att avvikelser fran huvudregeln endast &r tillatna
i den man sa medges av reglerna i avsnitt 2-6 i konventionen. Strangt taget framstar denna
regel som en (6verflodig) erinran, ty detta foljer redan, e contrario, av huvudregeln. Av
storre intresse ar emellertid bestammelsens andra stycke, vari en upprakning av vissa s.k.
exorbitanta fora foretas i samband med en erinran om att i synnerhet dessa regler ej skall
4ga tillampning mot en svarande som har sitt hemvist i en medlemsstat. Anyo kan
konstateras att en sadan erinran strikt taget ej ar noédvandig, utan endast synes ha intagits i
klargorande, pedagogiskt, syfte. Det sagda till trots &r det av alltjgmt av intresse for denna
framstallning att notera konventionsstateras tidiga motvilja till att lata svaga
anknytningsfaktorer grunda jurisdiktion.

Slutligen, men for framstallningen kanske av allra storst betydelse, aterfinns, i artikel 4
Brysselkonventionen, en negativ behorighetsregel som hanvisar till nationella
bestammelser. Regelns innebord &r, i korthet, att behdrigheten att préva ett mal mot en
svarande, som inte har sitt hemvist i en konventionsstat, bestdms, med de begrénsningar
som foljer av bestdammelserna om exklusiv jurisdiktion i artikel 16, av
konventionsstaternas nationella regler (for det fall artikel 16 é&ger tillampning foljer
emellertid av hanvisningen att nationella behorighetsregler ej far anvandas for att grunda
jurisdiktion). Sadana svaranden star saledes, i princip, skyddslésa gentemot de enskilda
konventionsstaternas nationella internationellt privatrattsliga regler.®® Harvidlag rdder inga
begransningar, atminstone inte till svarandens skydd. Den enda regel som uppstallts tar,
tvartom, sikte pa diskriminering av karanden, och forbjuder en tillampning av de nationella
reglerna pé ett sddant satt att karanden diskrimineras pa grund av sin nationalitet.™

Som namndes i inledningen av foregaende stycke ar bestammelsen i artikel 4 forsta
stycket Brysselkonventionen av negativ karaktar, dvs. det ror sig har ej om nagon
jurisdiktionsgrundande regel i sig, utan, tvartom, en tillatelse (och, vid en granskning av
bestammelsens ordalydelse, till och med en skyldighet) fér konventionsstaterna att
begagna sig av eljest ej tillitna regler. Huruvida domstolarna i de enskilda
konventionsstaterna de facto har behorighet att hora det specifika fallet ar en fraga som
faller utanfor Brysselkonventionen. Faktum &r att, sedd i ljuset av den i artikel 2 begagnade
formuleringen, artikel 4 synes sakna sjalvstandig betydelse (bortsett fran andra stycket)

emedan begransningen i den forra bestimmelsen ej omfattar det fall da svaranden ej har

10 3¢ Bogdan, SIPP, s. 134.

1 Se art. 4 andra stycket Brysselkonventionen och jfr artikel 18 EUFF (artikel 12 EGF). Se aven Byrne, a.a.s. 28 och jfr
Paul Vlas i Magnus, Ulrich & Mankowski, Peter, European Commentaries on Private International Law Brussels |
Regulation, s. 73 f.



sitt hemvist inom en konventionsstat. Det har emellertid framhallits att denna uttryckliga
hanvisning till nationella behorighetsregler har tva syften; for det forsta innebar den att
fragor om erkannande och verkstéllighet av domar i mal dar jurisdiktion grundats pa de
facto nationella regler kommer att styras av Brysselkonventionens regler, for det andra blir
Brysselkonventionens litispendensregler tillampliga genom att de nationella reglerna
héarleder sin tillamplighet fran konventionen.*?

Med hénsyn till det nu sagda forefaller distinktionen mellan negativa resp. positiva
nationella behdrighetsregler svarare att uppratthalla. Icke desto mindre ar det av betydelse
att har framhdlla denna distinktion, ty medan en regel av det forra slaget ej é&r
jurisdiktionsgrundande i sig skulle en regel av det senare slaget vara det. Det hela kan
kanske uttryckas som att, med den konstruktion som nyttjas i Brysselkonventionen,
tillerkanns en i och for sig redan befintlig behdrighet en sarskild stallning.*® Distinktionen
kan tyckas harfin men torde dga betydelse, inte minst vad avser kompetensfordelningen
mellan EU och medlemsstaterna.’* Vidare &r distinktionen av intresse for den vidare
framstallningen; i synnerhet for frdgan om ett forum necessitatis, da det istallet ror sig om

en behérighetsgrundande regel, skulle medfora ndgon skillnad fér medlemsstaterna.™

1.2 Bryssel I-férordningens grundldggande systematik®

Bryssel I-férordningen ersatte, som ovan framgatt, Brysselkonventionen den 1 mars 2002
mellan samtliga EU:s medlemsstater med undantag fér Danmark. Mot denna bakgrund &r
det foga forvanande att grundtankarna som genomsyrar Brysselkonventionen kvarstar, i
relativt oforandrat skick, i Bryssel I-forordningen. Antagandet av den senare synes saledes
framst haft andra skal an onskan att astadkomma en materiell reform, bl.a. att tillse att
gemenskapen skaffade sig exklusiv kompetens pa omradet i fraga.

Huvudregeln i Bryssel I-forordningen aterfinns, precis som i Brysselkonventionen, i
artikel 2 och har i princip samma inneb6rd som i denna, dvs. som huvudregel galler att

domstolarna i den medlemsstat d&r svaranden har sitt hemvist &r behodriga (forum

12 Jenard-rapporten, s. 20 f. Se &ven Byrne, a.a.s. 27 f., Palsson, Lennart, Bryssel I-férordningen jamte Bryssel- och
Luganokonventionerna, s. 73 och Paul Vlas i Magnus & Mankowski, a.a.s. 76 f.

13 Jfr Paul Vlas i Magnus & Mankowski, a.a.s. 75 f.

14 Jfr EGD i yttrande 1/03 [REG 2006 s. 1-01145], sarskilt p. 148. Se aven Krueger, Thalia, Civil Jurisdiction Rules of the
EU and their Impact on Third States, s. 30 f. och 89 samt Pélsson, a.a.s. 73.

15 Se vidare nedan avsnitt 4.4.

6 Egr en mer ingdende Gverblick dver hela regelsystemet, se ex. Fawcett & Carruthers, Private International Law, samt
Krueger, a.a. ovan not 14.



domicilii).!” Regelns tvingande karaktér framgar, forutom av artikelns ordalydelse, aven av
EG-domstolens réttspraxis dar det understrukits att en domstol, behdrig enligt artikel 2, ej
ager underlata att uppta malet till provning ens om det skulle finnas en betydligt mer
lampad domstol (forum non conveniens).™® P4 motsvarande sétt som i Brysselkonventionen
galler att huvudregeln i artikel 2 dven skall tillampas i forhallande till en svarande som inte
ar medborgare i hemviststaten. | detta avseende kan darfor hanvisas till vad som ovan sagts
i friga om Brysselkonventionen.*®

Aven artikel 3 i Brysselkonventionen har sin motsvarighet i Bryssel I-férordningen.
Saledes aterfinns i artikel 3 i Bryssel I-férordningen en regel med innebdrden att
huvudregeln i artikel 2 endast far frangas i den man sa uttryckligen ar tillatet enligt
forordningen.®® P4 motsvarande satt som i Brysselkonventionen innehéller den
korresponderande artikeln i Bryssel 1-forordningen en (hanvisning till) en “’svartlista” 6ver
vissa exorbitanta behdrighetsregler som sarskilt inte far nyttjas mot en svarande som har
sitt hemvist i en medlemsstat. Aven i detta avseende kan darfor huvudsakligen hanvisas till
vad som ovan sagts om Brysselkonventionen.?

Tva aspekter fortjanar emellertid att namnas sarskilt. For det forsta bor noteras att for
svenskt vidkommande aterfinns bestammelsen i 10 kap. 3 § forsta stycket forsta meningen
RB pa den namnda svartlistan 6ver exorbitanta forumregler, vilket innebéar att regeln om
formogenhetsforum ej far tillampas.? Vidare fortjanar att framhallas att upprakningen av
svartlistade behorighetsregler ej ar avsedd att vara utttmmande; alla behdrighetsregler som
inte uttryckligen &r tilldtna enligt Bryssel I-férordningen maste ge vika for huvudregeln i
artikel 2.% Detta till trots har det i den juridiska doktrinen hdjts roster som féresprakar
motsatsen. Bogdan menar till exempel att det ar ténkbart att nationella
behdrighetsgrundande regler som ej ar tillatna enligt Bryssel I-forordningen, till och med
sadana som aterfinns pad svartlistan och darmed ar uttryckligen forbjudna, i
undantagssituationer kan tillampas for att undvika vad han kallar for ett rattsligt tomrum;
som exempel pa en sadan undantagssituation namner denne att svaranden har tillgangar i

en medlemsstat som & oatkomliga for dennes borgenarer till foljd av

17 5e Jenard-rapporten, s. 13 och 18-19. Se &ven Fawcett & Carruthers, a.a.s. 227, Paul Vlas i Magnus & Mankowski,
a.a.s. 71 och Wild, Charles, Conflict of Laws, s. 95.

18 5e EGD mal C-281/02 Owusu mot Jackson.

19 Se ovan avsnitt 1.1.

20 5e vidare, Fawcett & Carruthers, a.a.s. 223 f., Wild, a.a.s. 95 f. samt Stone, Peter, EU Private International Law, s. 45
ff. och 54 ff.

2L Se gvan avshitt 1.1.

22 3¢ mer om férmogenhetsforum, nedan avsnitt 3.3.

28 Jfr EGD mél C-412/98 Group Josi, p 35. Jfr aven Fawcett & Carruthers, a.a.s. 223 och Paul Vlas i Magnus &
Mankowski, a.a.s. 71 och 75.



verkstallighetshinder.?* Utan att har narmare diskutera péastiendets sanningshalt later det
sig konstateras att resonemanget bar en tydlig forum necessitatis-pragel. Detta kommer att
diskuteras i senare sammanhang.?®

Artikel 4 Bryssel I-forordningen innehaller, 4n en gang i paritet med
Brysselkonventionens regler, en negativ behorighetsregel. Den till synes enda skillnaden
gentemot regeln i Brysselkonventionen bestar i att undantag gors, inte blott for regeln om
exklusiv behorighet i artikel 22,%° utan dven for artikel 23 som behandlar verkan av avtal
om domstols behorighet.?” Enligt artikel 23 i Bryssel I-forordningen, vartill artikel 4
hénvisar, har ett avtal om att en medlemsstats domstolar skall vara behoériga, under
forutsattning att minst en av parterna har sitt hemvist i en medlemsstat, den verkan att
exklusiv behdrighet tillkommer dessa domstolar, for det fall annat ej uttryckligen
avtalats.’® Detta innebar sdledes att for det fall ett avtal finns, som tillerkdnner en
medlemsstats domstolar behdrighet att doma over tvisten (och avtal ej ingatts om icke-
exklusivitet eller ett sadant avtal finns men ej uppfyller formkraven enligt artikel 23), kan
detta avtal ej sattas ur spel med stdd av hanvisningen till nationella jurisdiktionsregler.
Som kommer att framga av den senare framstéllningen ar detta undantag betydelsefullt for
frdgan om behovet av en regel om forum necessitatis.”® | dvrigt m& i frdga om
bestammelsen i artikel 4 Bryssel I-forordningen hanvisas till vad som ovan anforts i

anslutning till motsvarande regel i Brysselkonventionen.®

1.3 Séarskild problematik och behovet av ytterligare reglering

Som framgatt ovan har i den juridiska doktrinen gjorts uttalanden som indikerar att
rattslaget, trots den gemenskapsrattsliga regleringen pa omradet, inte ar helt

tillfredsstéllande. Klart ar att gemenskapslagstiftaren, genom att begagna sig av tekniken

2 Se Bogdan, EU PIL, s. 43 f.

% Jfr nedan avsnitt 1.3 och kapitel 3.

% Av 14 p. i ingressen till Bryssel I-férordningen fSljer att exklusiviteten som foljer av artikel 22 “tar dver” dvriga
jurisdiktionsgrunder - till och med om jurisdiktion skulle folja av ett av parterna ingénget avtal. Se dven Fawcett &
Carruthers, a.a.s. 275, Krueger, a.a.s. 184 f. och Stone, a.a.s. 133.

27| den juridiska doktrinen har ibland framhallits att &ven om artikel 4 blott hanvisar till namnda artiklar sa foljer av
regelsystemets systematik att undantag &ven ar forutsatta for ett flertal av bestdimmelserna under avsnitt 11 Bryssel |-
forordningen, se ex. Stone, a.a.s. 57 f.

28 Se bl.a. Fawcett & Carruthers, a.a.s. 283 ff., Clarkson, C.M.V. & Hill, Jonathan, The Conflict of Laws, s. 66 ff.,
Krueger, a.a.s. 216 f. och Stone, a.a.s. 169. Behorigheten &r exklusiv dven da fraga ar om huruvida forumklausulen ar
giltig, se EGD maél C-269/95 Benincasa. Forumvalet behover inte framgé av kontraktet i sig, se EGD mal C-214/89
Powell Duffryn plc mot Petereit, och forumet i fraga kan framga indirekt av omstandigheterna, se EGD mél C-387/98
Coreck Maritime GmbH.

%% Se nedan avsnitt 1.3 och 4.1.

% Se ovan avsnitt 1.1.



med negativa behorighetsregler innehallande hanvisningar till nationell ratt, i praktiken
delvis franhant sig kontrollen éver regelverket.

Att detta kan valla betankligheter &r tydligt. For det forsta skiljer sig de nationella
reglerna, vartill vilka hanvisning sker, avsevart at sinsemellan, nagot som framgar vid en
granskning av de sasom sarskilt exorbitanta uppraknade reglerna, och som innebér att olika
fall kan, och kommer att, behandlas olika beroende pa det berérda medlemslandets
utformning av dess internationellt privatrattsliga regler. Fér det andra ges, som ovan
namnts, ingen garanti for att de nationella reglerna de facto kan nyttjas for att grunda
behorighet for domstolen i fraga; faktum ar att systemet overhuvudtaget ej formar
garantera att den enskilde har tillgang till en domstol i de (i och for sig relativt fataliga)
situationer dar fragan aktualiseras, ndgot som i sig vallar betankligheter.®! Att frga i dessa
situationer & om en lagteknisk lapsus synes uppenbart. Emellertid ar detta av betydligt
mindre allvarlig beskaffenhet har &n i de fall som skall behandlas i néstfoljande stycke,
emedan utrymme i den héar diskuterade situationen (atminstone teoretiskt sett) kvarstar for
den nationella lagstiftaren att atgarda problemet.*?

En betydligt allvarligare situation uppstar da den gemenskapsrattsliga regleringen
uttryckligen lagger hinder i vagen for att atgarda “hal i regleringen” genom nationell
lagstiftning. Denna situation synes framst kunna uppsta i tva situationer, namligen da 1) en
medlemsstats domstolar ar exklusivt behorig enligt artikel 22 Bryssel I-férordningen
(artikel 16 Brysselkonventionen) och 2) ett jurisdiktionsavtal ingatts av parterna i enlighet

med forutsattningarna i artikel 23 Bryssel I-férordningen.

Artikel 4 Bryssel I-forordningen lyder:

”1. Om svaranden inte har hemvist i en medlemsstat bestims domstolarnas behorighet i varje
medlemsstat i enlighet med den medlemsstatens lag, om inte annat foljer av bestdmmelserna i

artiklarna 22 och 23. [...].” [forfattarens kursivering]

| artikel 22 Bryssel I-férordningen foreskrivs:

”1. Foljande domstolar skall, oberoende av parternas hemvist, ha exklusiv behdrighet: [...].”

[forfattarens kursivering]

31 Se nedan avsnitt 2.3 och 4.1.
32 3fr Pélsson, a.a.s. 73.



Enligt artikel 23 Bryssel I-forordningen stadgas:

”1. Om parterna har traffat avtal om att en domstol eller domstolarna i en medlemsstat skall vara
behdriga att avgéra en redan uppkommen tvist eller framtida tvister i anledning av ett bestamt
rattsforhallande, och minst en av parterna har sitt hemvist i en medlemsstat, skall endast den
domstolen eller domstolarna i den medlemsstaten ha behdrighet. En sadan behorighet skall vara
exklusiv om parterna inte traffat avtal om annat. Ett sadant avtal om behdrighet skall vara antingen
a) skriftligt eller muntligt och skriftligen bekraftat, eller b) i en form som éverensstammer med den
praxis som parterna utbildat mellan sig, eller ¢) i internationell handel, i en form som
dverensstammer med handelsbruk eller annan sedvéanja som parterna kénde till eller borde ha kant
till och som ar allmént k&nd och regelmassigt iakttas av parter i avtal av féreliggande typ vid det
ifrdgavarande slaget av handel.

2. Ett elektroniskt meddelande som mdjliggor en varaktig dokumentation av avtalet, skall anses
vara likvardigt med skriftligt.

3. Om ett sadant avtal har ingatts mellan parter av vilka ingen har sitt hemvist i en medlemsstat, ar
domstolarna i andra medlemsstater inte behdriga att prova tvisten sd lange den eller de utvalda

domstolarna inte har forklarat sig obehoriga. [...].” [forfattarens kursiveringar]

For att belysa problematiken kan foljande exempel ges. Antag att parterna ingatt ett
avtal om domstols behorighet, men samtidigt (medvetet eller omedvetet) underlatit att
uttryckligen inga avtal om att den valda domstolen ej skall vara exklusivt behorig (eller,
for den delen, att ett sddant avtal ingatts utan att uppfylla de i artikel 23 angivna
formkraven). Antag vidare att k&randen har sitt hemvist i en medlemsstat, medan
svaranden har sitt hemvist tredje land samt att avtalet skall fullgéras i tredje land. Antag
slutligen att den valda domstolen, som &r en domstol i ett medlemsland, végrar eller ar
oférmogen att prova karandens talan. | detta fall kan karanden ej forlita sig pd huvudregeln
i artikel 2 eftersom svaranden ej har sitt hemvist i en medlemsstat. Kéranden kan inte heller
begagna sig av den speciella behérighetsregeln i artikel 5.1 Bryssel I-férordningen
eftersom prestation ej skall ske i en medlemsstat. (En tillampning ar f.6. utesluten redan av
det skalet att behdrighetens enligt artikel 23 ar exklusiv, jfr nedan).*® Eftersom svaranden
inte har sitt hemvist i en medlemsstat soker karanden, under aberopande av artikel 4.1
Bryssel I-férordningen, fa till stdnd en provning i sin hemviststat med stod av detta lands
nationella behorighetsregler. Emellertid foljer av hénvisningen i artikel 4.1 att

tillampligheten av nationella behorighetsregler ej far ske i strid med artikel 23. Da minst en

% Har ma 4ven erinras om att ett jurisdiktionsavtal utesluter tillimpning av artikel 2, se Paul Vlas i Magnus &
Mankowski, a.a.s. 71.



av parterna (karanden) har sitt hemvist i en medlemsstat och parterna ej ingatt nagot avtal
till motsatt verkan ar den valda domstolen exklusivt behorig enligt artikel 23. Karanden &r i
denna situation beroende av att svaranden antingen trader i svaromal (jfr artikel 24 Bryssel
I-férordningen) eller att den utpekade domstolen provar malet. | Gvriga fall saknar
kdaranden mojlighet att fa till stand en domstolsprévning. Det ma har noteras att
motsvarande problematik (atminstone i teorin) kan uppsta i de situationer da behdrigheten
ar exklusiv enligt artikel 22 Bryssel I-férordningen.

Den uppmarksamma lasaren invander nu att det féljer av EG-domstolens praxis att en
medlemsstats domstol som &r behorig att uppta ett mal enligt artikel 2 Bryssel I-
forordningen ocksd har en skyldighet att gora sa,** samt att motsvarande bor galla for det
fall behdrigheten i det specifika fallet grundar sig pa artiklarna 22 eller 23 Bryssel |-
forordningen. Att det nog forhaller sig pa det viset, eller att EG-domstolen kan formodas
anse sa vara fallet, synes vara en valgrundad standpunkt, ty saval artikel 22 som artikel 23
forutsatter att det ror sig om en domstol i en medlemsstat.* E contrario torde aven folja att
ett avtal om att en domstol i tredje land skall vara behérig ej hindrar medlemsstaternas
domstolar fran att uppta ett fall till provning, och detta oavsett om behdrigheten grundas pa
bestammelserna i Bryssel I-férordningen eller nationella behorighetsregler. Det fortjanar
emellertid att understrykas att dessa slutsatser ingalunda &r sakra.

Oaktat hur det forhaller sig med detta, dvs. oavsett om det sannolikt ar sa att en
domstol i en medlemsstat ej ager véagra att uppta ett mal till provning under namnda
forutsattningar, besvarar det emellertid inte fragan vad som géller nar en exklusivt behorig
domstol &r forhindrad att prova malet pa grund av force majeure-liknande omstandigheter.
Varken artikel 22 eller artikel 23 behandlar denna problematik. Artikel 22 fastslar blott den
behoriga domstolens exklusivitet, medan artikel 23.1 gar steget langre och positivt fastslar
saval den behdriga domstolens exklusivitet som dvriga domstolars icke-behdrighet.*® Om
nagon skillnad i sak torde visserligen ej vara fraga, ty det far anses folja redan av
exklusivitetsbegreppet att andra domstolar per definition ej dger behorighet att prova malet.
Emellertid tjanar formuleringarna i artikel 23 till att ytterligare understryka det forhallandet

att nagra undantag ej gjorts for det fallet att den behdriga domstolen ar forhindrad att de

34 5 EGD mal C-281/02 Owusu mot Jackson. Jfr dven Briggs, Adrian, Agreement on Jurisdiction and Choice of Law, s.
291, Byrne, a.a.s. 24, Paul Vlas i Magnus & Mankowski, a.a.s. 71 f. samt Lindell, Bengt, Civilprocessen, s. 188.

35 Jfr Stone, a.a.s. 169.

% Jfr EGD méal C-116/02 Gasser. | sammanhanget ma sarskilt noteras att artikel 23.3 ar mer begransad an artikel 23.1.
Medan den senare &r behdrighetsgrundande och fastslar denna behérighets exklusivitet sa fastslar den senare enbart
dvriga domstolars icke-behérighet; huruvida den valda domstolen ar behérig eller e i denna situation beror pa
domstolslandets nationella jurisdiktionsregler, se Briggs, a.a.s. 295, Fawcett & Carruthers, a.a.s. 283 ff. samt Stone, a.a.s.
169 och 171. Annorlunda uttryckt sa ar jurisdiktion enligt artikel 23.3 ej tvingande, se Briggs, a.a.s. 290 ff. samt Krueger,
a.a.s. 217.



facto uppta talan till prévning.®” Det torde darfor folja att den lagtekniska I&sning som valts
genom den negativa behorighetsregeln i artikel 4, pa grund av hanvisningen till artiklarna
22-23, ej tillhandahaller en I6sning for det fall en dylik situation skulle uppsta. | denna
situation ar den exklusivt behoriga domstolen oférmégen, medan Ovriga domstolar ar
obehdriga. En sadan standpunkt ligger val i linje med den huvudregel som kommer till
uttryck i artiklarna 2 och 3, och som innebar att avvikelse fran huvudregeln om svarandens
forum domicilii endast medges i den man sa uttryckligen ar tillatet enligt Bryssel I-
forordningen (det sagda géller dock under forutséttning att svaranden har sitt hemvist i en
medlemsstat). Detta forhallande hindrar emellertid ej konstaterandet att den valda
konstruktionen inte bara ar oformdgen att I6sa alla tdnkbara problem, utan tvartom, i vissa
fall, till och med hindrar tillampningen av I6sningar som eljest varit mojliga att tillgripa.

Utover det i foregdende stycke sagda fortjanar an en gang att understrykas att, aven for
det fall tillampningen av nationella behorighetsregler i enlighet med den negativa
behorighetsregeln i artikel 4 ej hindras av hénvisningen till artiklarna 22-23, det ej finns
nagon garanti for att behdrighet foreligger, ty om sa ar fallet beror, som ovan framhallits,
pa dessa reglers materiella innehall vilket ligger utom gemenskapslagstiftarens kontroll.

Av det sagda foljer att den valda l6sningen ej &r heltackande. Atminstone i teorin finns
saledes en risk att situationer uppstar dar ingen domstol &r behorig, eller de facto formar,
att uppta ett mal till prévning. Det later sig foljaktligen konstateras att den underliggande
problematiken i det av Bogdan forda resonemanget &r verklig (dock alltjamt utan nagot
stallningstagande till riktigheten i dennes resonemang som sadant).*®

Avslutningsvis ma, som Michael Hellner papekat for forfattaren, understrykas att dven
om den hér diskuterade problematiken visar pa ett visst behov av en annan I6sning, detta
behov blir patagligt och akut forst da regelverket gors universellt tillampligt samtidigt som
hanvisningen till nationell ratt avskaffas. Det hela hanger emellertid samman, ty har gors
gallande att det fordras en anledning for att franga nu radande ordning och denna anledning
bestar (delvis) i att den losning som i dagslaget aterfinns i artikel 4 Bryssel I-férordningen
ej formar 16sa tankbara problem pa ett tillfredsstallande satt samtidigt som den riskerar att

leda till en oenhetlig rattstillampning.

%7 Mahanda uppstar inte ndgot problem i det fall som avses i artikel 23.3 Bryssel I-férordningen, emedan ingen av
parterna har sitt hemvist i en medlemsstat, se p. 9 i ingressen samt jfr artiklarna 2-3 Bryssel I-férordningen e contrario.
Detta galler sarskilt som det forhallandet att en dom meddelats i strid med avtal om exklusiv behorighet enligt avdelning
7 i kapitel 2, under vilken (saval artikel 22 som) artikel 23 aterfinns, ej utgor en giltig grund for vagran av erkénnande
och verkstallighet, se artikel 35.1 Bryssel I-forordningen e contrario. Det later sig forvisso havdas att hinder for
erkannande och verkstallighet ej heller foreligger da fraga ar om parter med hemvist inom gemenskapen, men det synes i
en sadan situation (4n mer) otillfredsstallande att domstolarna skulle nddgas bryta mot jurisdiktionsreglerna for att
kringga en lagteknisk lapsus.

% Se for en mer ing&ende beskrivning av dennes resonemang, ovan avsnitt 1.2.
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2 Bryssel 11 a-forordningen - en ny systematik

Fragor om domstols behorighet och om erkannande och verkstallighet av domar i
aktenskapsmal samt i mal om foraldraansvar regleras numera, for medlemslandernas
vidkommande, av Bryssel Il a-férordningen. Vid en forsta anblick kan det tyckas som att
samma konstruktion som i Bryssel I-férordningen nyttjats; exempelvis framgar tydligt att
en betydande vikt tillmats hemvistbegreppet. Vid en narmare granskning framgar
emellertid ett antal betydelsefulla skillnader, vilka skall berdras i de féljande avsnitten.
Som redan inledningsvis framhallits kommer fragor rérande jurisdiktion i mal om

foraldraansvar ej berdras inom ramen for denna framstallning.

2.1 Den grundldggande “behdrighetskatalogen”

Bryssel Il a-férordningens avsnitt om jurisdiktion i mal om aktenskapsskillnad inleds med
en generell bestammelse i artikel 3. Denna bestammelse &r uppbyggd som en katalog,
varigenom behdrighet att uppta mal om aktenskapsskillnad, hemskillnad och annullering
av aktenskap tillerkanns domstolarna om nagon av de uppraknade forutsattningarna ar
forhandenvarande. Jurisdiktionsgrunderna ar alternativa och har foljaktligen ej heller
ndgon inbordes rangordning.®® De specifika behorighetsgrunderna skall har ej narmare
undersokas; tillfyllest for syftet med denna framstéllning &r att gora féljande observationer.

Inledningsvis bor noteras att samtliga strecksatser i artikel 3.1(a) upptar endera av,
eller bada, parternas hemvist, eller tidigare hemvist, som anknytningsfaktor for att grunda
jurisdiktion. Av dessa behdrighetsgrunder ma sarskilt noteras att tredje strecksatsen
anknyter till svarandens hemvist (jfr huvudregeln i artikel 2 Bryssel I-férordningen).
Parternas nationalitet saknar harvidlag betydelse for fragan om jurisdiktion; faktum &r att
regleringen inte ens begrénsas till att avse EU-medborgare utan, tvartom, galler i
forhallande till varje person som uppfyller kriterierna i nagondera av strecksatserna.*’ |
artikel 3.1(b) aterfinns emellertid en regel som anknyter till parternas nationalitet.
Bestammelsen géller endast for fall dar bada parter & medborgare (eller, i fraga om

Storbritannien och Irland, har sitt ”’domicil”) i en och samma medlemsstat.

39 Se Fawcett & Carruthers, a.a.s. 946, Krueger, s. 90 ff., Stone, a.a.s. 391 samt Bogdan, EU PIL, s. 97.
0 Se ex. Bogdan, EU PIL, s. 97.
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2.2 Exklusiv behorighet och negativa behdrighetsregler

| artikel 6 Bryssel Il a-férordningen foreskrivs att talan mot en make som har sitt hemvist i,
eller ar medborgare av (eller, i friga om Storbritannien och Irland, har sitt domicil” i), en
medlemsstat endast far stimmas vid en annan medlemsstats domstolar i den man sa
uttryckligen medges av artiklarna 3-5 Bryssel 1l a-forordningen.** Denna ordning
motsvarar saledes regleringen i artiklarna 2-3 Bryssel I-férordningen, med undantag for en
subtil skillnad som behandlas i ett senare sammanhang.*?

P& motsvarande satt som i Bryssel I-forordningen aterfinns i artikel 7 Bryssel Il a-
forordningen en negativ behorighetsregel samt en icke-diskrimineringsregel. Vad avser den
forra bestammelsen anknyter den, till skillnad fran motsvarande regel i Bryssel I-
forordningen, inte till svarandens hemvist utan till de uttryckliga behdrighetsgrunderna
listade i artikel 3-5 i Bryssel Il a-férordningen. Den senare bestdimmelsen ar komplicerad
till sin utformning, men atminstone tva tolkningar later sig goras.

For det forsta klargors att diskriminering ej ar tilldten mellan karanden fran olika
medlemsstater vid tillampning av nationella behdorighetsregler. Saledes &ger varje
medborgare av en annan medlemsstat aberopa samma regler som galler for forumstatens
medborgare for att grunda jurisdiktion gentemot en svarande som varken har sitt hemvist i,
eller 4r medborgare av (eller, i friga om Storbritannien och Irland, har sitt “domicil” 1), en
medlemsstat.*?

Det sagda inbjuder emellertid, for det andra, till den ytterligare slutsatsen att artikel 7.2
Bryssel Il a-forordningen, l&st e contrario, innebdr att nationella behdrighetsregler aldrig
far tillampas gentemot en svarande som har sitt hemvist i, eller & medborgare av (eller, i
frdga om Storbritannien och Irland, har sitt “domicil” i), en medlemsstat.** Det &r
emellertid tveksamt om en sddan slutsats kan uppratthallas med hansyn till lydelsen av
artikel 7.1 Bryssel 11 a-forordningen.*

Avslutningsvis bor i detta sammanhang framhallas att det har, precis som i
motsvarande bestdmmelser i Bryssel I-férordningen (och Brysselkonventionen), snarare
ror sig om att tillerk&nna en i och for sig redan befintlig behérighet en sarskild stallning an

om att grunda behérighet. | denna del kan darfér hanvisas till vad som ovan anférts.*

4 Detta anses 4ven innebéra att i dessa situationer maste Bryssel 11 a-férordningen nyttjas, se Clarkson & Hill, a.a.s. 329.
42 Se nedan avsnitt 2.3.

43 Se Fawcett & Carruthers, a.a.s. 950.

44 Jfr Fawcett & Carruthers, a.a.s. 950.

45 Jfr nedan avsnitt 2.3.

46 Se ovan avsnitt 1.1.
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2.3 Sarskild problematik och behovet av ytterligare reglering

I inledningen till detta kapitel framholls att vissa betydelsefulla skillnader finns mellan
regleringen i, & ena sidan, Bryssel I-forordningen och, & den andra, Bryssel Il a-
forordningen. Den tydligaste, och kanske mest betydelsefulla, skillnaden framgar vid en
narmare granskning, och jamforelse, av artiklarna 2-3 Bryssel I-férordningen och
artiklarna 3 och 6 i Bryssel Il a-férordningen. Medan jurisdiktionen definieras, dvs.
avgransas, negativt i de forra bestdimmelserna sker detta positivt i de senare. Skillnaden
visar sig forst da fraga uppstar om tillampning av de negativa behdrighetsreglerna i
respektive forordning och inverkar da pa storleken av det utrymme som aterstar for
tillampning av de nationella behdrighetsreglerna. Det hela kan illustreras genom ett

exempel.

| artikel 6 Bryssel 11 a-forordningen stadgas:

”Talan mot en make som a) har hemvist inom en medlemsstats territorium, eller b) & medborgare i
en medlemsstat, eller, nédr det giller Forenade kungariket och Irland, har ”domicil” inom en av de
senare medlemsstaternas territorium, far vackas vid en annan medlemsstats domstolar endast i

enlighet med artiklarna 3, 4 och 5.” [forfattarens kursiveringar]
| artikel 7 Bryssel Il a-férordningen foreskrivs vidare:

”1. Om ingen medlemsstats domstol ar behdrig enligt artiklarna 3, 4 och 5 skall behdrigheten i
varje medlemsstat bestdmmas enligt den statens lag.

2. Mot en svarande som inte har hemvist inom en medlemsstats territorium och som varken &r
medborgare i medlemsstaten, eller, nér det géller Forenade kungariket och Irland, har ”domicil”
inom nagon av dessa medlemsstaters territorium, far varje medlemsstats medborgare som har
hemvist inom en annan medlemsstats territorium, liksom medborgarna i den staten, dberopa de

behdrighetsregler som géller dar.” [forfattarens kursiveringar]

Antag nu att A och B, efter att alltfor hastigt och o6vertankt ha gift sig, lever ett mycket
olyckligt liv. Efter manga ars miséar och elande ar mattet slutligen ragat for B, som beslutar
sig for att forsoka fa till stdnd en skilsmassa. A, som uppvisar ett ej obetydligt matt av
sado-masochism, véagrar emellertid att medverka hértill. Antag i denna situation att A ar
italiensk medborgare medan B har ett svenskt medborgarskap. Antag vidare att parterna
bott tillsammans i tredje land i manga ar, dar A alltjamt har sitt hemvist medan B daremot
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flyttat till hem till Sverige. Vilka mojligheter har B att fora talan om skilsmassa mot A:s
vilja?

Klart ar att B under dessa forutsattningar inte kan forlita sig pa artikel 3 Bryssel 1l a-
forordningen for att grunda jurisdiktion for nagon domstol inom gemenskapen. B valjer da
att vacka talan infor svensk domstol under aberopande av den negativa behdrighetsregeln i
artikel 7.1 Bryssel Il a-férordningen. B kanner sig saker pa sin sak eftersom det i svensk
ratt aterfinns en bestammelse som medger provning av aktenskapsmal bl.a. i fall da
kdaranden ar svensk medborgare och har, eller efter 18-ars alder har haft, hemvist i
Sverige.*” Den svenska domstolen konstaterar emellertid att A &r italiensk medborgare och
avvisar malet med hanvisning till artikel 6 Bryssel 11 a-férordningen.

Hér synes narmast réra sig om en lagteknisk lapsus, och denna synes, som ovan namnts,
ytterst stamma fran det faktum att den exklusiva behorigheten definierats positivt i Bryssel
Il a-forordningen. Problematiken kan renodlas pa féljande vis. Enligt artikel 6 Bryssel I1 a-
forordningen far talan mot en make som har sitt hemvist i en medlemsstat eller &r
medborgare i en medlemsstat (fran domicilfallet bortses i detta sammanhang) vackas i en
annan medlemsstat endast i enlighet med artiklarna 3, 4 och 5. Detta vallar uppenbarligen
inte nagra bekymmer i hemvistfallet, eftersom en daremot korresponderande regel, som
tillerk&nner domstolarna vid svarandens hemvist jurisdiktion, finns upptagen i artikel 3
tredje  strecksatsen. Nagon motsvarande regel finns emellertid ej for
medborgarskapsfallet.*® | detta fall innebar en ordagrann lasning av artikel 6 att
bestdmmelsen hindrar att svaranden stdms i nagon annan stat &n nationalitetsstaten,
samtidigt som nagon regel som medger att svaranden stdms i den statens domstolar ej
aterfinns i artikel 3. Ager artikel 7.1 tillampning i detta fall? Sa tycks onekligen fallet om
artikel 7.1 lases for sig. En sadan lasning ar dock svarforenlig med lydelsen av artikel 6.

Under ett seminarium inom ramen for kursen EU Private International Law foreslogs tre
olika tolkningar.*® Den férsta innebar att artikel 6 Bryssel 11 a-férordningen maste anses
vara jurisdiktionsgrundande i sig och sdledes alltid tillerkdnner domstolarna i
nationalitetsstaten behdrighet. Denna tolkning ar emellertid behaftad med tva problem. For
det forsta ar den svarforenlig med saval rubriken till artikel 6 som med systematiken i
avsnitt 1 Bryssel Il a-forordningen. For det andra uppstar fraga om hur denna regel i
sadana fall forhaller sig till forordningens artikel 7.1, som ju ej hanvisar till artikel 6 och

47Se 3 kap. 2 § 2 p. lagen (1904:26 s. 1) om vissa internationella rattsforhallanden rérande 4ktenskap och formyndarskap.
“8 problematiken har dven uppmarksammats av Stone, a.a.s. 393 f. och (méjligen) av Krueger, a.a.s. 95 ff.
49 Seminarium i EU Private International Law under Michael Hellners ledning vid Uppsala Universitet den 24 april 2009.
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saledes, atminstone teoretiskt sett, tillater tillampning av nationella behdrighetsregler sa
snart behdrighet ej kan grundas pa artiklarna 3, 4 eller 5.

Den andra tolkningen innebér att artikel 6 ej ar jurisdiktionsgrundande men helt
utesluter att artikel 7 tillampas av i ett fall som det férevarande eftersom talan vid en annan
medlemsstats domstolar i ett dylikt fall endast far véackas i enlighet med artiklarna 3, 4 och
5. En sédan strikt tolkning vinner méjligen stéd i EG-domstolens praxis,®® och harmonierar
aven med en e contrario-lasning av artikel 7.2, men synes emellertid gora artikel 7.1 mer
eller mindre verkningslos.>

Ett tredje tolkningsalternativ bestar i att artiklarna 6 och 7 Bryssel 1l a-forordningen,
lasta tillsammans, medger tillampning av nationella behorighetsregler i ett fall som det i
exemplet, men blott fér det begrénsade syftet att tillerk&nna nationalitetsstatens domstolar
behorighet.®® Fokus ligger vid en s&dan tolkning pé& ordet annan i artikel 6. Tolkningen
forutsatter dock dels att ingen domstol &r behérig enligt artiklarna 3-5,> dels att artikel 7.2
ej ar avsedd att lasas e contrario.>* Det sager sig sjalvt att en sddan tolkning, d4ven om den
ar forenlig med bestammelsernas ordalydelse, avsevért skulle inskranka den praktiska
betydelsen av artikel 7 Bryssel 11 a-forordningen i fall som det har diskuterade.>

Oaktat vilken av de namnda lésningarna som forordas ma framhallas att ingen av dessa
skulle tilldta den svenska domstolen att prova malet i exemplet. Den forsta losningen
innebdr att italienska domstolar skulle vara behériga. Den andra I6sningen leder till att
ingen domstol inom gemenskapen vore behorig. Den tredje l6sningen medger att de
italienska domstolarna kan ha behorighet beroende pa det materiella innehallet i de
italienska internationellt privatrattsliga reglerna.

Det ovan anforda foranleder slutsatsen att den valda losningen i Bryssel Il a-
forordningen, med en negativ behdrighetsregel, ger upphov till komplexa fragestallningar
samt, i basta fall, formar tillhandahalla en I6sning i en del av de tankbara problematiska

situationerna, nagot som &r avhangigt det materiella innehallet i nationella internationellt

% Jfr EGD mél C-68/07 Sundelind Lopez. | mélet hade svaranden hade svaranden varken hemvist i, eller var medborgare
av, ndgon medlemsstat. Karanden gjorde darfor gallande att artikel 6 ej hindrade tillampningen av nationella
behdrighetsregler. Detta till trots fastslog EG-domstolen att artikel 7.1 (trots artikel 7.2) ej dgde tillampning eftersom en
annan medlemsstats domstol dgde behdrighet enligt artikel 3 (och denna behdrighet var da dven automatiskt exklusiv
enligt artikel 6). Ett dylikt e contrario-slut som det i fallet, utifran artikel 6, ar sdledes uteslutet. Se i sammanhanget aven
NJA 2008 s. 71 (om forfarandet infor de nationella domstolarna). Se vidare om fallet, Fawcett & Carruthers, a.a.s. 950 f.
%! Tolkningen gar tvartemot vad Krueger anser kunna utlasas av forslaget till revidering av Bryssel Il a-forordningen
(KOM (2006) 399 slutlig). Krueger menar att forslaget indikerar att artikel 7 avsetts dga foretrade framfor artikel 6 i
hé&ndelse av konflikt dessa emellan, se Krueger, a.a.s. 98 (p. 2.94).

52 Denna tolkning synes férordas av Stone som menar att nationalitetsstatens domstolar i ett dylikt fall har méjlighet, men
ingalunda &r forpliktigade, att nyttja nationella behdrighetsregler for att grunda jurisdiktion, se Stone, a.a.s. 393 f. Jfr
aven Krueger, a.a.s. 98 f.

58 Se artikel 7.1 Bryssel 11 a-forordningen samt EGD mél C-68/07 Sundelind Lopez.

5% Se ovan avsnitt 2.2.

% Jfr ovan not 51.
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privatrattsliga regler.®® Mot bakgrund hérav synes behovet av ytterligare reglering
uppenbart.

| ssmmanhanget ma &n en gang framhallas att, &ven om problematiken med nuvarande
l6sning synes verklig, behovet av en annan I6sning framtrader forst da hanvisningen till
nationell rétt avskaffas samtidigt som reglerna gors universellt tillampliga. Annorlunda
uttryckt kan den har diskuterade problematiken narmast liknas vid toppen pa isberget; forst
i avsaknad av nagon losning 6verhuvudtaget (och att det finns goda skl att avskaffa den
nu radande l6sningen foljer bl.a. av det i kapitlet anforda) gor sig behovet av en annan

l6sning gallande mer patagligt och akut.

% Regelverkets komplexitet har uppmérksammats och beklagats av Stone, a.a.s. 393 ff. Jfr &ven KOM (2006) 399 slutlig,
s. 8, samt Krueger, a.a.s. 95 ff. (sérskilt s. 99 f.).
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3 Forum necessitatis

Som ovan framgatt har i tidigare instrument pa omradet valts en lagstiftningsteknik med
negativa behorighetsregler, dvs. hanvisningar till nationella regler. Som pavisats formar
emellertid denna lagstiftningsteknik ej losa alla tdnkbara problem samtidigt som ett
avskaffande av denna l6sning fordrar att ett annat alternativ infors. | ett senare instrument,
underhllsforordningen, har istallet en regel om forum necessitatis introducerats.®” Innan
en narmare granskning av denna bestammelse foretas kan det vara pa sin plats att narmare

presentera institutet.

3.1 Inneborden av forum necessitatis

En svarighet med en framstallning som den forevarande ar att 4 ena sidan kravs for
forstaelsen av en komparativ overblick av forum necessitatis-regler i nationella
rattsordningar att forum necessitatis sdsom institut definieras. A andra sidan &r en sadan
definition svar att ge utan hanvisning till just nationella rattsregler, med hansyn till att det
rér sig om ett institut som, i mangt och mycket, ar okant for den EG-réttsliga IP-ratten. En
annan svarighet ar att den juridiska doktrinen pa omradet ar ovanligt tystlaten i frdga om
forum necessitatis. FOr det forsta existerar institutet i relativt fa rattsordningar och har, for
det andra, dgnats forvanansvart lite uppmarksamhet i de rattsordningar dar det val
forekommer. Med detta sagt skall andock ett forsok goras att ange de karaktéristiska
dragen hos forum necessitatis.

Begreppet forum necessitatis harstammar, som sa mycket annat, fran latinet och
betyder ungefir “nédvindig plats”.>® Forum necessitatis kan ytterst sdgas vila p& den
allmént vedertagna grundtanken att det ej & mojligt att forutse alla tdnkbara fall som
rattstillamparen kan komma att stéllas infor. Med h&nsyn hartill har vissa lagstiftare (eller,
for de fall institutet vilar pa rattspraxis, rattsskipare) ansett sig nodsakade att tillnandahalla
en sdkerhetsventil, eller, om man sa 6nskar, en “’slasktratt”. Traditionellt sett har detta skett
med hanvisning till endera, eller bada, av tva grunder, namligen ratten till
domstolsprévning (access to court/justice) som for europeisk del anses nedlagd i artikel 6
EKMR och den folkrattsliga principen om férbud mot déni de justice.”® Tydligt &r att de

tva grunderna Overlappar varandra i betydande man, men medan den forra ar av sadan

%" Se art. 7 underhdllsférordningen.
%8 Ursprungligen stammar begreppet fran latinets *forum -i’ ((offentlig) plats) och “necessitas -atis’ (ndvindighet).
% Se Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 64 och 130.
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karaktér att den grundar en rattighet for den enskilde synes den senare (huvudsakligen) ta
sikte pa en skyldighet for staterna.

Vad galler de materiella forutsattningarna kan institutet sdgas bestd av tva
huvudsakliga delkomponenter, ndmligen nddvandighet och anknytning. Det forra av dessa
rekvisit kan i sin tur delas upp i oméjlighet respektive orimlighet.®®

Nodvandighetsrekvisitet innebar i princip att det skall finnas ett behov av att tillata
karanden att fora talan vid den aktuella domstolen. Med behov avses i sammanhanget att
nagot slags hinder, rattsligt eller faktiskt, skall foreligga som hindrar karanden att fora sin
talan vid det ’ratta” forumet. Detta hinder skall vara antingen odverkomligt
(omdjlighetsgrunden) eller &tminstone orimligt svaréverkomligt (orimlighetsgrunden).®*
Vad sarskilt avser omdjlighetsgrunden ar denna (ofta) forknippad med ett alaggande for
kdranden att visa pa de faktiska omstandigheter som gor omojligheten forhandenvarande;
denne maste ex. visa att (alla andra) domstolar saknar behorighet att prova malet eller att
talan redan avvisats pga. bristande behorighet.®* Vad galler orimlighetsgrunden kommer
denna till uttryck pa olika satt i de nationella rattsordningarna; gemensamt for dessa ar
emellertid att det i dessa fall ej ror sig om en faktisk eller rattslig omojlighet men att det
anda anses vara alltfor betungande att krava av kdranden att denne vander sig till den
(egentligen) behériga domstolen i den aktuella situationen.®®

Har ma ytterligare tva generella observationer goras. For det forsta synes
omdjlighetsgrunden, strangt taget, uteslutande ta sikte pa réattsliga hinder, medan
orimlighetsgrunden &ven inkluderar faktiska hinder.®* Detta & mahénda féga forvanande
emedan ett rattsligt hinder alltid torde inbegripas i det vidare begreppet faktiskt hinder,
men ej vice versa. Vad avser rattsliga hinder kan sadana foreligga da (den utlandska)
domstolen avvisat talan pga. av bristande behdrighet, da det, trots avsaknad av ett formellt
beslut, star klart att (den utlandska) domstolen saknar jurisdiktion,®® da det ej kan anses

klarlagt att karanden kan erhalla en rattvis rattegang vid (den utlandska) domstolen,® eller

80 Jfr Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 64 ff.

61 Se till det sagda, Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 64 f.

62 e ex. Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65, Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14, Study
on Residual Jurisdiction (Portugal), s. 14 f., Study on Residual Jurisdiction (Poland), s. 15 och Study on Residual
Jurisdiction (Romania), s. 12.

82 Se ex. Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65, Study on Residual Jurisdiction (Austria), s. 11, Study on
Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14, Study on Residual Jurisdiction (Estonia), s. 9 f., Study on Residual Jurisdiction
(Netherlands), s. 24 samt Study on Residual Jurisdiction (Portugal), s. 14.

& Jfr Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 64 f.

% Se Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65 och ex. Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14,
Study on Residual Jurisdiction (Estonia), s. 9 f. samt Study on Residual Jurisdiction (Romania), s. 12.

% Se Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65, Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14 samt Study
on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 24.
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da det star klart att hinder foreligger for verkstéllighet av den utlandska domen.®’ | fraga
om faktiska hinder ror det sig om extraordindra situationer, narmast av force majeure-
karaktar, sasom ex. att det ar forenat med livsfara for kdaranden att betrada den fraimmande
statens territorium,®® eller att den frimmande staten befinner sig i krig eller har drabbats av
en omfattande naturkatastrof.® | ett land, Belgien, anses rekuvisitet till och med, under vissa
forutsattningar, vara uppfyllt om det skulle visa sig alltfor ekonomiskt betungande for
karanden att fora talan i den frammande staten.”

For det andra bor i sammanhanget en mahanda sjalvklar synpunkt framhallas,
namligen att det vid bedémningen av huruvida nodvandighetsrekvisitet ar uppfyllt alltid
ror sig om en beddmning in casu; &ven om forum necessitatis-reglerna till sin utformning
ar generella kan de aldrig grunda generell jurisdiktion, detta ligger sa att séga i sakens
natur emedan det trots allt ror sig om en sdkerhetsventil avsedd att tillgripas i rena
undantagsfall av nodkaraktar.

Vad avser det andra grundrekvisitet, dvs. anknytningsrekvisitet, tjanar detta till att
tillhandahalla en negativ avgransning for forum necessitatis-regelns geografiska
tillampning.” Utan en dylik avgransning skulle méjligheterna till forum shopping avsevart
vidgas, atminstone sa lange man ej ar beredd att infora en korresponderande regel om
forum non conveniens.”” Vad avser kravets materiella innebérd kan noteras att det kommer
till uttryck i de nationella rattsordningarna genom en rad skilda formuleringar; gemensamt
for dessa ar att de alla &r, mer eller mindre, 18st utformade.”® Vilka faktorer som &r
relevanta, samt dessas varde, far bedémas i det enskilda fallet; konsensus synes emellertid
rada om att karandens nationalitet eller hemvist i forumstaten alltid ar tillfyllest for att
rekvisitet skall vara uppfyllt.”

Sammanfattningsvis later det sig havdas att, aven om de tva grundkriterierna i princip
ar gemensamma for de rattsordningar dar institutet forekommer, sa forekommer en rad

variationer i fraga om institutets narmare innebdrd. Med denna Gversiktliga presentation

87 Se Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65 och Study on Residual Jurisdiction (Germany), s. 15. Jfr
dock Study on Residual Jurisdiction (France), s. 21.

%8 Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65 och Study on Residual Jurisdiction (France), s. 20.

% Se Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65 samt Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 24.
7 Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 65 och Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14.

™ Anknytningsrekvisitet saknas dock (delvis) i nederlandsk ratt, se nedan avsnitt 3.2.3 samt Study on Residual
Jurisdiction (General Report), s. 65. Jfr dven Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 23 f.

72 Se nedan avsnitt 5.1 (sérskilt not 245).

" Se Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 66 och ex. Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 15,
Study on Residual Jurisdiction (Germany), s. 15, Study on Residual Jurisdiction (Poland), s. 14 f. samt Study on Residual
Jurisdiction (Portugal), s. 14. Enligt dsterrikisk ratt &r anknytningsfaktorerna (mdjligen) sndvare definierade, se nedan
avsnitt 3.2.5 och jfr Study on Residual Jurisdiction (Austria), s. 11.

™ Se Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 66.
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som bakgrund skall nagra av dessa rattsordningar granskas mer utforligt i nastfoljande

avsnitt.

3.2 Forum necessitatis i europeiska rattsordningar

Som framgatt av foregaende avsnitt aterfinns institutet forum necessitatis i flera
medlemsstaters nationella rattsordningar.”” D& man genomfdr en komparativ studie av
forum necessitatis-reglerna i dessa lander kan man valja att indela de granskade landerna
efter ett flertal olika kriterier. Exempelvis finns uttryckliga regler om forum necessitatis
lagfasta i en knapp majoritet av dessa lander,”® medan institutet i 6vriga lander vilar pa
rattspraxis.”’ En annan méjlighet &r att forsoka indela bestammelserna efter hur deras
existens motiverats, dvs. med héanvisning till artikel 6 EKMR eller med hanvisning till den
folkrattsliga principen om déni de justice. Ett tredje alternativ ar att forsoka sig pa att
gruppera bestammelserna efter de materiella krav som de upptar. Oaktat att strikta
indelningar nog kan tjana en mangd olika pedagogiska syften, kommer i det foljande ett
forsok goras att mer dversiktligt granska reglerna utifran ett helhetsperspektiv, ty det &r
forst vid en sammanvégning av samtliga aspekter som en regels verkliga varde framtrader,
och for detta andamal har strikta indelningar knappast nagot egenvarde.

Syftet med denna komparativa studie &r dels att den skall kunna utgtra
jamfdrelseobjekt till, samt ligga till grund for, en utvardering av den (i skrivande stund)
enda forum necessitatis-regel som finns inom gemenskapsratten, namligen den i artikel 7
underhallsférordningen, dels att den skall kunna laggas till grund for en analys av behovet
av ett forum necessitatis i 6vriga instrument pa omradet samt utgora underlag till, och ge
vagledning vid, utformningen av reglerna for ett sadant.

Av avsnittets rubrik avses tva forhallanden framga. For det forsta avser studien ett (i
och for sig relativt omfattande) urval av de rattsordningar dar forum necessitatis aterfinns,
dvs. forfattaren gor ej ansprak pa att ha genomfort en uttémmande studie. For det andra
markeras dédrmed att studien i ett fall stracker sig utom EG-medlemsstaterna. Anledningen
hartill &r att en av de aldsta reglerna pa omradet aterfinns i schweizisk ratt, och det ar mot

denna regel som uppmarksamheten nu inledningsvis riktas.

™ Totalt &r de elva till antalet: Belgien, Estland, Frankrike, Luxemburg, Nederlanderna, Polen, Portugal, Ruménien,
Spanien, Tyskland och Osterrike.

653 ar fallet i Belgien, Estland, Nederlanderna, Portugal, Ruménien och Osterrike.

" Om detta ar fréga i Frankrike, Luxemburg, Polen, Spanien, och Tyskland.
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3.2.1 Schweizisk ratt

Nar det galler schweizisk ratt aterfinns grundregeln om forum necessitatis, eller
notzustandigkeit® i artikel 3 IPRG. Utdver denna grundlaggande regel finns emellertid
ett flertal bestammelser spridda i IPRG, som ar subsidiéra till dvriga regler, och som
tillerkanner schweiziska domstolar behorighet i fall da det visat sig vara omojligt for, eller
orimligt att kréva av, kdranden att fora talan i en annan stat.?’ Dessa bestimmelser bortses
emellertid fran i det foljande.

Av ordalydelsen av artikel 3 framgar tydligt att frdga ar om en subsidiar
jurisdiktionsgrund (’Sieht dieses Gesetz keine Zustiandigkeit [...]"), dvs. regeln &r, helt i
linje med de traditionella kriterierna for forum necessitatis, avfattad med sikte pa sadana
fall som faller utanfor de specifika jurisdiktionsreglerna.* Av uppbyggnaden far vidare
anses folja att fraga & om in casu-bedémningar; om nagon generell jurisdiktionsgrund i
snav bemarkelse ar saledes ej fraga. Som framhalls i den juridiska doktrinen vilar regeln
ytterst pa principen om forbud mot déni de justice’ ("Rechtsverweigerungen’),®* och

1.8 Det betonas sarskilt

insikten om att en lagstiftning omojligen kan técka alla tdnkbara fal
att regeln ej far ges en sadan tillampning att strangare krav, uppstillda i andra
behorighetsregler, kringgés.®*

For bestammelsens tillamplighet uppstélls tre huvudsakliga, kumulativa, rekvisit. For
det forsta far ej finnas nagon annan tillamplig behérighetsgrund som tillater schweiziska
domstolar att hora malet. For det andra far nagon mojlighet att fa talan provad i nagot
annat land ej std karanden till buds. Slutligen maste, for det tredje, det omstridda
sakforhallandet ha en tillrackligt stark anknytning till Schweiz.®

| fraga om det forsta rekvisitet, att nagon behdrighet for schweizisk domstol i 6vrigt ej
far foreligga, framhalls i den schweiziska doktrinen att “ingen” verkligen innebar ingen.®
Harvidlag spelar det, som det far forstas, ingen roll om det skulle vara orimligt svart (eller

till och med faktiskt omdjligt) for ké&randen att begagna sig av en befintlig

™ Fr. *For de nécessité’. It. *Foro di necessitd’. For enkelhetens skull nyttjas framledes den tyska beteckningen (vid sidan
av ’forum necessitatis’).

7 Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (18 dez., 1987); IPR-Gesetz.

8 ge Schnyder, Anton K., Das neue IPR-Gesetz, s. 10 med dér gjorda hanvisningar.

8 Jfr Karrer, Pierre A. & Arnold, Karl. W., Switzerlands Private International Law Statute 1987, s. 30. Se dven Schnyder,
a.a.s. 26.

82 ge Schnyder, a.a.s. 26 samt Kommentar zum IPRG, s. 30.

8 Se Kommentar zum IPRG, s. 28.

8 Se Kommentar zum IPRG, s. 32.

% Se Kommentar zum IPRG, s. 28 f. Jfr dven Schiitze, Rolf A., Ausgewahlte Probleme des internationalen
Zivilprozessrechts, s. 302.

8 Se Kommentar zum IPRG, s. 29.
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jurisdiktionsgrund. Annorlunda uttryckt forefaller beddmningen avseende detta rekvisit
vara avsedd att foretas fore omojlighets-/orimlighetsbeddmingen.

Vad sarskilt avser det andra rekvisitet kan detta brytas upp i tva stycken underrekvisit.
Dessa bestir av omojlighetsrekvisitet (‘nicht moglich’) och orimlighetsrekvisitet
(unzumutbar’).®” Grunden for att oméjlighetskriteriet &r uppfyllt kan vara antingen réttslig
eller faktisk.®® Till den forra kategorin hanfors ex. fall da utlandska domstolar saknar
behorighet pga. att parterna eller sakforhallandet i fraga ej har nagon anknytning till
dessa,® eller pga. att den frammande rattsordningen ej kanner rattsinstitutet eller anspraket
ej har ndgon motsvarighet i den frimmande rattsordningen.”® Som exempel p& forhallanden
hemmahorande i kategorin faktiska omstandigheter namns i doktrinen bl.a. politisk
forfoljelse.”* 1 sammanhanget mé (det narmast sjalvklara forhallandet) framhéllas, att det
inte ar tillfyllest att det ar enklare eller mer fordelaktigt att fora talan i Schweiz for att
artikel 3 IPRG skall kunna tillampas.*

Da det galler orimlighetsrekvisitet framhalls i doktrinen att detta &r ett
skonsmissighetsrekvisit ("ein Ermessensbegriff’) som inte gar att definiera precist.
Bedomningen &ar avsedd att vara restriktiv; som ovan framhallits syftar regeln till att
undvika uppkomsten av situationer av déni de justice och detta avses aterspeglas i
orimlighetsbedémningen.*®

| friga om det tredje rekvisitet, anknytningsrekvisitet (’geniigenden Zusammenhangs
mit dem Gerichtsort’), papekas i den schweiziska doktrinen att det ej ar klarlagt vilket
slags anknytning som kréavs och vilken styrka denna maste ha -sannolikt varierar kravet
med omstandigheterna; avgorande synes har anyo vara strdvan att undvika déni de
justice.®

Regeln anses alagga karanden att forebringa bevis till styrkande av de omstandigheter
som medfor att rekvisiten ar uppfylida och i fraga om bevisvarderingen har ratten, som
ovan framhallits, tillerkants stor diskretionar frihet. Som Schnyder mycket riktigt papekar
ar bestammelsen en dubbel behoérighetsregel, dvs. av ordalydelsen foljer att bestdmmelsen

ej blott tillerk&nner schweiziska domstolar domsrétt utan dven utpekar vilken nationell

8 Se Kommentar zum IPRG, s. 30 f. samt Schnyder, a.a.s. 26.

8 Se Schiitze, a.a.s. 302.

8 1., ] weil die beteiligten bzw. Betroffenen Personen oder weil der strittige Sachverhalt keine rechtsgeniigliche
Beziehung zu dem ausldndischen Forum aufweist.”, se Kommentar zum IPRG, s. 30.

%1 ..]im ausldndischen Recht an einem entsprechenden Rechtsanspruch oder Rechtsinstitut fehlen.”, se Kommentar
zum IPRG, s. 30. Jfr &ven Schitze, a.a.s. 302 f.

%1 e Schnyder, a.a.s. 26.

%2 5e Kommentar zum IPRG, s. 30 och 32 samt Schiitze, a.a.s. 303.

9 Jfr Kommentar zum IPRG, s. 30 .

% Jfr Kommentar zum IPRG, s. 31.
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myndighet som &r behdrig att prova kdrandens talan, ndmligen den domstol (eller den
administrativa myndighet) pa den ort med vilken sakférhallandet har en tillracklig
anknytning. Skulle det finnas fler behoriga myndigheter ar den myndighet dér talan forst

anhangiggors behorig.®

3.2.2. Belgisk ratt*

Sedan den 16 juli 2004 aterfinns en uttrycklig regel om forum necessitatis (for de
nécessité’) i belgisk ratt.”” Enligt artikel 11 BCIP®® har belgiska domstolar, i undantagsfall,
behorighet att uppta ett mal till prévning om det skulle visa sig omdjligt for karanden att
fora talan utomlands eller om det ej rimligen kan krévas av denne att sa sker.

Inledningsvis ma noteras att det av artikel 11 BCIP:s ordalydelse tydligt framgar att
fraga d&r om en subsidiar jurisdiktionsgrund som &r avsedd att tillampas restriktivt ([...] les
jurisdictions belges sont exceptionnellement compétentes [...]).% Bestimmelsen tar sikte
pa fall da det ej finns nagon annan regel som tillerkanner belgiska domstolar behorighet
och syftar enligt forarbetena, les travaux préparatoires, till att undvika uppkomsten av déni
de justice.’® | motiven anfordes vidare att ett forum necessitatis & nodvandigt for att
uppvaga den stelbenthet som riskerar att folja med begagnandet av en lagstiftningsteknik
med upprakning av fallspecifika jurisdiktionsregler.’®* Vid utformningen av regeln
papekades sarskilt att bestammelsen strikt taget utgor ett utflode av réatten till
domstolsprévning som ar nedlagd i artikel 6 EKMR (vartill hénvisas genom artikel 6.3
FEU; artikel 6.2 Unionsférdraget) och som &ven ansdgs innefatta en ratt att hora ett mal. %

For att bestammelsen skall vara tillamplig uppstéaller artikel 11 BCIP tva huvudsakliga
rekvisit; for det forsta maste saken uppvisa en nédra anknytning till Belgien (’[...] la cause
présente des liens étroits avec la Belgique [...]") och, for det andra, maste hinder foreligga

for kdranden att fora talan vid utlandsk domstol (°[...] une procédure a 1’étranger se révéle

% Se Schnyder, a.a.s. 26 samt jfr Kommentar zum IPRG, s. 31.

% Ett stort tack till Sandrine Francis som tillhandahallit vardefull information om innehallet i belgisk ratt.

%7 Det m& noteras att saval artikel 43 (om behérighet i dktenskapsrattsliga mal) som artikel 85 (om internationell
behorighet i mal rérande manskliga rattigheter) innehaller hanvisningar till artikel 11 BCIP. Fran dessa bortses emellertid
framledes.

% 16 juillet 2004 - Loi portant le Code de droit international privé (Mon. 27 juillet 2004).

9 Se dven Documents Parlementaires, Sénat, 2003-2004, n° 3-27/7, s. 31 samt jfr Study on Residual Jurisdiction
(Belgium), s. 14.

190 >Dans des cas exceptionnels, lorsque les tribunaux belges ne peuvent étre compétents en vertu des régles prévues dans
le texte, on peut, pour éviter un déni de justice, admettre une compétence subsidiaire des tribunaux belges’, Documents
Parlementaires, Sénat, 2003-2004, n° 3-27/7, s. 31.

101> Afin de parer a excés de rigidité que peut comporter I’établissement d’une liste de compétences internationales
[...]", se Documents Parlementaires, Sénat, 2003 n° 3-27/1, s. 35 f.

1027 ] qu’il s’agit d’une application de I’article 6 CEDH, qui garantit le droit 4 un juge’, Documents Parlementaires,
Sénat, 2003-2004, n°® 3-27/7, s. 31.
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impossible ou qu’on ne peut raisonnablement exiger que la demande soit formee a
Iétranger.”).1%

Vad avser det forsta rekvisitet, anknytningsrekvisitet, har det framhallits att detta krav
ej bor tolkas alltfor strikt eftersom det ligger i sakens natur att en kdrande, da fraga ar om
tillampning av en subsidiar jurisdiktionsgrund sasom den férevarande, typiskt sett inte har
ndgon starkare anknytning till forumstaten.'®* | lagmotiven antyds att tillracklig anknytning
i vart fall bor anses foreligga da karanden &r av belgisk nationalitet (synbarligen med den
implicita motiveringen att det, ur belgisk synpunkt, skulle vara stétande att i ett sadant fall
véagra att uppta mélet till provning).'® Harutéver har i belgisk doktrin uttryckts att
detsamma nog maste anses vara fallet da karanden har sitt hemvist i Belgien och,
formodligen, aven d tvisten ror tillgdngar som befinner sig pa belgiskt territorium.*® |
sammanhanget bor framhallas att fraga har & om en exemplifiering som ej ar uttommande.

Vad sedan avser det andra rekvisitet foljer av artikel 11 BCIP att detta kan delas upp i
tva stycken underrekvisit; omojlighet ("une procédure a 1’étranger se révéle impossible’)
resp. orimlighet (’qu’on ne peut raisonnablement exiger que la demande soit formée a
I’étranger’). Gransdragningen mellan dessa bada situationer ar emellertid Iangt ifran tydlig.
| forarbetena gors heller ingen skarp distinktion, utan det anfors enbart att regeln &r avsedd
att inrymma, inte blott fall da en utlandsk domstol saknar jurisdiktion, utan &ven situationer
da karanden inte kan antas fa saken rattvist provad i den fraimmande statens domstolar.**’
Trots att det sagda narmast leder tankarna till rattsliga omstandigheter far det antas att
regeln dven dger tillampning i fall da kéaranden ar forhindrad att fora sin talan pga. faktiska
omstandigheter, dtminstone bor s& vara fallet avseende orimlighetsgrunden.’® Av sérskilt
intresse ar att det i motiven framhalls att det forhallandet, att det skulle vara orimligt
kostsamt for karanden att fora talan i utlandet, kan medféra att forutsattningarna for
tillampning av artikel 11 BCIP &r uppfyllda, under forutsattning att denne férebringar
bevisning till styrkande av att han eller hon eljest i praktiken skulle berévas sin ratt till

domstolsprévning.'®

103 3fr Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14 f.

104 3fr Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 15 med dér gjorda hanvisningar.

105 56 Documents Parlementaires, Sénat, 2003-2004, n° 3-27/7, s. 31. Jfr aven Study on Residual Jurisdiction (Belgium),
s. 15.

106 e Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 15 med dér gjorda hanvisningar.

197 Se Documents Parlementaires, Sénat, 2003, n° 3-27/1, s. 36 samt Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14. Jfr
aven Documents Parlementaires, Sénat, 2003-2004, n°® 3-27/7, s. 66.

108 3fr harvidlag Documents Parlementaires, Sénat, 2003-2004, n° 3-27/7, s. 66 dér det anfors att sddana fall dar karanden,
pga. radsla for att utsattas for Overgrepp, ar forhindrad att fora talan vid det frimmande landets domstolar bér falla under
artikel 11 BCIP (’[...] les justiciables qui craindraient d’avoir a subir un mauvais traitement a I’étranger, peuvent intenter
une action en Belgique en application de ’article précité [artikel 11 BCIP; {orf. anm.].”).

109 56 Documents Parlementaires, Sénat, 2003, n° 3-27/1, s. 36 samt Study on Residual Jurisdiction (Belgium), s. 14.
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Artikel 11 BCIP tillerkdnner domstolen en stor diskretiondr frihet i vad avser
bedémningen av huruvida kriterierna for dess tillampning ar uppfyllda. I motiven framhalls
emellertid att det ankommer pa domaren att noggrant redogora for de exceptionella
omstandigheter som foranlett att artikeln ansetts tillamplig,**® samt att beddmningen méaste
goras strikt utifran de i artikeln nedlagda kriterierna.***

Slutligen ma noteras att det av artikel 7 BCIP foljer att ett av parterna inganget
jurisdiktionsavtal inte hindrar att domstolen forklarar sig behorig enligt artikel 11 om sa
skulle kravas. Artikel 11 BCIP utgor, som ovan framgatt, en forumregel av nodkaraktar
och i enlighet darmed foreskrivs uttryckligen i artikel 7 att den forra artikeln &ger
foretrade.'? Denna tanke synes i och for sig fornuftig i de flesta fall. Emellertid maste det
ifrdgasattas om det ar rimligt att ovillkorligt uppratthalla denna ordning i fall da
orimligheten bestar i att det skulle bli alltfor kostsamt att fora talan vid den fraimmande
domstolen; trots allt har karanden frivilligt ingatt ett jurisdiktionsavtal och det ter sig
olyckligt om denne sedermera, pa motpartens bekostnad, skulle kunna frankomma detta

avtal med hanvisning till artikel 11 BCIP.!*3

3.2.3 Hollandsk ratt'**

Sedan den 1 januari 2002 innehaller hollandsk rétt en bestammelse om forum necessitatis.
Regeln, som aterfinns i artikel 9 i Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (WBR), och
som ar subsidiar till andra forumregler, vilar ytterst pa artikel 6 EKMR samt forbudet mot
déni de justice.'™ Artikel 9 WBR kan sdgas innehdlla tva olika slags forum necessitatis-
regler: en absolut och en relativ.**® Den forra aterfinns i artikel 9 (b) och féreskriver att en
hollandsk domstol har domsratt om det inte finns nagon behdrig domstol som har

mojlighet att prova karandens talan tillganglig utomlands, medan den senare, som aterfinns

110 5e Documents Parlementaires, Sénat, 2003-2004, n° 3-27/7, s. 31.

1o 1la compétence de nécessité doit reposer sur ’appréciation des conditions énoncées au texte de Iarticle.”, se
Documents Parlementaires, Sénat, 2003, n° 3-27/1, s. 36.

112 gp artikel 7 BCIP (om internationella jurisdiktionsavtal) som stadgar att behdrigheten enligt ett jurisdiktionsavtal &r
exklusiv men som dérefter (i hér relevant hanseende) anger: ’[...] sauf s’il est prévisible que [...] les jurisdictions belges
sont compétentes en vertu de I’article 11°.

113 Det ma dock i sammanhanget noteras att man under det lagstiftningsarbete som ledde fram till BCIP, och dess forum
necessitatis regel, aven diskuterade inférseln av en regel om forum non conveniens, se Bocken, Hubert, Introduction to
Belgian Law, s. 431.

114 Tack till Stefanus Campmans som bistatt med information om de hollandska reglerna.

115 ge hili, Fatih, Gewogen Rechtsmacht in het IPR — Over forum (non) conveniens en forum necessitatis, s. 107 och 109
f., Grubbs, Shelby R., International Civil Procedure, s. 462 samt Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 23.

116 Se Ibili, a.a.s. 109.
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i artikel 9 (c), anger att en hollandsk domstol ar behorig att uppta ett mal till prévning om
det framstar som orimligt att krava av karanden att denne for sin talan utomlands.**’

Vad forst avser artikel 9 (b) kréavs, for att denna skall vara tillamplig, dels att nagon
hollandsk domstol ej ar behorig pa grundval av nagon annan regel, dels att det & omojligt
for karanden att fora sin talan utomlands. Omdjlighetsrekvisitet ar det centrala rekvisitet i
bestimmelsen.''® Detta kan vara uppfyllt pga. faktiska omstandigheter (’feitelijke
onmogelijkheid’) eller rattsliga omstandigheter (’juridische onmogelijkheid”).*** Som
exempel pa faktiska omstandigheter namns krig, naturkatastrofer, att karanden végras
tilltrade till den frammande staten, eller (mojligen) att svaranden ej kan nas i utlandet
(avgorande ar i dessa fall att en i och for sig kompetent domstol &r oférmdgen att hora
kdrandens talan), medan rattsliga omstandigheter inkluderar fall da nagon behorig domstol
ej star att finna, da det frammande landet helt saknar judiciella myndigheter, da karanden
ber6vas ratten till en rattvis rattegang pga. diskriminering eller da eljest oatkomliga
tillgdngar finns p& hollandskt territorium.®® Hartill kan mojligen fogas en tredje
omojlighetsgrund, ndmligen materiell omdjlighet (’materieelrechtelijke onmogelijkheid’)
som ar for handen da karanden saknar mojlighet att fora sin talan i den utlandska
domstolen pga. att domstolslandets rattsordning inte kanner det, for talan underliggande,
materiella anspréket.***

| detta sammanhang ma noteras att det, for att artikel 9 (b) skall vara uppfylld ej synes
kravas att karandens talan har nagon anknytning alls till Holland, utan tillfyllest ar att
denne saknar méjlighet att fora sin talan utomlands.*? I doktrinen har som motivering till
avsaknaden av ett anknytningskrav angivits att ett sadant rekvisit skulle kunna tankas sta i
strid med art. 6 EKMR. Det ma i sammanhanget aven framhallas att det inte kravs att den
utlandska domstolen uttryckligen forklarat sig obehorig for att artikel 9 (b) WBR skall vara

tillamplig.*?

117 5 ex. Chorus, J.M.J.; Gerver, P.H.M. & Hondius, E.H. [Chorus, et al.], Introduction to Dutch Law, s. 277, Grubbs,
a.a.s. 462 samt Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 23.

18 >yoor het absolute forum necessitatis van art. 9 sub b RV is het element van de volstrekte onmogelijkheid om in het
buitenland te kunnen procederen doorslaggevend.’, se Ibili, a.a.s. 113.

119 5e |bili, a.a.s. 112 ff., Grubbs, a.a.s. 462 samt Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 23.

120 5e |bili, a.a.s. 115 ff., Grubbs, a.a.s. 462 samt Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 23. Det kan anmérkas
att gransdragningen mellan rattsliga och faktiska omstandigheter i vissa fall synes svargorlig. Det har vidare ifragasatts
om rekvisitet skall anses uppfyllt nér blott en del av den utlandska rattsordningen &r satt ur funktion pga. naturkatastrofer
etc. Ibili (s. 117) menar for sin del att det forefaller olampligt att tilldmpa artikel 9 (b) WBR i ett dylikt fall.

12! Detta ar dock omdiskuterat. Jfr Ibili (s. 119) som uttalar att *Wellicht dat in zeer uitzonderlijke gevallen hiervan zou
kunnen worden afgeweken, indien de remedie naar buitenlands recht van zodanige aard is dat in het geheel niet van een
(redelijke) remedie gesproken kan worden.’.

122 3fr Ibili (a.a.s. 109) som, ang&ende artikel 9 (c) skriver *Bovendien vereist deze afgezwakte vorm van het forum
necessitatis dat de zaak voldoende met de rechtssfeer van Nederland is verbonden.” Se dven Study on Residual
Jurisdiction (Netherlands), s. 23. Jfr dock Grubbs, a.a.s. 462 samt Chorus, et al., a.a.s. 277.

128 *Het is mogelijk voor te stellen dat een dergelijke voorwaarde in strijd is met art. 6 EVRM.”, Ibili, a.a.s. 113 f.
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Regeln i artikel 9 (c) WBR tar sikte pa fall da det ter sig oacceptabelt att krava av
kdranden att denne for sin talan vid en, i och for sig behorig, utlandsk domstol. Fraga ar har
om fall dar kdranden visserligen har mojlighet att fora talan utomlands, men detta moter
(exceptionellt) stora svarigheter. Att sa ar fallet kan bero pa ex. krig, naturkatastrofer eller
pa att karanden inte kan erhdlla en rattvis domstolsprovning i det frammande landets
behoriga domstol(ar). Avgorande &r en beddmning av omsténdigheterna i det enskilda
fallet dar bevishordan for att rekvisitet ar uppfyllt vilar karanden.*®

Emedan artikel 9 (¢) WBR innehéller ett ’forsvagat” forum necessitatis uppstélls for
dess tillampning dven ett anknytningsrekvisit. Detta kommer till uttryck genom att det
foreskrivs att saken skall ha en tillricklig anknytning till Holland (’de zaak voldoende
binding met Nederland heeft’). Det framhalls att domstolen maéste gora en noggrann
provning av om anknytningsrekvisitet ar uppfyllt; frdga far under inga som helst
omsténdigheter bli om att skapa ett forum actoris. Vad som krévs for att rekvisitet skall
vara uppfyllt ar inte narmare definierat, men det tycks dock sta klart att sa &r fallet da
karanden har sitt hemvist eller stadigvarande uppehaller sig (’gewone verblijfplaats’) eller,
i fraga om juridiska personer, har sitt site (’zetel’) i Holland. Déremot anser Ibili rekvisitet
sallan vara uppfyllt redan pa den grunden att kiranden &r hollandsk medborgare.'®

Slutligen ma anmarkas att for det fall karanden har sig sjalv att skylla for att ha hamnat
i en besvarlig situation ager denne ej &beropa sig pa bestimmelserna i artikel 9.%° Detta
synes emellertid ej gélla for fall d& kidrandens skuld” bestar i att denne frivilligt ingatt ett
jurisdiktionsavtal, ty i denna situation torde regeln om forum necessitatis alltjamt kunna

tillampas.'?’

3.2.4 Portugisisk ratt

For portugisiskt vidkommande regleras domstolars internationella behdrighet i andra
bokens 1-2 kapitel i Codigo de Processo Civil (CPC). Artikel 61 CPC fastslar att
portugisiska domstolar ar behoriga i de fall da nagon av de i artikel 65 CPC uppraknade

124 ge |bili, a.a.s. 120 f. samt Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 24. Omdjlighetsrekvisitets innebérd och
granser ar &nnu ej helt klarlagda, se Ibili, a.a.s. 125 f. Aven frdgan huruvida rekvisitet, i likhet med i belgisk ratt, kan
anses vara uppfyllt da karanden skulle dsamkas orimligt hoga kostnader for att fora sin talan utomlands ar omtvistad och
omdiskuterad, se Ibili, a.a.s. 133 f.

125 ge |ili, a.a.s. 109 och 121 . samt Study on Residual Jurisdiction (Netherlands), s. 24.

126 Se Ibili, a.a.s. 109 dir denne fastslér att *Indien de aanlegger hieraan eigen schuld heeft [...] kan hij zich niet op het
Nederlandse forum necessitatis beroepen.’.

127 Se Ibili, a.a.s. 112 déir denne papekar att *Voor de toepassing van art. 9 sub b Rv geldt niet als voorwaarde dat de zaak
op enige wijze is verbonden met de Nederlandse rechtssfeer’ och senare (s. 113) konstaterar att *De grenzen van de
zuivere vorm van forum necessitatis zijn onbeperkt.’.
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omstandigheterna &r forhandenvarande. Den senare artikeln upptar, under punkten d), en
regel om forum necessitatis som narmast synes vila pa den folkréttsliga principen om
forbud mot déni de justice.*®

For att portugisiska domstolar skall uppta kérandens talan till prévning i egenskap av
forum necessitatis fordras att tva forutsattningar ar uppfyllda. For det forsta kravs att
karanden varken har nagon mojlighet att gora sitt ansprak gallande vid en portugisisk
domstol enligt andra jurisdiktionsregler, dvs. att portugisiska domstolar ej ar behoriga pa
annan grund, eller kan fora talan vid en utlandsk domstol.**® Fér det andra fordras att talan,
antingen genom karanden eller tvisteféremalet, uppvisar en stark anknytning till den
portugisiska rattsordningen.**

Det forra rekvisitet, omojlighetsrekvisitet, anses (majligen) vara uppfyllt dven i fall da
karanden ej kan fora sin talan utomlands utan att méta orimligt stora svérigheter.*** Harav
synes, e contrario, kunna dras den slutsatsen att i de fall portugisiska domstolar i och for
sig ar behoriga saknar karandens eventuella svarigheter att fora talan helt betydelse. Det
rader emellertid &ven vissa andra oklarheter om hur rekvisitet bor forstas. Enligt en
uppfattning ar rekvisitet endast uppfyllt da nagon behorig utlandsk domstol dverhuvudtaget
ej star att finna, medan det enligt en andra uppfattning &r tillfyllest att den frammande
rattsordningen ej medger att talan fors. Annu en uppfattning ar att rekvisitet ar uppfyllt
redan da den utlandska rattstillampningen star i strid med portugisisk ordre public eller nar
ett i utlandet meddelat avgdrande ej skulle kunna erkannas och verkstéllas i Portugal.
Oaktat vilken av dessa tolkningar som ar riktig synes folja av portugisisk praxis att hindret
som sadant kan besta av antingen rattsliga eller faktiska omstandigheter; avgorande &r att
det ar av absolut karaktar, dvs. ett visst kvalificeringskrav uppstalls for att hindret skall
tillmatas betydelse.*®

Vad sarskilt géller det andra rekvisitet, anknytningsrekvisitet, foljer direkt av
lagtextens ordalydelse att anknytningen antingen kan vara hanforlig till k&randens person
eller till tvisteféremalet och att denna skall vara stark. En viss styrka hos anknytningen

forutsatts saledes. Den exakta inneborden harav ar emellertid oklar.

128 5r Study on Residual Jurisdiction (Portugal), s. 14 f.

129 *Nigo poder o direito invocado tornar-se efectivo sendo por meio de acgio proposta em territério portugués, ou ndo ser
exergivel ao autor a sua propositura no estrangeiro [...].", se artikel 65.1d forsta mom. CPC, samt jfr Study on Residual
Jurisdiction (Portugal), s. 14.

180> ] desde que entre o objecto do litigio e a ordem juridica nacional haja algum elemento ponderoso de conexdo,
pessoal ou real’, se artikel 65.1d andra mom. CPC. Se dven Study on Residual Jurisdiction (Portugal), s. 14.

131 5e Study on Residual Jurisdiction (Portugal), s. 14.

132 e Study on Residual Jurisdiction (Portugal), s. 14 f.
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3.2.5 Osterrikisk ratt

Aven osterrikisk ratt innehaller en lagfist bestimmelse om forum necessitatis
(notzustandigkeit). Bestammelsen, som aterfinns i § 28 JN'*, far anses utgora den i
sarklass mest precisa forum necessitatis-regeln i Europa. | doktrinen framhalls att
grundtanken bakom bestdmmelsen &r att det i undantagssituationer, sarskilt med artikel 6
EKMR i atanke, kan finnas ett behov att skydda karanden da denne saknar mojligheter att
fora sin talan i utlandet och nagon annan inhemsk regel ej mojliggor att talan upptas till
provning.’** Behérighetsgrunden ar subsidiar till 6vriga jurisdiktionsgrundande regler
(’[...] die Voraussetzungen fiir die ortliche Zustdndigkeit eines inlandischen Gerichts im
Sinne dieses Gesetzes oder einer anderer Rechtsvorschrift nicht gegeben [...]"), och bdr
karaktaren av en sakerhetsventil.™* | doktrinen betonas att frga definitivt ej &r om négon
generell behorighetsgrund, utan att en bedémning maste goéras av huruvida
forutsattningarna for regeln tillampning ar uppfyllda i det enskilda fallet.**

For regelns tillampning uppstalls tre kumulativa rekvisit. For det forsta far ingen
osterrikisk domstol vara behérig p& grundval av ndgon annan regel.*®’ Fér det andra méste
en negativ kompetenskonflikt foreligga, dvs. det maste vara omdjligt ('nicht mdglich’)
eller orimligt (Cunzumutbar’) att fora talan vid en utlandsk domstol. Slutligen maste, for det
tredje, sakforhallandet ha en kvalificerad anknytning till Osterrike.

Vad avser det forsta av dessa rekvisit framgar detta direkt av lagtextens lydelse,
narmare bestamt av den passus som fastslar regelns subsidiara karaktar (jfr ovan).

Avseende hindersrekvisitet kan foljande anforas.*®® N&gon skarp distinktion mellan
oméjlighet/orimlighet synes ej uppratthallas, atminstone ej i den juridiska doktrinen. Det
synes vidare ej vara mojligt att ge ndgon bestamd definition av begreppen. Klart &r
emellertid att blott det forhallandet att det moter svarigheter for karanden att fora sin talan
utomlands, eller att denna har en materiellt sett mindre gynnsam position dér, ej ar

tillfyllest for att rekvisitet skall anses uppfyllt.’*® Vad galler exempel presumeras

138 Gesetz vom 1.8.1895, RGBI 111, iiber die Ausiibung der Gerichtsbarkeit und die Zustandigkeit der ordentlichen
Gerichte in birgerlichen Rechtssachen; Jurisdiktionsnorm.

134 5e Burgstaller, Alfred & Neumayr, Matthias, Festschrift fiir Peter Schlosser, s. 131 samt Aden, Menno, Internationale
Notzusténdigkeit, s. 2.

135 3fr Burgstaller, & Neumayr, a.a. s. 128.

1% ge Burgstaller & Neumayr, a.a.s. 131.

137 e Schiitze, a.a.s. 303.

138 | doktrinen synes anses att fraga kan vara om antingen rattsliga eller faktiska omstandigheter, jfr Schiitze (a.a.s. 303)
som fastslar att: *Fiir die Rechtsverfolgung darf[...] keine Zusténdigkeit bestehen oder die Prozessfiihnrung im an sich
gegebnen ausldndischen Forum muss unmdglich oder unzumutbar sein.” [forf. kursivering].

139 5e Schiitze, a.a.s. 303 samt Burgstaller & Neumayr, a.a.s. 132. | frdga om det senare papekas att det ibland méter
svarigheter att uppratthalla en skarp grans mellan  ena sidan materiellt ogynnsamma lagen och, & den andra, formell-
processuella sadana, och att detta inte bor tillmatas ndgon avgoérande betydelse, se Burgstaller & Neumayr, a.a.s. 132.
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oméjlighet forst och framst foreligga i fall da nagon behorig domstol ej synes sta att finna
utomlands.*® Inom kategorin oméjlighet/orimlighet faller dven sidana fall d& talan av
nagon (annan) anledning ej kan foras vid den utlandska domstolen, da det bedéms som
utsiktslost att vinna framgang med talan dar eller da en utlandsk dom med storsta
sannolikhet skulle nekas erkannande i Osterrike.'**

| fraga om bedémningen har vidare anforts att de omstandigheter som anfors till stod
for regelns tillamplighet maste vara av viss styrka, ty eljest, dvs. i avsaknad av en sadan
kvalificering, ar risken stor att en meddelad dom eller beslut ej kommer att erkannas
utomlands. | synnerhet framhalls att fraga ej far bli om att kringga ett materiellt rattslage
som framstar som hart eller oréttvist; fraga skall vara om en situation dar det bedéms som
oundgangligen nodvandigt att karanden tillerkanns den egna rattsordningens skydd.'#?

Nér det galler anknytningsrekvisitet ar den Osterrikiska regeln sarpraglat strikt
utformad i det att den i tre punkter uttryckligen ndmner i vilka fall tillracklig anknytning
foreligger. Den forsta punkten tar sikte pa staten Osterrike som sédan och anger att om en
skyldighet att uppta malet till provning foljer av landets internationella dtaganden sa
foreligger tillrackligt stark anknytning. Enligt den andra punkten foreligger tillracklig
anknytning om k&randen har Osterrikiskt medborgarskap, har sitt hemvist, eller
stadigvarande uppehaller sig, i riket eller, i frdga om foretag, har sitt sate i Osterrike. Den
tredje och sista punkten hanfor sig till jurisdiktionsavtal och har, stréangt taget, inte med
forum necessitatis att géra som sadant. Bestammelsen anger att tillracklig anknytning
foreligger da ett jurisdiktionsavtal ingtts utan att den lokala behdrigheten angivits.'** Att
notera &r att, dven om detta ej uttryckligen ségs, det synes folja av den lagtekniska
konstruktionen att upprakningen &r avsedd att vara uttdSmmande.***

Av § 28 [4] JN foljer att provning av regelns tillamplighet skall ske antingen pa
kdrandens ansokan eller ex officio, samt att bevisbordan for omojlighet/orimlighet avilar
karanden. Slutligen ma ytterligare tva sarpraglade drag hos osterriska regeln noteras. Det
forsta har att géra med beddmningen av om omdgjlighet/orimlighet ar férhandenvarande
och bestar i att denna ar prospektiv, dvs. spekulativ; skulle denna sannolikhetsbedémning
utfalla positivt krévs det ej att av kdranden att denne sokt fora sin talan utomlands, ty ett

sadant krav skulle, anses det, uteslutande tjana till att fordroja karandens tillgang till

140 5e Study on Residual Jurisdiction (Austria), s. 11.

141 5 Burgstaller & Neumayr, a.a.s. 131 ff.

142 g till det i stycket sagda, Burgstaller & Neumayr, a.a.s. 132 f.

13 Jfr den distinktion som gérs i engelskan mellan *forum’ och *venue’. Anledningen till punkten star att finna i det
faktum att regeln, lagtekniskt, bygger pa en anvisningsratt for Oberste Gerichtshof, se nedan.

144 Jfr i sammanhanget Schiitze (a.a.s. 304) som betonar att det &r férenligt med EKMR att inte tillata prévning av alla
mal utan blott de som uppvisar en tillrackligt stark anknytning.
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domstolsprovning.'*® Det andra karaktaristiska draget hanfor sig till vem som &r behérig att
gora denna bedémning. Av bestammelsens ordalydelse framgar namligen att denna ratt
uteslutande tillkommer Oberste Gerichtshof (Hogsta domstolen), som tillerkénts en
bindande och behérighetsgrundande anvisningsratt.**® Mot bakgrund harav later det sig
saledes havdas att behorigheten i har berérda fall, i Osterrikisk ratt, ytterst grundar sig pa
Oberste Gerichtshofs beslut (och strangt taget inte pa § 28 JN).

3.2.6 Fransk ratt**’

I fransk rétt finns ingen lagstadgad regel om forum necessitatis ("for de nécessité’). |
doktrinen framhalls att, som utgangspunkt, kan det forutsattas att da fransk domsratt saknas
har parterna typiskt sett en tillrackligt stark anknytning till nagot annat land for att finna en
behorig domstol dar.**® Fransk ratt kanner emellertid institutet forum necessitatis, ty om
kdranden inte har nagon majlighet att fora sin talan utomlands har de franska domstolarna
ansett sig behoriga for att forhindra uppkomsten av déni de justice.*°

For att de franska domstolarna skall anse sig behoriga med héanvisning till forum
necessitatis, maste tva forutsattningar vara uppfyllda. For det forsta avilar det karanden att
bevisa att nagon behorig domstol ej star till buds utomlands; harvidlag kan det antingen
vara fraga om en faktisk omajlighet, sasom ex. inbordeskrig eller risk for forfoljelse i det
fraimmande landet, eller en réattslig omojlighet, t.ex. att det utlandska landets domstolar
saknar behorighet i den aktuella situationen eller det kan forutspas att dessa inte kommer
att utdva en i och for sig befintlig behorighet.™*® Huruvida det férhallandet, att ett utlandskt
avgorande ej kan verkstéllas i Frankrike, &r tillrackligt for att rekvisitet skall anses vara

151

uppfyllt ar oklart.™" Att karanden inte har nagon mdjlighet att vinna framgang i sak ar

emellertid inte tillfyllest.™

145 5 Burgstaller & Neumayr, a.a.s. 133 f.

146 5e Schiitze, a.a.s. 304.

147 Tack till Julie Lohner som bistatt med hjalp till klarliggande av fransk ritt.

148 e Audit, Bernard, Droit International Privé, s. 298.

149 S Audit (a.a.s. 298) som uttalar att °[...] les tribunaux francais ont accepté dans ce cas d’exercer leur compétence
pour eviter un déni de justice.” Se dven Schiitze, a.a.S. 304 och Study on Residual Jurisdiction (France), s. 20.

1%0 3¢ Audit, a.a.s. 298, Schiitze, a.a.s. 304 samt Study on Residual Jurisdiction (France), s. 20 med hanvisning till
réttsfallen Aix-en-Provence Cour d’appel, 31 mai 1923, JDI 1924 page 204 och Paris Cour d’appel 10 novembre 1960,
JDI 1961 page 426.

151 5e Study on Residual Jurisdiction (France), s. 21, dér det papekas att rattsfallet Cass. Com., 11 juin 2002, pourvoi no.
00-13.470 indikerar att sa ej skulle vara fallet.

152 §e Audit (a.a.s. 298) som konstaterar: *[...] tel n’est pas le cas lorsque le demandeur verrait sa prétention repoussée
pour une raison de fond [...]". Se d4ven Study on Residual Jurisdiction (France), s. 20, dér det anfors: "However, the mere
fact that a foreign court would declare the plaintiff’s claim inadmissible or dismiss it on the merits does not amount to a
denial of justice [...]".
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Det andra kriteriet bestdr i att saken maste ha en tillracklig anknytning till Frankrike
(un rattachement suffisant’).™>® Detta rekvisit anses vara mycket viktigt, och syftar till att
forhindra forum shopping.’® Den exakta inneborden av rekvisitet ar emellertid oklar.
Fastslaget ar dock att det forhallandet att karanden stadigvarande uppehaller sig i Frankrike
ar tillrackligt for att detta skall vara uppfyllt, och den uppfattningen har framforts att
rekvisitet &ven bor kunna anses uppfyllt d& anknytningen &r svagare.'*®

En intressant sdregenskap i den franska forum necessitatis-doktrinen &r att denna
jurisdiktionsgrund anses fa ge vika i fall da franska domstolar fullstandigt saknar
behorighet,**® dvs., som det far forstés, i fall d& franska domstolar inte under ndgra som
helst omstandigheter skulle kunna vara behériga att uppta malet till prévning.

3.2.7 Spansk ratt

Inte heller spansk ratt innehaller ndgon uttrycklig regel om forum necessitatis. Trots detta
anses spanska domstolar inte bara ha en mojlighet att, till undvikande av déni de justice,
uppta ett mal till prévning, utan till och med ha en skyldighet att gora sa enligt saval den
spanska konstitutionen som artikel 6 EKMR.

For att de spanska domstolarna skall uppta ett mal till prévning kravs att det antingen
ar omojligt for, eller helt orimlig att krdva av, k&randen att fora sin talan vid en utlandsk
domstol. Vad avser den forra grunden, omojlighetsgrunden, synes denna ta sikte pa
rattsliga omstandigheter, medan den senare, orimlighetsgrunden, hanfér sig till faktiska
omstandigheter, sasom ex. risk for forfoljelse, krig eller att undantagstillstand rader. Som
ytterligare forutséattning kravs att det foreligger en tillrackligt stark anknytning till Spanien,
ex. genom att karanden ar spansk medborgare eller har sitt hemvist i Spanien.™’

3.2.8 Tysk ratt™®

Tysk ratt innehaller ingen uttrycklig regel om forum necessitatis. Icke desto mindre &r

institutet erkant av den tyska rattsordningen, emedan risken for att ett tillstand av rattsligt

158 5o Audit, a.a.s. 298 samt Study on Residual Jurisdiction (France), s. 20.

154 Se Audit (a.a.s. 298) som fastslir: *Cette condition est indispensable si I’on veut éviter de voir les tribunaux nationaux
devenir I’objet d’un forum shopping international.” Se &ven Schiitze, a.a.s. 304.

158 e Study on Residual Jurisdiction (France) s. 20 med hanvisning till réttsfallet Paris Tribunal de grande instance, 1
octobre 1976, JDI 1976 page 879. )

1% ge Study on Residual Jurisdiction (France), s. 20 med hanvisning till réttsfallet Cass. Civ. 1%, 7 janvier 1982, Rev.
Crit. DIP, 1983 pages 87 et seq.

157 ge till det i avsnittet sagda, Study on Residual Jurisdiction (Spain), s. 13.

158 Ett varmt tack till Ricarda Fahrbach som tillhandah&llit ovérderlig hjalp till klarlaggande av tysk ratt.
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1.1 Forum necessitatis

vakuum skall uppstd har ansetts vara oacceptabe
('Notzustindigkeit’® eller ’Ersatzzustéindigkeit’) anses ytterst vila pa konstitutionell grund
och den folkrattsliga principen om foérbud mot déni de justice.’® 1 doktrinen synes
institutets ~ forefintlighet i tysk ratt anses fdlja redan av den allménna
behorighetsbestammelsen i 12 § ZPO'®, som stadgar att domstolen (p& den ort) dér en
person har sin allméanna behorighet” ar behorig att héra alla mal, sa lange behérigheten att
hora ett visst mal ej ar uteslutande reglerad i en annan bestammelse.'®® Fréga synes séledes
vara om en forumregel som, med den tolkning som bestdmmelsen givits i den tyska

doktrinen, ej blott tillerkanner domstolen lokal, utan &ven internationell, behdrighet.'®®

Strangt taget 4r emellertid forum necessitatis ej lagfast i tysk ratt."*

For att det tyska forum necessitatis skall kunna tillampas krévs, for det forsta, att det ar
omdjligt (Cunmoglich’) eller pa nagot sitt orimligt ("unzumutbar’) for kédranden att fora
talan i utlandet.!®® En s&dan (oacceptabel) situation kan uppstd pa olika satt. Dels kan
denna vara hinforlig till en s.k. negativ kompetenskonflikt (*negativen internationalen
Kompetenzkonflikts’), dvs. springa ur det forhallandet att ingen av domstolarna i tva olika
stater anser sig behdriga under hanvisning till att den andra statens domstolar ar behdoriga,
dels kan denna utgora resultatet av faktiska (’tatsdchlichen’) eller politiska (*politischen
Griinden’) forhallanden, sasom exempelvis krig, blockader, réttssystemets haveri, den
fraimmande statens uppldsning eller att det skulle vara orimligt att begédra den utldndska
rattsordningens anlitande.'®® Frn vissa hall har aven framférts att detsamma bor galla da
karanden, trots att den utlandska domstolen &r exklusivt behorig, ej kan erhalla
verkstallighet av en meddelad dom vare sig i Tyskland eller i utlandet och svarandens
tillgangar saledes blir oatkomliga for denne om tyska domstolar avvisar talan, samt i fall da
en utlandsk domstol har att tillampa tysk ratt och den tyska domstolen pa goda grunder kan

167

forutse att tillampningen kommer att ske felaktigt(!).”™" Motsvarande bor gélla i fall da det

15 ge Study on Residual Jurisdiction (Germany), s. 15, Miinchener Kommentar zur ZPO, stycke 100 samt Schiitze, a.a.s.
305. Se aven rattsfallet RG DR 1942 nr 1286.

160 3¢ Miinchener Kommentar zur ZPO, stycke 100. En del forfattare hanvisar dven till artikel 6 EKMR, se ex. Zoller,
Richard, et al., Zivilprozefordnung, s. 34.

181 Zivilprozessordnung.

162 5fr Stein, Jonas, Kommentar zur Zivilprozefordnung, s. 372.

182 Jft 4in en gdng engelskans “forum” resp. “venue”.

184 Se Schiitze (a.a.s. 313) som poingterar att: *[...] das deutsche Recht die Notzustindigkeit nicht gesetzlich geregelt
hat.” Riktigheten i det sagda framgar &n tydligare vid beaktande av att 12 § ZPO for sin tillampning forutsétter att
kdranden till att borja med faktiskt har en allmént behérig domstol i Tyskland.

165 Se Schiitze, a.a.s. 306 ff.

168 5e Miinchener Kommentar zur ZPO, stycke 98-99, Rosenberg, Leo; Schwab, Karl Heinz & Gottwald, Peter
[Rosenberg, et al.], Zivilprozessrecht, s. 184, Z6ller, et al., a.a.s. 34 samt Study on Residual Jurisdiction (Germany), s. 15.
187 5e Rosenberg, et al., a.a.s. 184 samt jfr dven Study on Residual Jurisdiction (Germany), s. 15.
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ar omojligt eller orimligt att krdva att kdranden for sin talan vid den, enligt tyska
internationellt privatrattsliga behérighetsregler, behériga utlandska domstolen.*®®

Nagra tyska rattsvetare menar att det ar mojligt att indela det tyska forum necessitatis-
institutet i underkategorier. En av dessa ar Kropholler, som menar att en forsta sadan skulle
besta av provisorisk behdrighet for vidtagande av bradskande atgarder, medan en andra
kategori skulle inrymma fall av ”ordre public-behorighet” dar det avgorande kriteriet for
behorighet skulle vara att den utlandska rattens materiella innehall framstar som
oacceptabel fran tysk synpunkt. Till en tredje underkategori skulle slutligen hanféras fall
dar behdrigheten uteslutande motiveras av stravan efter att undvika déni de justice, ex. da
nagon behorig utlandsk domstol ej kan faststéllas eller en sadan finns men é&r otillganglig
for karanden.*®

Aven Schiitze menar att en indelning bor ske i tre underkategorier, men pé ett annat
sétt &n Kropholler gor gallande. Schitze vill till en forsta kategori hanfora fall av negativa
kompetenskonflikter. Detta, som Schitze menar utgdr huvudfallet for nér forum
necessitatis-institutet kommer till anvandning, &r fallet da de inblandade rattsordningarna
antingen uppstaller olika anknytningsfaktorer eller tillampar samma anknytningsfaktorer
olika, och detta leder till att kdranden saknar mojlighet att fora talan i nagotdera av
landerna.™ | en andra kategori placerar Schiitze fall dér det i och fér sig finns en behérig
domstol, men det alltjamt ar omojligt for, eller orimligt att kréva av, kdranden att fora talan
vid denna; i dessa fall ror det sig om att faktiska omstéandigheter hindrar karanden. Som
exempel harpa namns bl.a. att den fraimmande statens domstolssystem helt havererat och
detta ej ar av tillfallig natur eller da karanden inte kan parakna att komma i atnjutande av
en rattvis rattegang i den fraimmande staten. Gransdragningsproblem kan harvidlag uppsta.
Medan ett korrupt rattssystem eller langa processtider kan innebara att tyska domstolar
anser sig behoriga ar det ej tillfyllest att karanden skulle atnjuta en mer fordelaktig position
vid processande i Tyskland. Schiitzes tredje underkategori tar sikte pa fall dar ett utlandskt
avgorande ej kan erkannas och verkstéllas i Tyskland. Att sarskilt notera vad avser detta
fall ar emellertid att i fall da parterna, genom att inga ett jurisdiktionsavtal, forsatt sig i den
aktuella situationen finns, enligt dennes uppfattning, ingen mojlighet for tyska domstolar

att forklara sig behdriga pa grundval av forum necessitatis-institutet.*"

168 e Z6ller, et al., a.a.s. 35.

16% g till det i stycket sagda, Kropholler, Jan, Internationales Privatrecht, s. 594.

170 5e Schiitze, a.a.s. 306. Se aven rattsfallen Tribunal de la Seine Journal Clunet 59 (1932) nr 370 samt RG DR 1942 nr
1286.

171 ge till det sagda, Schiitze, a.a.s. 306 ff.
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For institutets tillampning kréavs, for det andra, att en tillrdcklig anknytning

d.*? Vid bedémningen av huruvida tillracklig

(’Binnenbeziehung’) foreligger till Tysklan
anknytning foreligger har man att, beroende pa omstandigheterna, ta i beaktande faktorer
som medborgarskap, hemvist, plats for stadigvarande uppehall, méjlighet att erhalla
verkstallighet, och om tysk lag skall tillampas i malet. Schiitze framhaller dock att, till
syvende och sist, handlar det om huruvida behérighet kan rattfardigas utifran ett reellt
behov av att skydda karanden.'”

Sammanfattningsvis later det sig konstateras att forum necessitatis sasom institut ar
erkant i tysk ratt, &ven om det, strangt taget, ej finns lagféast. FOr dess tillampning forutsatts
dels att det & omagjligt for, eller orimligt att krdva av, kdranden, pga. rattsliga eller faktiska
omsténdigheter, att fora sin talan utomlands, dels att det foreligger en tillrackligt stark

anknytning till Tyskland.

3.3 Den svenska situationen

Nar det galler den svenska synen pa forum necessitatis finns varken nagon lagregel eller
nagon fast praxis att utg ifran.'™ Vissa tendenser kan emellertid skonjas, vilka (mdjligen)
kan tas till intdkt for att institutet erkénns, eller i vart fall skulle kunna vinna erkannande,
aven i Sverige.

Trots att det for svenskt vidkommande saknas uttryckliga regler om forum necessitatis
ar den svenska domsratten anda relativt vidstrackt enligt den inhemska rattsordningen.
Detta kommer inte minst till uttryck genom att den ovan ndmnda “svartlistan” som
aterfinns i bilaga I till Bryssel I-férordningen utpekar bestammelsen i 10:3 st. 1 RB sasom
ett s.k. exorbitant fora.

Just 10:3 st. 1 RB é&r, tillsammans med 10:4 RB, av intresse i forevarande
sammanhang, ty som framhalls i doktrinen dberopas dessa paragrafer ofta for att grunda
svensk behdrighet i gransoverskridande mal.'” Reglerna &r visserligen utformade som

lokala behorighetsregler, men tillampas ofta analogt i situationer med internationell

172 Se Schiitze, a.a.s. 311 dir denne fastslar att: ”Einigkeit herrscht heute dariiber, dass das Postulat von Neuhaus: *"Wo
sonst kein Land zusténdig ist, soll jedes Land zusténdig sein’ so nicht richtig sein kann”.

173 Se hartill och vidare Schiitze, a.a.s. 312.

17 e Study on Residual Jurisdiction (Sweden), s. 9.

175 ge ex. Ekelof, Per Olof, Rattegang 11, s. 26 f. Detta har emellertid ifragasatts av Dennemark som uttalat:
“Forumkapitlet i RB upptar icke ndgra allménna regler om svensk domstols behdrighet i mal med utlandsk anknytning.
Vissa av kapitlets stadganden taga dock satillvida direkt sikte p& dylika mél, att de angiva laga forum for talan mot den
som icke &ger kant hemvist har i riket avensom for den som saknar kant hemvist séval hir i riket som i utlandet. [...]
Aven dessa regler aro emellertid tekniskt utformade sdsom lokala forumregler, d.v.s. de angiva vid vilken intern svensk
domstol talan under angivna forutséttningar ma véckas.”, se Dennemark, Sigurd, Om svensk domstols behorighet i
internationellt formogenhetsrattsliga mal, s. 51 f.
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anknytning.'® Vad avser den férra regeln grundar den svensk behdrighet i mal om
betalningsskyldighet eller egendom under forutsattning att svaranden ej har nagot kant
hemvist i riket (allmant formogenhetsforum; forum arresti). For sadana fall foreskrivs i
fraga om den lokala behdrigheten att svaranden ma sokas dar dennes egendom finns; av
helt avgorande betydelse &r saledes var egendomen befinner sig. Den senare regeln tar sikte
pa fall da parterna ingatt nagon form av avtal; behorighet tillkommer svenska domstolar da
en av svaranden ingangen forbindelse eller adragen gald uppkommit i Sverige
(kontraktsforum; forum contractus).’’

Som inledningsvis framholls ger dessa regler emellertid, det forhallandet att de
tillerkanner svenska domstolar en vidstrackt behorighet pa relativt 16sa grunder till trots, ej
uttryck for forum necessitatis i strikt bemarkelse.’’® Harav far man emellertid ej dra den
slutsatsen att stod helt skulle saknas for institutet i svensk rétt. | den juridiska doktrinen
har, tvartom, som motivering till en analog tillampning av reglerna om férmogenhets- resp.
kontraktsforum, patalats att kdaranden kan ha ett berattigat intresse av att fora sin talan vid
svensk domstol, samt att sa kan vara fallet bl.a. da ett utlandskt avgdérande skulle sakna
praktiskt vérde for denne pga. att avgdrandet ej skulle kunna erkannas och/eller verkstallas
har i riket.!™ Det forda resonemanget anknyter tydligt till en sidan omstandighet som,
atminstone i vissa rattsordningar, anses konstituera relevant omdjlighet och som
foljaktligen kan anses hora forum necessitatis-institutet till.**® Det anférda medfor att det,
om &n med viss tvekan, later sig havdas att forum necessitatis har (visst) stod i den svenska
juridiska doktrinen.

Aven i Higsta domstolens praxis kan vissa tecken urskonjas som tyder pé att institutet
erkanns av den svenska rattsordningen. | nagra fall har de svenska forumreglerna
tillampats analogt och mycket extensivt for att tillerkdnna svenska domstolar behdérighet,

vilket kan, men inte nodvandigtvis behover, tolkas som att domstolen ar beredd att erkénna

176 Som Ekeldf uttrycker det: ”En tvist faller under svensk domsritt, om svensk lag anvisar ett forum hér i landet.”, se
Ekelof, Per Olof & Edelstam, Henrik, Rattegang I, s. 78. Dennemark konstaterar & sin sida att, &ven om det ofta
framhallits att det finns ett samband mellan lokal och internationell behérighet, det inte &r givet att RB:s lokala
behdrighetsregler utan vidare bor tillampas for att grunda internationell behdrighet for svenska domstolar, se Dennemark,
a.a.s. 52 ff. och 56 ff.

177 Se till det sagda, samt for en mer ingdende belysning av namnda regler, Dennemark, a.a.s. 143 ff.
(férmogenhetsforum) och 186 ff. (forum contractus). Se dven Bogdan, SIPP, s. 118 ff., Lindell, a.a.s. 171 ff. samt Ekelf,
Rattegang Il, s. 27.

178 Jfr citatet frAn Dennemark, ovan not 175.

17% 5e Ekelof, Rattegdng 11, s. 27. Resonemanget vinner dven stod i hovrattspraxis, se SVJT 1958 rf. s. 13. Se dven NJA
1985 s. 832 (nedan) samt jfr Bogdan, SIPP, s. 120.

180 att hinder for erkannande och verkstallighet kan innebara att omajlighetsrekvisiten i de respektive forum necessitatis-
reglerna ar uppfyllda star klart enligt hollandsk, dsterrikisk och tysk ratt. Motsvarande har havdats, men ar omdiskuterat, i
Frankrike och Portugal. Se ovan avsnitt 3.2.

36



institutet.'®* I ett fall, NJA 1985 s. 832, uttalade sig domstolen dock pa ett satt som klart
tyder pa att institutet ar, eller i vart fall skulle kunna bli, erkant i svensk ratt. Malet, som
rérde battre ratt till byggnader pa finskt () territorium, avvisades av de finska domstolarna
da dessa ansag sig obehoriga. Karanden, som liksom svaranden hade sitt hemvist i Sverige,
vackte talan vid svensk domstol. Efter att inledningsvis ha konstaterat att en talan som den
i det aktuella malet, som principiell utgangspunkt, borde provas av domstolen dar den fasta

egendomen ar beldgen (forum rei sitae), fortsatte Hogsta domstolen med att konstatera:

”Huvudregeln om fastighetslandets domsrétt bor emellertid inte tillimpas utan undantag. I vissa
fall bor ndmligen avsteg kunna géras om det &r betingat av internationella hansyn och praktiska
lamplighetsskal. Att tillgodose en parts behov av att fa en i Sverige exigibel dom kan vara en
anledning till undantag fran huvudregeln (jfr SVJT 1958 rf. s. 13). Ett annat skél kan vara intresset
av att undvika déni de justice i situationer da domstolarna i det land dar egendomen ar belagen

anser sig sakna behdrighet att prova malet.” [forfattarens kursiveringar]

Vid en granskning av detta uttalande framstar det inte som osannolikt att svensk ratt
redan erkanner forum necessitatis-institutet. Tvartom later sig uttalandet tolkas sa att det i
huvudsak 6verensstammer med saval den traditionella uppbyggnaden av forum necessitatis
som med utldndska forum necessitatis-regler. Grunden for den fastlagda undantagsregeln
ar undvikande av déni de justice, en motivering som ar frekvent aterkommande i de lander
som erkanner institutet. Vidare kan, som ovan papekats, hinder for erkannande och/eller
verkstallighet ses som en omstandighet som gor det omojligt for kdranden att fora sin talan
utomlands. Slutligen kan kravet pa att det skall vara “’betingat av internationella hdnsyn
och praktiska lamplighetsskdl” mojligtvis anses inrymma ett slags fortunnat eller
generaliserat anknytningskrav (och skulle man anse detta vara att dra det hela alltfor langt
kan hér erinras om att detta ej ar ett oeftergivligt krav, jfr hollandsk rétt (artikel 9 (b)
WBR)).*#?

Sammanfattningsvis kan konstateras att d&ven om svensk ratt ej innehdller nagon
uttrycklig forum necessitatis-regel sa finns uttalanden i saval doktrin som i rattspraxis som
tyder pa att institutet erkanns, eller formodligen skulle erkannas, av den svenska

rattsordningen. I vart fall later det sig inte entydigt havdas att motsatsen ar fallet.

181 56 NJA 1971 s. 417, NJA 1980 s. 188, och NJA 1989 s. 143. Jfr dven Study on Residual Jurisdiction (Sweden), s. 9.
182 3fr ovan avsnitt 3.2.3.
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3.4 Forum necessitatis i underhallsférordningen

Som redan tidigare ndmnts vid ett flertal tillfallen har gemenskapslagstiftaren, i stallet for
att inkludera en hanvisning till nationella behérighetsregler, valt en annan l6sning i
underhallsférordningen, namligen att infora en bestammelse om forum necessitatis.

Bestammelsen aterfinns i artikel 7 och har foljande lydelse:

”Om ingen medlemsstats domstol ar behdérig enligt artiklarna 3, 4, 5 och 6, kan domstolarna i en
medlemsstat, i undantagsfall, uppta tvisten om ett férfarande inte rimligen kan inledas eller

genomforas eller visar sig vara omdjligt i en tredjestat till vilken tvisten har en ndra anknytning.

Tvisten ska ha tillrdcklig anknytning till den medlemsstat i vilken talan vackts.”

| det foljande skall denna regel utvarderas for att se om den ger uttryck for en lamplig
avvagning mellan svarandens intresse av att inte behova trada i svaromal vid vilken
domstol som helst och karandens intresse av, och ratt till, att ha tillgang till
domstolsprévning. Utvarderingen sker i tva steg. Inledningsvis granskas huruvida regeln,
om den istallet aterfunnits i Bryssel-férordningarna, formatt tillhandahalla en I6sning pa de
problem som identifierats i det foregdende.'®® Darefter analyseras bestimmelsen, mot
bakgrund av den foretagna genomgangen av nationella forum necessitatis-bestammelser,

med avseende pa de uppstallda rekvisiten for omajlighet/orimlighet resp. anknytning.

3.4.1 Fiktiv tillampning av artikel 7 underhallsférordningen

Det ar sjalvfallet alltid en aning vadligt att granska en regel utifran en situation som den gj
avsetts reglera. Det vallar sdledes vissa betankligheter att flytta en regel ur sitt
sammanhang och, fiktivt eller rentav kontrafaktiskt, jaAmfora den med en situation utanfor
dess direkta tillampningsomrade, sarskilt som intilliggande regler skiljer sig at i en méangd
olika avseenden. Ett dylikt forfarande kan icke desto mindre motiveras utifran en
pedagogisk synvinkel for att pavisa brister som gor att regeln inte utan vidare kan
Overforas till andra instrument. Att identifiera regelns eventuella tillkortakommanden &r
ocksa i allra hogsta grad relevant, sarskilt som dess syfte ar att forhindra uppkomsten av
just sadana, eller liknande, situationer som de som diskuterats ovan i anslutning till

reglerna i Bryssel I- resp. Bryssel Il a-férordningen.

183 Ovan avsnitt 1.3 och 2.3.
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En forsta fraga ar darfor huruvida forekomsten av en regel med samma innehall som
den i artikel 7 underhallsférordningen hade inneburit att det ovan pavisade problemet i
Bryssel I-férordningen undvikits? Detta forefaller ej séarskilt troligt.

Utgangspunkten for resonemanget var att parterna traffat avtal om att tillerkanna en
medlemsstats domstol behdrighet utan att gdéra avsteg fran huvudregeln om en avtalad
behorighets exklusivitet. Som ovan konstaterats fastslar artikel 23.1 Bryssel I-férordningen
i ett sadant fall ej blott den utpekade domstolens exklusiva behdrighet utan dven Gvriga
domstolars icke-behorighet. For det fall den exklusivt behdriga domstolen &r oférmdgen,
dvs. forhindrad, att préva malet tillhandahaller Bryssel I-férordningen ej nagon I6sning
eftersom artikel 4.1 uttryckligen gor undantag for sadana fall som avses i artikel 23.

Anledningen till att en forum necessitatis-regel motsvarande den som intagits i artikel
7 underhallsforordningen ej skulle losa situationen ar, om &n likartad, nagot annorlunda
fran den i det foregaende stycke sagda. Det avgorande hindret (for dess tillampning) synes
har ej (primart) vara hanforligt till en domstols exklusiva behorighet utan snarare till en
Overhuvudtaget existerande behorighet (dvs. oaktat om denna behdrighet ar exklusiv eller
ej). Annorlunda uttryckt anknyts underhallsférordningens bestammelse till icke-
forefintligheten av behoriga domstolar, dvs. den forutsatter for sin tillampning avsaknad av
nagon annan jurisdiktionsgrund enligt forordningen. Bestammelsen kan mot bakgrund
harav 6verhuvudtaget ej tillampas i fall som det hér diskuterade da en domstol i och for sig
ar behorig enligt forordningens regler, men ar oformogen att héra malet.®*

Vad avser problematiken som diskuterats i anslutning till Bryssel Il a-férordningen &r
denna delvis av en annan karaktar. Problemet bestar har av avsaknaden av en behorig
domstol. Denna brist harstammar ytterst fran artikel 6 Bryssel Il a-férordningen som
fastslar att en svarande som har sitt hemvist i, eller ar medborgare av, en medlemsstat, far
stdimmas i en annan medlemsstats domstolar endast i enlighet med artiklarna 3, 4 och 5
samma forordning, samtidigt som ingen av dessa artiklar grundar jurisdiktion for
nationalitetsstatens domstolar.

Om den ovan konstaterade bristen vid behorig domstols oférmaga att uppta malet till
prévning, som i och for sig kan gora sig gallande aven i nu diskuterat fall, bortses fran kan
foljande anmarkningar goras. Vid en forsta anblick synes sta klart att en regel motsvarande
den i artikel 7 underhallsforordningen skulle forma att tillhandahalla en I6sning pa

184 Det sagda innebar nu inte nddvandigtvis att regeln som s&dan &r dalig om den satts i sitt ratta sammanhang, dvs. stalls
i relation till 6vriga behorighetsregler i underhallsforordningen. Det gar emellertid att tinka sig att motsvarande problem

skulle kunna uppsta enligt underhallsforordningen med hansyn till hur artikel 4 i den forordningen, vartill vilken artikel 7
uttryckligen gjorts subsidiar, utformats.
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problemet, ty i detta fall ar det forsta rekvisitet ostridigt uppfyllt, dvs. det finns inte nagon
domstol som ar behorig enligt férordningens Ovriga jurisdiktionsregler. Har stoter man
emellertid pa andra problem. For det forsta antyder regeln, genom det andra uppstallda
rekvisitet, att de fall som huvudsakligen varit i atanke ar sadana dar karandens talan bort
foras i tredje lands domstolar. Annorlunda uttryckt tycks den har diskuterade situationen,
da fraga ar om avsaknad av behorighet fér domstolar inom unionen, éverhuvudtaget ej ha
foresvavat gemenskapslagstiftaren dd bestammelsen utformades. | artikel 7
underhallsforordningen foreskrivs ju att domstolarna i en medlemsstat dger uppta ett mal
till provning “om ett forfarande inte rimligen kan inledas eller genomforas eller visar sig
omojligt i en tredje stat till vilken tvisten har néra anknytning.” [forfattarens kursivering].

Mahanda bor den nyssnamnda problematiken ej overdrivas, ty aven om problemet
existerar i teorin sa ar det svart att se att det skulle vara av stor praktisk betydelse. For att
situationen skall uppsta kravs namligen, dels att svaranden ar bosatt i ett tredje land (ty
annars skulle domstolarna vid svarandens hemvist vara behoriga redan enligt artikel 3.1 (a)
tredje strecksatsen), dels att kdranden &r forhindrad att fora sin talan i detta lands
domstolar. Darutéver ma tillaggas att det ingalunda &r sakert att gemenskapslagstiftaren
avsett att utesluta ett fall som det har diskuterade, mahanda &r det blott ett férbiseende, och
for det fall situationen skulle uppsta kan det pa goda grunder férmodas att EG-domstolen
skulle tolka bestammelsen analogt och/eller extensivt sa att den skulle omfatta dven detta
slags fall.'®® Det sagda hindrar emellertid inte att det skulle vara problematiskt att utan
vidare 6verfora underhallsforordningens regel till Bryssel 1l a-forordningen, ty en sadan
I6sning har, som ovan framhallits, strangt taget ej stod i bestammelsens lydelse.

Aven om man pd namnda vis (kanske) lyckas kringga den i foregéende stycken
behandlade problematiken aterstar emellertid ytterligare ett bekymmer, ty dven om
rekvisiten enligt forsta stycket ar uppfyllda kravs darutver att talan har en tillracklig
anknytning till den medlemsstat i vars domstolar talan vackts. Fragan ar saledes om en
sadan tillracklig anknytning skulle anses foreligga i ett fall som det har diskuterade?
Renodlad kan fragan ségas rora huruvida blott det forhallandet att svaranden é&r
medborgare i den aktuella staten ar tillfyllest for att grunda jurisdiktion?

Den stéllda fragan bor betraktas mot en vidare bakgrund. Att grunda jurisdiktion
enbart pa karandens nationalitet far allméant sett anses uteslutet da regler av detta slag lyser

18 Det ma noteras att det féreligger en betydelsefull skillnad mellan underhalisférordningen, dar bestimmelsen &r avsedd
att tillampas, och Bryssel Il a-férordningen. Denna skillnad bestar i att den forra saknar en motsvarighet till den senare
forordningens artikel 6. Féljaktligen tillstoter inte samma komplikationer med underhallsférordningens system som i
Bryssel I a-forordningen, trots att ej heller den forra medger att behorighet grundas pa karandens medborgarskap.
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med sin frdnvaro.'®® Sé&dana regler anses ocksd traditionellt utgdra s.k. exorbitanta
forumregler som, i frdga om Bryssel I-forordningen, dterfinns pé “svartlistan” i bilaga 1'%’
| forhallande till Bryssel I-férordningen kan vidare noteras att EG-domstolen i upprepade
fall uttryckt att regler som medger ett avsteg fran huvudregeln om att talan skall vackas vid
svarandens hemvist maste ges en snav tolkning samt att det maste foreligga en nara
anknytning mellan saken och domstolen for att detta skall vara motiverat.’® | de, relativt
fa, fall dar nationalitet Gverhuvudtaget tillmats betydelse uppstalls som regel nagot
ytterligare krav, oftast att bada parterna ar medborgare i en och samma medlemsstat.*® Det
torde inte vara nagon vagad gissning att dylika synpunkter gor sig géllande &ven i
diskussionen kring anknytningsrekvisitet i den hér diskuterade bestammelsen.

Mot dessa 6vervaganden maste emellertid stallas karandens berattigade ansprak pa att
fa sin talan provad, i férening med de krav som foljer, dels av art. 6 EKMR (som utgor en
del av gemenskapens allménna principer, se nedan avsnitt 4.1), dels av det folkréttsliga
forbudet mot déni de justice.®® Vidare ma i sammanhanget uppmérksammas att det ligger i
sakens natur att, da ingen av de Ovriga jurisdiktionsgrunderna kan tillampas, det ej ar
mojligt att uppstidlla samma hdéjd pa anknytningskravet; ett nagot “uttunnat”
anknytningskrav ar saledes inneboende forknippat med forum necessitatis-institutet som
sddant.’® Harutdver kan, aven om detta inte utgér ett skal i sig for att anse tillracklig
anknytning foreligga, papekas att karandens nationalitet ofta anses vara tillfyllest for att
uppfylla anknytningsrekvisitet i de nationella rattsordningar som erkanner institutet.**? Att
intresseavvagningen utfallit pa ett sadant satt att sa aven éar fallet enligt
underhallsférordningens regel star dessutom klart vid beaktande av punkt 16 (in fine) i
ingressen till denna.

Huruvida karandens medborgarskap i forumstaten bor vara tillfyllest for att tillrackligt
stark anknytning skall anses vara for handen kan, som ovan framgatt, diskuteras. Aven om
en generell motvilja mot att nyttja nationalitet som anknytningsfaktor traditionellt kan
skonjas sa kan den slutsatsen, att en motsvarande regel som den i underhallsférordningen

18 Jfr dock ingresspunkt 16 underhallsférordningen in fine, se vidare nedan.

%87 3fr i sammanhanget &ven artikel 3 (d) underhallsférordningen.

188 5e bl.a. EGD mél 21/76 Bier mot Mines de potasse d’Alsace, mal 189/87 Kalfelis samt mé&l C-26/91 Handlte. Se &ven
Jenard-rapporten dér det uttalas att *Using nationality as a criterion would inevitably have led to a considerable increase
in the effect of those rules of jurisdiction which may be termed exorbitant.” (s. 14) och att: ”Adoption of the *special’
rules of jurisdiction is also justified by the fact that there must be a close connecting factor between the dispute and the
court with jurisdiction to resolve it.” (s. 22).

189 3fr ex. artikel 3.1 (b) Bryssel 11 a-forordningen och artikel 6 underhallsférordningen.

190 jf Gronbok om underhallsskyldighet (engelsk version), s. 15 dir det konstaterades att: ’[...] in some cases it can be
impossible for the parties to obtain a judgement if no court accepts the jurisdiction.’

191 3fr belgisk ratt (ovan avsnitt 3.2.2).

192 5 gvan avsnitt 3.1. SA ar &tminstone fallet enligt belgisk ratt (avsnitt 3.2.2), sterrikisk ratt (avsnitt 3.2.5) och spansk
ratt (avsnitt 3.2.7). Exempel finns dven pa rattsordningar som intagit motsatt standpunkt, jfr hollandsk ratt (avsnitt 3.2.3).
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ej skulle kunna l6sa den hér diskuterade problematiken ej dras, ty forutom starka
indikationer pa att karandens nationalitet &r tillfyllest (genom ingresspunkt 16) ar laget har
annorlunda; har rér det sig inte om karandens utan om svarandens medborgarskap. Att
grunda jurisdiktion pa svarandens nationalitet far anses valla betydligt mindre
betankligheter. Fran svarandens perspektiv torde det knappast komma som en 6verraskning
att behdva ga i svaromal i den stat dar vederbdrande ar medborgare; detta synes atminstone
inte ge upphov till lika starka principiella invandningar ur forutsebarhetssynpunkt. Nagot
storre motstand bland medlemsstaterna mot en sadan tolkning torde knappast heller vara att
vanta, ty som ovan papekats ar manga av dessa till och med beredda att acceptera
karandens medborgarskap som en relevant och tillracklig anknytningsfaktor. Om man
utgar fran den latinska sentensen majus includit minus torde medlemsstaterna saledes dven
vara beredda att acceptera svarandens nationalitet sdsom tillfyllest for rekvisitets
uppfyllande. En sidan tolkning synes vidare harmoniera med regeln syfte.’®*® Mot
bakgrund av det sagda kan konstateras att infGrandet av en motsvarande regel som den i
artikel 7 underhallsforordningen i Bryssel Il a-férordningen med all sannolikhet skulle 16sa
den har diskuterade problematiken.

Sammanfattningsvis  kan  det utifran  denna  fiktiva tillampning av
underhallsférordningens forum necessitatis-regel konstateras att, &ven om regeln formar
l6sa ett av de bada granskade problemen, sd ar den behaftad med ett flertal brister och
svarigheter som gor att det redan hér, tentativt, havdas att en annan konstruktion bor véljas

om en sadan regel skall inforas i Bryssel I- resp. Bryssel Il a-forordningen.

3.4.2 Narmare granskning av artikel 7 underhallsférordningen

Som framholls i inledningen av det foregaende avsnittet finns det alltid risker férknippade
med att beddma och utvardera en regel utanfor sitt ssmmanhang. Det kan pa goda grunder
havdas att en regel bor bedomas i sitt sammanhang utifran dess syfte och andamal. Mot
denna bakgrund skall rekvisiten i artikel 7 underhallsférordningen granskas mer ingaende i
det foljande.

En utgangspunkt ar att en regel, for att kunna gora ansprak pa att vara en bra sadan,
maste forma uppfylla ett pd forhand givet syfte. Detta “referenssyfte” eller, om man sa
foredrar, jamforelseobjekt, kan utlasas av ingressen till underhallsférordningen, narmare

bestdmt av dess 16 punkt som lyder:

193 5e nedan avsnitt 3.4.2.
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”For att i synnerhet rada bot pa situationer dar rattsvagran foreligger, bor man i denna férordning
foreskriva ett forum necessitatis, som gor det mojligt for en domstol i en medlemsstat att i
undantagsfall préva en talan som har nara anknytning till en tredjestat. Ett sddant undantagsfall
kan anses foreligga nér ett forfarande visar sig vara omdjligt i den berdrda tredjestaten, exempelvis
pé grund av inbordeskrig, eller nar sokanden inte rimligen kan forvantas inleda eller genomfora ett
forfarande i den staten. Denna behorighet grundad pa forum necessitatis ska dock endast kunna
utévas om tvisten har tillracklig anknytning till den medlemsstat dar talan vackts, till exempel nar

en av parterna ar medborgare dér.”

Syftet ar saledes att undvika rattvagran, eller, med den terminologi som nyttjats i
denna framstallning, déni de justice, i situationer som har en viss anknytning till
medlemsstaterna. Detta syfte bor ses mot bakgrund av lagstiftningsarbetet i sin helhet. Gar
man ytterligare ett steg tillbaka, dvs. till innan det var patankt att inféra en regel om forum
necessitatis, finner man att syftet varit att med regleringen omfatta samtliga situationer
som uppvisar en tillrdcklig anknytning mellan parterna och en medlemsstat”.*** Det ma i
sammanhanget noteras att betydelsen av att samtliga fall verkligen técks in av
regelsystemet forstarks genom att regelns inférande innebér att det inte ges nagot utrymme
for tillampning av nationella regler. Det sistndmnda synes medféra att forum necessitatis-
bestammelsens utformning blir av avgorande vikt for mojligheten att undvika déni de
justice i de fall som ej uttryckligen faller under bestdmmelserna i artiklarna 3-6
underhallsférordningen. Fragan ar da hur artikel 7 underhallsférordningen star sig i
forhallande till det nu sagda?

Som konstaterats i det foregaende forutsatter artikel 7 underhallsférordningen for sin
tillampning att ingen medlemsstats domstol ar behdrig enligt artiklarna 3-6 samma
forordning. Detta vallar, som pavisats i foregdende avsnitt, vissa bekymmer emedan
formuleringen synbarligen utesluter att regeln tillampas i fall da faktiska omstandigheter
hindrar en i och for sig behorig domstol inom unionen fran att uppta malet till prévning. |
den man bestammelsen Overhuvudtaget kan tillampas i en renodlat gemenskapsintern

situation, nagot som av regelns ordalydelse forefaller tveksamt,'®

synes det saledes sta
klart att sd endast kan ske med avseende pa fall da rattsliga omstandigheter foranleder
omojligheten, och da blott i den specifika situationen da en tillamplig jurisdiktionsgrund,

och dérmed en behorig domstol, helt saknas inom unionen. Annorlunda uttryckt utgor det

184 5e KOM (2005) 649 slutlig, s. 11. Jfr d&ven Gronbok om underhallsskyldighet, s. 15.
195 Att detta &r tveksamt framgar av det forhallandet att oméjlighets-/orimlighetsrekvisitet ssmmankopplats med
“tredjestat”, se nedan, ndstféljande stycke.
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som vid en forsta anblick forefaller vara en del av omgjlighets-/orimlighetsbedémningen i
sjalva verket ett sjalvstandigt rekvisit - och bedémningen enligt detta foregar bedémningen
av huruvida omojlighet/orimlighet foreligger.®® Denna slutsats véllar stora principiella
betankligheter, ty d&ven om situationer av det diskuterade slaget séllan kan antas uppsta sa
bor en gemenskapsrattslig regel av forevarande slag i forsta hand sakerstéalla tillgangen till
en rattvis domstolsprévning i inomeuropeiska situationer.

Nasta brist i regeln uppenbarar sig da hindersrekvisitet (omajlighet resp. orimlighet)
granskas narmare. Regeln synes i och for sig ge utrymme for att saval rattsliga som
faktiska omstandigheter kan foranleda att rekvisitet ar uppfyllt. Daremot far det betraktas
som oklart huruvida s.k. "materiellrittsliga” omstindigheter, dvs. da talan ej kan foras pga.
att forumstatens rattsordning ej kanner det rattsliga institut varpa anspraket vilar etc., kan
foranleda att rekvisitet skall anses uppfyllt.®” Under bestammelsens ordalydelse faller €]
heller, utan att man valdfor sig pa spraket, fall da karanden i och for sig kan féra sin talan i
tredje land, men detta saknar all praktisk betydelse for denne pga. att en utverkad dom ej
kan erkannas och verkstallas inom gemenskapen.'*® Tvartom foljer klart och tydligt av
bestammelsens lydelse att objektet for hindersprévningen &r sjalva tillgangen till
domstolsprévning, dvs. bedémningen relaterar till att karanden har tillgang till en domstol
(utan att orimligt mycket kravs av denne) och inte till den praktiska betydelsen eller den
faktiska inneborden harav. Med andra ord synes form sattas over innehall.**°

Omvant kan det ifrdgasattas hur stor gladje karanden 6verhuvudtaget har av en regel,
som kan tillampas da det ar omojligt resp. orimligt att krava av denne att fora talan i tredje
land om inte avsikten ar att en meddelad dom ocksa skall kunna verkstillas inom
gemenskapen? Ty det kan nog, i vart fall da hindersrekvisitet anses uppfyllt pa grundval av

orimlighet, hallas for visst att karandens majligheter att, under sddana omstandigheter, fa

1% Harvidlag kan en jamforelse goras med schweizisk rétt dar motsvarande forhallande synes rada, jfr ovan avsnitt 3.2.1.
Jfr dven portugisisk ratt, ovan avsnitt 3.2.4. Notera att frdga &r om en beddmning som ligger nara, men som noggrant
maste sarhallas fran, den som hor till regelns allmant subsididra karaktar; att regeln ar subsidiar foljer redan av institutet
som sadant. Har &r istallet fraga om att subsidiaritetsrekvisitet kan sagas vara uppfyllt med hansyn till de faktiska
omsténdigheterna, samtidigt som regelns tillampning hindras av en formell bedémning av vad som kan l&mpligen kan
betecknas som “rittslig subsidiaritet”, dvs. helt avgorande blir huruvida ett i och for sig behdrigt, 14t vara otillgéngligt,
forum existerar.

197 Fallet kan svarligen bringas att omfattas av bestimmelsens ordalydelse. M&jligtvis ryms dylika omstandigheter inom
formuleringen “exceptional reasons’, se Radets dokument 13845/08 - JUSTCIV 206, s. 3. | 6vrigt saknas emellertid
indikationer pa att bestimmelsen skulle omfatta detta fall.

1% Detta far, som Michael Hellner papekat, sin storsta betydelse da svaranden har tillgangar inom unionen. Dessa
tillgangar ar i praktiken oatkomliga for karanden om en utlandsk dom ej kan erkannas och/eller verkstallas inom unionen
och ingen domstol inom unionen gor ansprak pa domsratt. For ett dylikt ansprak synes emellertid artikel 7
underhallsforordningen ej lamna nagot utrymme. Skulle man emellertid anse motsatsen vara fallet sa aterstar alltjamt
fradgan huruvida det forhallandet att svaranden har tillgangar i forumstaten utgér en sddan tillrdcklig anknytning” som
avses i bestammelsens andra stycke, ndgot som &ven det far anses vara oklart.

1% Det kan diskuteras huruvida detta méter kraven enligt artikel 6 EKMR och de folkrattsliga kraven. Karanden kan val
(formellt) hdvdas ha tillgang till domstol (’access to court’), om 4n ej ’access to justice’, i EKMR:s bemdrkelse, men det
ar mer tveksamt om ett detta later sig forenas med principen om forbud mot déni de justice, jfr nedan avsnitt 4.1.
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ett meddelat avgorande verkstéllt i det tredje landet i allménhet dven de ar begrédnsade. Om
inte syftet ar att ett, av en i egenskap av forum necessitatis behdrig domstol, meddelat
avgorande skall verkstdllas inom gemenskapen (vilket forutsatter att svaranden har
tillgangar dar) kan det foljaktligen ifragasattas om inte forum necessitatis-regelns praktiska
betydelse, i detta avseende, begrénsas till det hogst orealistiska fallet da svarandens
tillgangar finns i det tredje landet och denna stat ar beredd att erkanna och verkstalla ett
avgorande (som meddelats efter att jurisdiktion grundats pa forum necessitatis; ett institut
for vilket frammande rattsordningars acceptans ar langtifran sjalvklar). Detta forefaller
osannolikt, varfor syftet, tvartom, far antas vara att en meddelad dom skall kunna
verkstéllas inom gemenskapen. Mot bakgrund av det saledes identifierade syftet forefaller
det emellertid minst sagt svarmotiverat att regeln ej skall kunna tillampas i den situationen
da hinder foreligger for att verkstalla en utlandsk dom inom gemenskapen.

Mot bakgrund regelns mer Overgripande syften kan vidare l&mpligheten av att gora
denna fakultativ diskuteras. Om, & ena sidan, syftet varit att med bestammelsen técka in
samtliga tankbara fall, och detta varit for att forhindra déni de justice, framstar detta som
foga lampligt. A andra sidan ligger det i saken natur att det, for att tdcka in samtliga
tdnkbara fall, & nodvandigt att begagna sig av en Oppna, vidstrackta formuleringar som
lamnar en stor diskretionar frihet till rattstillamparen och sadana bestammelser lampar sig
illa for att goras obligatoriska. Mahénda &ar detta en ”moment 22-situation” dar det helt
enkelt handlar om att gora ett val. Att tolknings- och gransdragningssvarigheter riskerar att
uppsta om valet fallet pa det senare alternativet och 6ppna begrepp som “inte rimligen kan
forvantas inleda” eller tillracklig anknytning” nyttjas ligger i sakens natur (Samtidigt som
det ar svart att finna nagra lampligare begrepp). Exempelvis &r det oklart vad som skall
anses utgora tillracklig anknytning och det hade fdljaktligen varit onskvart att en
utforligare exemplifiering skett. Det enda som med nagorlunda séikerhet later sig ségas i
nulaget ar, som ovan framgatt, att det forhallandet att en av parterna ar medborgare i
forumstaten bor anses vara tillrackligt.” Huruvida tillracklig anknytning foreligger ex. da
svaranden har tillgdngar i forumstaten,?® eller d& karanden stadigvarande uppehaller sig
dar,?% far betraktas som oklart.

Det kan vidare ifragasattas huruvida det var nodvindigt att inkludera lokutionen i
undantagsfall” 1 bestimmelsen, ty d& bestdmmelsen utgor en subsididr jurisdiktionsregel

ligger det s.a.s. i sakens natur att den endast ar avsedd att tillampas i undantagsfall.

20 5 p. 16 i ingressen till underhéllsforordningen som behandlats ovan.
201 5fr belgisk ratt (ovan avsnitt 3.2.2).
202 3fr fransk ratt (avsnitt 3.2.6) och 6sterrikisk ratt (avsnitt 3.2.5).
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Mahanda har gemenskapslagstiftaren blott velat understryka att en restriktiv tillampning av
bestammelsen ar avsedd. Samtidigt bor det framhallas att det nog sallan kan anses
foreligga nagon anledning till restriktivitet i tillampningen i de fall da bestimmelsens
rekvisit &r uppfyllda. Om avsikten istallet varit att understryka att restriktivitet skall
iakttagas i fraga om att anse rekvisiten vara uppfyllda kan det, bortsett fran att det kan
ifragasattas om detta ar forenligt med principen om férbud mot déni de justice, blott
anmarkas att detta, strangt taget, ej ar vad som kommer till uttryck i bestdimmelsen med
den valda avfattningen.

Avslutningsvis kan den nagot sdregna iakttagelsen goras att artikel 7
underhallsférordningen, genom att uppstdlla krav pa att omojlighet/orimlighet skall
foreligga i forhallande till en stat varmed vilken tvisten har nara anknytning, atminstone
teoretiskt sett synes lamna utrymme for en tillampning av bestammelsen i fall da
hindersrekvisitet ar uppfyllt i férhallande till en tredje stat, men karanden har tillgang till
ett forum i en stat (vars domstolar anser sig behériga) utan en sadan anknytning.?® Endast
att en domstol i en medlemsstat ar behorig enligt artiklarna 3-6 underhallsférordningen
utesluter ju regelns tillampning. Ett dylikt resonemang synes emellertid rimma illa med
sjalva grundidén i forum necessitatis och tillbakavisas ocksa delvis av den forsta meningen
I ingressens 16 punkt. Om inte annat kan det, med hansyn till att bestimmelsen gjorts
fakultativ och &r avsedd att tillampas restriktivt, forutses att den domstol som stélls infor
denna situation med stdrsta sannolikhet kommer att avvisa talan.

Sammanfattningsvis kan konstateras att artikel 7 underhallsférordningen ar langtifran
perfekt, utan, tvartom, i mangt och mycket kommer till korta da det galler att forverkliga
sitt syfte. Det sagda ger stod for det tentativa antagande som gjorde i slutet av foregaende
avsnitt och foranleder slutsatsen att en regel om forum necessitatis bor utformas
annorlunda om en sadan regel skall inforas i Bryssel I- resp. Bryssel 1l a-forordningen.
Innan det diskuteras hur en sadan regel bor utformas ar det emellertid lampligt att narmare

undersdka behovet harav.

203 | at vara att det formodligen ar svart att tanka sig en sadan situation, men helt otankbart & det mdhanda inte, jfr
hollandsk ratt (ovan avsnitt 3.2.3). Som Michael Hellner papekat for forfattaren dr skalet till bestammelsens utformning
mahanda att ej utesluta dess tillampning i sadana fall d& en behdrig domstol finns i tredje land vars behérighet grundas pé
en forum necessitatis-regel som ej uppstaller nagot anknytningsrekvisit (jfr artikel 9 (b) WBR, ovan avsnitt 3.2.3), dvs.
syftet bakom formuleringen skulle da narmast vara att klargora att den gemenskapsrattsliga forum necessitatis-regeln ej
ar subsidiar i forhallande till motsvarande (eventuellt existerande) regler i tredje lander.
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4 Behov och réttslig grund

Innan man stéller sig fragan hur en framtida regel om forum necessitatis bor utformas
finns, som rubriken till detta avsnitt antyder, atminstone tva fragor som boér diskuteras.
Anledningen hartill &r logiskt uppenbar och sjélvrefererande: det ter sig tamligen
meningslost att diskutera utformningen av en regel innan man dels klargjort att det finns ett
behov av en regel av detta slag, dels konstaterat att de réttsliga forutsattningarna for att
infora en sadan foreligger. Med hansyn hartill behandlas dessa tva fragestallningar
oversiktligt i det foljande. | kapitlet tas ytterligare tva fragor upp, namligen huruvida en

sadan regel bor inforas och vilken praktisk betydelse detta skulle fa.

4.1 Behovet av ett forum necessitatis i Bryssel-forordningarna

For att ett behov, i den har avsedda bemérkelsen, skall finnas av en regel torde i huvudsak
tva kriterier bora uppstéllas. For det forsta bor regeln, atminstone om man vill undvika
fenomenet Gverreglering, svara mot ett reellt behov. | detta kriterium ligger underforstatt
att andra alternativ ej star till buds, eller att, om sadana finns, regeln atminstone framstar
som lampligare an dessa. For det andra bor regelns existens kunna motiveras pa ett mer
teoretiskt plan, utifran dvergripande moraliska, etiska eller andra dvervaganden.

Vad forst avser det reella behovet forefaktas har den asikten att bedémningen harav
inte far bli en frdga om matematiska kalkyler. Som pavisades i de inledande avsnitten &r
det mojligt att tanka sig fall dar behorighet varken kan grundas pa reglerna i Bryssel-
instrumenten eller nationella internationellt privatrattsliga regler. Det forhallandet att dessa
situationer kan antas vara sallsynt forekommande utgor i sig ej nagot hallbart argument for
att underlata att tillhandahalla en I6sning i dessa fall. For den enskilde som befinner sig i
situationen ar det till foga trost att veta att fraga ar om ett undantagsfall och fér den felande
medlemsstaten ar misslyckandet att fullgora dess internationella ataganden ett faktum
alldeles oaktat detta.

Fragan ar da om det finns nagra gangbara alternativ till ett forum necessitatis och, i
sadana fall, vilka? Att Overlamna ansvaret for att l6sa problemet till de enskilda
medlemsstaterna far nog betraktas som helt uteslutet med hansyn till den Iangt framskridna
gemenskapsrattsliga harmoniseringen pa omradet, och utgor foljaktligen ej nagot gangbart
alternativ. Att reglera huvuddragen i gemenskapsrattsliga instrument och déri inkludera en

hanvisning till nationell ratt vallar en rad bekymmer, delvis med anledning av att man da
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I0per den uppenbara risken att regleringen blir oenhetlig (och darigenom 6kar risken for
forum shopping), delvis pga. att de nationella lagstiftarnas handlingsfrihet &r starkt

294 och férmar, som ovan framgatt, ej heller

begransad av unionens kompetens pa omradet,
tillhandahalla nagon l6sning pa problematiken, ty det &r ju precis en sadan konstruktion
som i dagslaget aterfinns i Bryssel-instrumenten. Ej heller en dylik “18sning” forefaller
darfor vara lamplig.

| sasmmanhanget ma noteras att, i vart fall i vad avser mojligheterna att fora talan mot
en svarande med hemvist i tredje land, l6sningar innebérande ett inférande av separata
jurisdiktionsregler avfardats, bl.a. med héanvisning till att det skulle medféra en
parallellexistens av flera regelsystem pa ett redan komplicerat rattsomrade, sanktionera och
institutionalisera anvandandet av exorbitanta jurisdiktionsgrunder, samt att det ter sig
svarmotiverat och kontroversiellt att gora en sa tydlig distinktion mellan olika svaranden.
Aven den nu rddande losningen, att hanvisa till nationell ratt (i kombination med ett
utvidgande av utrymmet for tillampning av nationella behdrighetsregler), avvisades i
sammanhanget med hansyn till bl.a. risken for forum shopping.2®

Mot bakgrund av det ovan anforda synes saledes nagra lampliga alternativ till ett
forum necessitatis ej sta till buds. Detta innebér nu inte nédvandigtvis att ett behov av en
regel om forum necessitatis foreligger, ty avsaknaden av alternativ utgor i sig inte ett
positivt skél for en 16sning utan kan blott utgora stodfakta for ett sjalvstandigt motiverbart
alternativ. Annorlunda uttryckt visar det prov pa daligt logiskt omdéme att utifran ett
flertal negativa omstandigheter na en positiv slutsats och anse denna, redan darigenom,
vara tillrackligt motiverad (detta utgér en slutsats non sequitur). Aven om ett reellt behov
av en losning kan konstateras maste darfor undersdkas huruvida en sddan losning kan
motiveras sjalvstandigt.

Som framhallits vid ett flertal tillfallen i det foregdende motiveras forum necessitatis, i
de rattsordningar som erkanner institutet, utifrdn tva huvudsakliga (och i viss man
overlappande) grunder: den folkréattsliga principen om férbud mot déni de justice och
artikel 6 EKMR.*%

Forbudet mot déni de justice finns inte uttryckligen reglerat utan anses vila pa
(internationell) sedvanerittslig grund.?’ | detta sammanhang finns ej utrymme att narmare

behandla denna princip (som f.0. ar forvanansvart sparsamt kommenterad i den

204 5e fr en mer ingaende diskussion kring kompetensfordelningen, Krueger, a.a.s. 359 ff.

205 g till det sagda, Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 132 ff. samt jfr ovan foregaende stycke.
206 5a gvan avsnitt 3.2 samt Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 64.

207 5 ex. Cassese, Antonio, International Law, s. 190.
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folkrattsliga doktrinen). Nagot bor emellertid kort sdgas om principens huvuddrag. 1 sin
mest basala form kan den nérmast ségas utgdra ett slags likabehandlingsprincip; déni de
justice uppstar da en stat ej formar tillse att en utlandsk medborgare har tillgang till
domstolsprévning, trots att en skyldighet att gora sa (och en korresponderande rattighet
dartill for den utlandska medborgaren) foljer av statens folkrattsliga forpliktelser.®® En
utlandsk medborgare maste tillerkannas samma mojligheter att anlita statens rattsmaskineri

som statens egna medborgare.?*

Med en mer vidstréckt definition, vilken &r den som avses
da begreppet nyttjas i forevarande framstallning, anses emellertid principen ge uttryck for
ett mer allmént formulerat krav pa en viss minimistandard for staternas rattsapparat, bl.a. i
fraga om tillgang till domstol.?° D& denna skyldighet vilar p& (internationell)
sedvanerattslig grund avilar den i princip samtliga varldens stater.

Aven om principen om forbud mot déni de justice, som ovan pépekats, €j finns
uttryckligen lagfést i sin rena form kan den emellertid skdnjas i ett flertal internationella
konventioner och traktater. | FN:s konvention om de ménskliga réttigheterna och politiska

friheterna®** foreskrivs exempelvis (artikel 2.3):

”Each State Party to the present Covenant undertakes:

(a) To ensure that any person whose rights or freedoms as herein recognized are violated shall
have an effective remedy, notwithstanding that the violation has been committed by persons acting

in an official capacity;

(b) To ensure that any person claiming such a remedy shall have his right thereto determined by
competent judicial, administrative or legislative authorities, or by any other competent authority

provided for by the legal system of the State, and to develop the possibilities of judicial remedy;

(c) To ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when granted.”
[forfattarens kursiveringar]

Bestammelsen riktar sig till staterna som internationelltréttsliga subjekt och
alagger dessa att tillse, ej blott att den enskilde ej forvagras tillgang till
domstolsprévning, utan dven att denne har tillgang till ’an effective remedy’ som

dessutom kan verkstallas. Att sarskilt uppmarksamma ar att det forhallandet, att

208 5o Brihmer, Jiirgen, State Immunity and the Violation of Human Rights, s. 144.

209 5e Brohmer (a.a.s. 144) som uttalar att: *A state must afford national treatment to foreigners, i.e. foreigners must be
given the same access to the judicial system as nationals.” samt jfr Shaw, Malcolm N., International Law, s. 825.

10 Jfr Brohmer (a.a.s. 144) som tilléigger: *There is, however, a minimum standard set by international law below which
any treatment, even if it is national treatment, would be considered a denial of justice.’

211 International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) of December 16, 1966.
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principen riktar sig till staterna, innebéar att den, till skillnad fran EKMR, e] direkt
tillerkanner enskilda nagon rattighet utan blott alagger staterna en skyldighet.?*?

Betydelsen av forbudet mot déni de justice bor, trots att EU/EG ej utg6r nagon
’stat” i folkrittslig mening, inte underskattas i sammanhanget. Som framgatt av den
oversiktliga genomgangen av nationella forum necessitatis-regler aberopas principen,
antingen enskilt eller i forening med artikel 6 EKMR, i princip av samtliga
rattsordningar (mojligtvis inklusive den svenska!) for att motivera institutet. Om
staterna, varpa denna sedvanerattsliga skyldighet avilar (och denna skyldighet kvarstar
den EG-réttsliga regleringens intrade till trots), skall ha mdojlighet att uppfylla sina
internationella  forpliktelser maste  gemenskapslagstiftaren tillhandahalla ~ ett
heltackande regelverk. DA det ar olampligt, for att inte sdga praktiskt omajligt, att
uttryckligen reglera varje tankbart fall, samt med hénsyn till vad som ovan anforts om
avsaknaden av alternativ, synes ett forum necessitatis vara nddvéandigt. Ett forum
necessitatis synes foljaktligen kunna sjalvstandigt motiveras redan utifran forbudet
mot déni de justice.

Vad sedan avser artikel 6 EKMR foljer av artikel 6.3 FEU (artikel 6.2
Unionsfordraget) att:

”De grundlaggande rattigheterna, sdsom de garanteras i europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna, och sdsom de féljer av medlemsstaternas

gemensamma konstitutionella traditioner, ska inga i unionsratten som allmanna principer.”

Den relevanta passusen i artikel 6 EKMR ér:

”1. Var och en skall, vid provningen av hans civila rittigheter och skyldigheter [...], vara
berattigad till en réttvis och offentlig férhandling inom skalig tid och infér en oavhéngig och

opartisk domstol, som upprittats enligt lag. [...].”

Redan 1969 fastslog EGD i mal 29/79 Stauder att manskliga rattigheter utgjorde en

del gemenskapens allménna rattsprinciper. Denna standpunkt foljdes sedan upp i en rad

andra rattsfall 23

212 Aven om den sedvanerittsliga principen om forbud mot déni de justice saledes later sig skdnjas i den namnda

och kulminerade i och med avgorandet i mal 36/75 Rutili, dar domstolen

konventionen &r den alltjamt ej uttryckligen lagfast, ty som Michael Hellner papekat for forfattaren har rétten till tillgang
till effektiva rattsmedel, precis som i artikel 47 EU-stadgan, knutits till i konventionen fastslagna rattigheter. Nagon dylik

begransning atfoljer emellertid, av naturliga skal, ej principen i dess rena form.
213 3¢ ex. EGD mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft och mal 4/73 Nold. Se vidare Craig, Paul & de Blrca,
Grainne, EU LAW, s. 381 ff. samt Droege, Michael & Lysén, Goéran, Introduktion till EU och EG-rétten, s. 97.
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erkande EKMR s&som en del av dessa principer.?* Det &r sdledes mot denna bakgrund
som artikel 6.3 FEU (artikel 6.2 Unionsfordraget) skall ses.

| fraga om artikel 6 EKMR skall har ej nidrmare diskuteras vad som avses med “civila
rittigheter och skyldigheter”.”®® Av storre intresse i detta sammanhang &r att vid en
noggrann lasning av fortsattningen av bestdmmelsen kan utldsas att denna ej blott
uppstaller krav pa hur en domstolsprévning skall ga till for att mota EKMR:s krav, utan
aven uppstaller ett grundlaggande krav pa att envar har tillgang till domstolsprévning
(Caccess to court’) och denna tillgdng maste vara faktisk och reell. Att sa ar fallet
klargjordes av ED i fallet Golder v. UK.**® Genom det ndmnda réttsfallet klargjordes aven
att artikel 6 EKMR och principen om forbud mot déni de justice r ndra sammanh&ngande
enar domstolen uttalade att konventionens bestammelse maste tolkas i ljuset av namnda
princip.?*’

Genom artikel 6.3 FEU (artikel 6.2 Unionsfordraget), och EGD:s tidigare praxis, &r
saledes fastslaget att EKMR (och, genom hanvisningen till medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner, dven principen om férbud mot déni de justice som ju avilar

samtliga stater pd internationell sedvanerttslig grund)®®

utgér en del av de mer
Overgripande allmanna principer som gemenskapen har att beakta. Dessa allmdnna
principer &ger foretrdde framfor sekundarlagstiftning; de genomsyrar s.a.s. all
gemenskapsratt pa ett mer grundlaggande plan.*® Om detta ar riktigt 1ater det sig, som
Michael Hellner papekat for forfattaren, val havdas att rattsligt stod for forum necessitatis
redan aterfinns i gemenskapsratten. Ett tydliggorande av detta forhallande genom en
kodifiering vore i sadant fall dnskvard (om &n nagot behov av inférandet av en dylik regel,
strikt taget, ej &r nédvandigt i detta fall).

Om det i foregaende stycke forda resonemanget ej accepteras kan foljande anforas.

Som bekant &r varken gemenskapen i allmanhet, eller EG-domstolen i synnerhet, bunden

214 3fr Droege & Lysén, a.a.s. 97 samt se vidare Craig & de Burca, a.a.s. 383 f.

215 Den intresserade kan hérvidlag hénvisas till ex. Macdonald, R. St. J.; Matscher, F. & Petzold, H. (Macdonald et al.),
The European System for the Protection of Human Rights, s. 347 ff.

216 ED mal A-18 (1975) Golder v. UK, p. 25-36. Se vidare Harris, David; O’Boyle, Michael & Warbrick, Colin, Law of
the European Convention on Human Rights, s. 235 ff., Macdonald et al., a.a.s. 345 ff. och Pettiti, Louis-Edmond;
Decaux, Emmanuel & Imbert, Pierre-Henri, La convention européenne des droits de I’homme, s. 256 ff. samt jfr
Cameron, lain, An Introduction to the European Convention on Human Rights, s. 91 och Lindell, a.a.s. 47.

217 5om Michael Hellner bringat till forfattarens uppmarksamhet kan det diskuteras hur 1angt skyldigheterna enligt
EKMR stracker sig, dvs. om artikel 6 EKMR, utéver ratten till tillgang till domstolsprovning (som skall vara rattvis och
opartisk), d&ven kan anses omfatta verkstallighetsstadiet? Annorlunda uttryckt: kan artikel 6 anses krénkt redan om en
meddelad dom ej kan verkstdllas? Cameron (a.a.s. 89) uttalar visserligen att: *The requirement of a fair trial applies to the
whole procedure, from the initial judicial or police/prosecutorial investigation to the execution of the judgement.’, vilket
skulle kunna ge stdd for en dylik uppfattning. Yttrandet synes emellertid ndrmast ta sikte pa rekvisitet “réttvis” (*fair’)
och inte den i Golder-fallet uttryckta ratten till tillgang till domstolsprévning. Forfattaren har ej heller i 6vrigt lyckats
finna stdd for en tolkning i linje med den foreslagna.

218 3fr Craig & de BUrca, a.a.s. 386 ff. samt Bernitz, a.a.s. 98.

219 3fr Bernitz, a.a.s. 97 f.
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av Europadomstolens tolkningar av EKMR (eller konventionen i sig) &nnu,”® men
rattigheterna dari ingar alltsd i unionens allmanna, 6vergripande, principer.??* Redan hérav
synes folja att gemenskapslagstiftaren bor efterstrava att de gemenskapsrattsliga reglerna ar
forenliga med EKMR och, i enlighet harmed, garantera tillgangen till domstolsprévning.
Utover detta allméanna atagande bor i sammanhanget framhallas att dd gemenskapsratten
tillerk&nner en enskild rattigheter har denne en ovillkorlig réatt till domstolsprovning for det
fall en medlemsstat skulle underlata att tillse att rattigheten realiseras. Detta brukar
uttryckas som att den enskilde har en ratt till effektiva rattsmedel. Principen ar emellertid
knuten till att rattigheterna i fraga harleds fran gemenskapsratten och kan inte utan vidare
utstrackas till att mer allmant inrymma en skyldighet att tillhandahalla ett behérigt forum
inom gemenskapen.??

An mer betydelsefullt &r, for den har aktuella fragan, emellertid att, &ven om unionen
som sadan ej ar det sa ar medlemsstaterna parter till, och bundna av, EKMR. Att dessa ej
kan ursakta sig med att, utan, tvartom, har att tillse att konventionens krav efterlevs aven i
fall d& kompetens Gverltits till gemenskapen har fastslagits av Europadomstolen.®” Med
hansyn hartill ter sig mojligheten att en situation uppstar dar den enskilde forvagras ratten
till domstolsprévning som (&n mer) oacceptabel.

Fragan ar da vem som bar ansvaret for att tillse att konventionens krav atlyds: EU eller
de enskilda (medlems)staterna? Spelar detta dverhuvudtaget nagon roll, dvs. gar denna
distinktion att uppratthalla och har den i sddana fall nagon betydelse? Mer preciserat kan
fragan sagas galla huruvida det sagda medfor att gemenskapslagstiftaren har en skyldighet
att tillse att medlemsstaterna kan uppfylla sina konventionsenliga ataganden? Att sa skulle
vara fallet mer generellt far nog anses uteslutet. Emellertid ter sig saken annorlunda nar det
rér sig om ett omrade pa vilket gemenskapen har exklusiv kompetens.

Att EG erhallit extern kompetens pa det aktuella omradet far nog anses klarlagt da det
rér sig om ett harmoniserat omrade dar medlemsstaterna ej skulle kunna agera utan att
detta skulle inverka p& gemenskapsratten.** Eftersom, som ovan pétalats, denna
kompetensforskjutning inte fritar (medlems)staterna fran sina skyldigheter enligt EKMR
synes det rimligt att gemenskapslagstiftaren harmed &ven maste anses ha &vertagit

atminstone ett visst matt av ansvar for att (medlems)staterna kan uppfylla dessa

220 Genom artikel 6.2 FEU foreskrivs emellertid att unionen skall ansluta sig till EKMR.

221 3fr Droege & Lysén, a.a.s. 98 samt Craig & de Blrca, a.a.s. 384.

2223fr ex. Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 116 samt Melin, Mats & Schéder, Géran, EU:s
konstitution, s. 111 f. Jfr &ven artikel 47 EU-stadgan.

228 5e ED mél No. 24833/94 Denise Matthews v. UK [Reports 1999-1] samt Bernitz & Kjellgren, a.a.s. 123. Fallet gallde
visserligen inte artikel 6 specifikt men uttalandet torde ha generell rackvid.

224 Jfr Krueger, a.a.s. 360 ff.
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aligganden. | samma riktning talar, i viss man, den ovan citerade artikel 6.3 FEU (artikel
6.2 Unionsfordraget).
Ytterligare ett argument synes kunna anforas till stdd fér den ndmnda tolkningen vid

en granskning av artikel 351 EUFF (artikel 307 EGF), som, i relevanta delar, lyder:

”De réttigheter och forpliktelser som foljer av avtal som ingatts fore den 1 januari 1958 eller, for
stater som senare ansluter sig, fore tidpunkten for deras anslutning mellan & ena sidan en eller flera
medlemsstater och & andra sidan ett eller flera tredje lander skall inte paverkas av bestammelserna
i fordragen [FEU och EUFF; forfattarens anm.].”

Om att EKMR utgor ett sadant avtal som avses i artikel 351 EUFF (artikel 307 EG-
fordraget) torde knappast rada nagra tvivel, och utgangspunkten ar saledes att forpliktelser
som avilar (medlems)staterna enligt EKMR ej skall paverkas av de bada fordragen (i vart
fall i den man dessa stater tilltratt EKMR fére intradet i gemenskapen).””® Nu léter det sig
forvisso havdas att det inte ar fordragen som riskerar att paverka EKMR, utan
sekundarlagstiftningen pa det internationellt privatrattsliga omradet. Har forfaktas
emellertid den standpunkten att dessa gemenskapsrattsliga instrument, som ytterst vilar pa
artiklarna 67 och 81 EUFF (artiklarna 61.c och 65.b EG-fordraget), maste anses utgora en
relevant paverkan pa EKMR i artikel 351 EUFF:s (artikel 307 EG-fordraget) mening.

Da gemenskapen, i enlighet med vad som sagts i det foregaende, intrader och effektivt
hindrar (medlems)staterna fran att fullgora sina internationella ataganden suddas saledes
gransen mellan gemenskapens och dessa staters ansvar ut. Med hénsyn hértill forefaller det
inte motiverat att uppratthalla den tidigare namnda distinktionen; om (medlems)staterna
berévats den nodvandiga kompetensen maste gemenskapen i motsvarande man, om &n
informellt, anses ha iklatt sig ansvar for att tillse att konventionsatagandena uppfylls.

Det ovan anfdrda foranleder slutsatsen att gemenskapen har ett ansvar for att enskilda
har tillgang till domstolsprévning. Detta foljer saval av den folkrattsliga principen om
forbud mot déni de justice som av gemenskapens ansvar for att medlemsstaterna kan
uppfylla sina aligganden enligt artikel 6 EKMR. Som ovan anforts synes det lampligaste
alternativet for att tillse att sa ar fallet vara att instifta en regel om forum necessitatis.
Regeln skulle foljaktligen, ceteris paribus, ersatta de nuvarande hanvisningarna till

nationell ratt (artikel 4 Bryssel I- resp. artikel 7 Bryssel Il a-forordningen) och, har det

225 Jfr dock EGD mal C-147/03 Kommissionen mot Osterrike, p. 73 dér det fastslas att dven om artikel 307 EGF (artikel
351 EUFF) innebér att medlemsstaterna skall fullgora sina skyldigheter gentemot tredje lander, en sadan skyldighet ej
foreligger gentemot andra medlemsstater. Se &ven EGD yttrande 1/03 [REG 2006 s. 1-01145].
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framhallits, forutom att tillse att ett behorigt forum alltid finns att tillga, séatta stopp for
tillampningen av exorbitanta behérighetsregler.??®

4.2 De réttsliga forutsattningarna for en regel om forum necessitatis

Som ovan papekats aterfinns grunden for gemenskapens kompetens pa det aktuella
omradet ytterst i artiklarna 67 och 81 EUFF (artiklarna 61.c och 65.b EG-fordraget). | detta
sammanhang skall inte lamnas nagra bidrag till den standigt aterkommande diskussionen
rérande fragan huruvida det verkligen &r nodvandigt att foreta allehanda atgarder for att
den inre marknaden skall fungera vil”. Da fraga har ar om att gora andringar i, och tillagg
till, redan antagna instrument far det i vilket fall som helst anses helt klarlagt att
gemenskapen har den erforderliga kompetensen att lagstifta pd omradet.?’

Faktum ar att i fraga om inférandet av ett forum necessitatis synes det, for
ovanlighetens skull, sta klart att saval behovs- som subsidiaritetsprincipen ar uppfylld. Att
ett behov foreligger for den diskuterade atgarden har framgatt av det i det foregaende
anforda. Att genomforandet av denna atgard lampar sig battre for gemenskapsnivan féljer,
forutom av det forhallandet att gemenskapens kompetens pa omradet ar (atminstone néara
nog) exklusiv, redan av det faktum att det for en gangs skull maste anses sta helt klart att
medlemsstaterna ej skulle kunna uppna syftet med regeln genom nationell lagstiftning. Om
detta skulle lamnas at medlemsstaterna &r risken for att skillnader i lagstiftningen skulle
uppsta uppenbar, och det finns heller inga garantier for att systemet s.a.s. skulle bli

heltackande, nagot som ar nédvandigt om risken for déni de justice skall kunna elimineras.

4.3 BOr en regel om forum necessitatis inféras?

Fragan huruvida en forum necessitatis regel bor inforas skiljer sig i viss man at fran bade
fragan huruvida behov finns av en sadan regel och fragan om (rattsliga) forutsattningar
finns for dess inforande. For den som ej later sig njas med den forklaringen, att ett behov
foreligger harfér och att gemenskapen har kompetens for att foreta den foreslagna
atgarden, for att infora ett forum necessitatis utan behover dvertygas om det “riitta” hiri

kan tva argument framforas.

228 3fr Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 140.

227 Att detta &r korrekt synes knappast kunna ifrdgasattas i vad avser jurisdiktionsreglerna i Bryssel I-forordningen. Mer
tveksamt & emellertid om motsvarande regler i Bryssel 1l a-forordningen verkligen dr nodvéndiga for att ”den inre
marknaden skall fungera vdl”. Det bor emellertid noteras att det foljer av den valda formuleringen i artikel 81.2 EUFF
(sérskilt”) att detta krav ej langre &r ovillkorligt. I sammanhanget ma dven pépekas att det i artikel 81.2 () EUFF
numera uttryckligen stadgas att ett mal ar att sakerstalla faktisk tillgang till rattsvasendet.
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Det forsta anknyter till diskussionen i tidigare avsnitt och bygger pa grundtanken att
behov och ansvar maste atféljas av adekvata atgarder. Om det, som har havdats, avilar
gemenskapslagstiftaren att tillse att medlemsstaterna kan fullgéra sina internationella
forpliktelser sa maste det, med nddvéandighet, dven innebéara att gemenskapslagstiftaren har
den erforderliga kompetensen harfér.?® Fran denna utgdngspunkt forefaller det naturligt,
for att inte sdga korrekt, att gemenskapslagstiftaren, vid behov, begagnar sig av denna
kompetens for att méta det aktuella behovet. Det hela kan narmast liknas vid ett slags
informell handlingsplikt och foéranleder slutsatsen att gemenskapslagstiftaren bor vidta
lagstiftningsatgarder for att infora ett forum necessitatis.

Det andra argumentet bygger pa ett resonemang av framfort av Aden och tar sin
utgangspunkt i den folkrattsliga statssuveranitetsprincipen. Denna princip, menar Aden,
innebdr att en stat ar uteslutande behdrig att ej blott reglera sina egna angeldgenheter, utan
aven besluta vad som hor dessa angelagenheter till.??* Suveraniteten kan emellertid delas
upp i olika delar, av vilka en stats réttsliga (’justizielle’) suverdnitet utgor en del. Denna
rattsliga suveranitet ar okrankbar, dvs. den alagger andra stater en skyldighet att avhalla sig
fran att inkrakta pa den ifragavarande statens beslutanderétt. Detta galler emellertid endast
sa lange en stats rattsapparat fungerar pa ett tillfredsstallande satt. For att sa skall vara
fallet fordras att staten uppfyller vissa minimikrav, varav garanterande av en processuell
minimistandard utgor ett. Denna processuella minimistandard ar inte langre uppfylld da en
stat inte formar tillhandahalla en behdrig domstol. Om sa intraffar, menar Aden, grundar
detta en ratt for andra stater (med tillracklig anknytning) att skapa en nédbehérighet.?** Om
detta resonemang accepteras sa finns det ingen anledning till att inte lagfasta denna rétt.
Tvartom synes det, fran rattssakerhets- och forutsebarhetsperspektiv till och med onskvart
att sa sker; fraga skulle med denna utgangspunkt narmast vara om att, i fortydligande syfte,
lagfasta en redan existerande princip.?®! Detta resonemang kan sledes nyttjas som ett

ytterligare argument for att en regel om forum necessitatis bor inforas.

228 5om ovan anforts (avsnitt 4.1) later det sig dessutom hévdas att gemenskapen, pa grundval av artikel 6.3 FEU (jfr
artikel 6.2 Unionsfordraget), ar skyldig att sakerstélla den enskildes tillgang till domstolsprévning.

229 3fr Dennemark (a.a.s. 18 ff.) som uttalar att en stat i princip ej &r behorig att utdva sin jurisdiktion pa en annan stats
territorium, samt att “[i]cke heller 4ger den ena staten foreskriva den andra vilka tvister den skall eller icke skall prova”,
utan att varje stat i princip ar ensamt behdrig att besluta om den egna jurisdiktionens granser.

2%0 ge till det sagda, Aden, a.a. Aden sjalv sammanfattar det hela pa féljande stt: *Aus dem Rechtsprinzip ergeben sich
Mindestinhalte eines VVélkerzivilprozessrechts. Ein Staat, der diese nicht gewahrleistet, verliert, solange dieser Zustand
dauert, seine justizielle Souveranitat. Damit ergibt sich aus dem Vélkerrecht ein Zugriffsrecht des ndchsten Staates zur
Begriindung einer eigenen Notzustindigkeit.’.

281 Jfr resonemanget kring artikel 6.3 FEU (artikel 6.2 Unionsfordraget), ovan avsnitt 4.1.
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4.4 Betydelsen av att ett forum necessitatis infors

Betydelsen av att ett forum necessitatis infors kan givetvis analyseras utifran det
omedelbara resultatet, dvs. att det moter ett behov som konstaterats féreligga. Betydelsen
harav later sig emellertid dven analyseras utifran ett mer Gvergripande perspektiv och
svaret ar da beroende av valet av jamforelseobjekt.

Véljer man att stélla en reglering innehallande en forum necessitatis regel i relation till
den i Bryssel I- resp. Bryssel Il a-forordningen valda IGsningen star det klart att det
foreligger en viss, om an subtil, skillnad. For vissa, men inte alla, stater skulle namligen en
forum necessitatis-bestammelse vara behorighetsgrundande, till skillnad fran den radande
l6sningen dar det blott &r fraga om att fran gemenskapshall sanktionera, dvs. tillata,
utdvandet av en redan tidigare befintlig behdrighet.>®*  Annorlunda uttryckt innebar den
radande losningen inte nagon behdrighetsutvidgning i egentlig mening, utan medger blott, i
vissa fall och under vissa forutsdttningar, att nationella internationellt privatrattsliga
behorighetsregler tillampas. En forum necessitatis-bestdmmelse &r av en annan karaktér:
den ar sjalvstandig, dvs. oberoende av nationell ratt, och satter sina egna begransningar.
Den grundar eller, om man sa foredrar, skapar, en behdrighet dar ndgon inte tidigare fanns.

Om man istéllet véljer att fokusera pa huruvida en eventuell forum necessitatis-regel
skulle medfora nagon omfattande forandring av de nationella lagstiftarnas “mentalitet”
eller ~installning” sa ar nog svaret att sa ej behover vara fallet. Institutet erkanns redan av
manga stater, 1at vara att dessa ar i minoritet till antalet. For dessa stater blir en eventuell
forandring 1 installning avhéngig regelns utformning, mer preciserat av dess
tillampningsomrade. Det sdger sig sjalvt att om regeln till sitt tillampningsomrade stracker
sig langre dn vad man varit beredd att ga i motsvarande inhemska regel sa betyder dess
inforande ett framtvingande av en viss attitydférandring och vice versa. Fdljaktligen
kommer betydelsen for de nationella lagstiftarnas installning variera i ej obetydlig man.
Oaktat vilka kriterier man uppstaller i en gemenskapsréttslig forum necessitatis-regel
framstar det inte som en sarskilt vagad gissning att pasta att den hollandska lagstiftarens
attityd, med hansyn till att artikel 9 (b) WBR helt saknar ett anknytningskrav, sannolikt ej

kommer att paverkas i nagon storre utstrackning i just detta avseende, medan motsatt

282 Resonemanget 4ger givetvis inte baring pa stater vars rattsordning innehéller en forum necessitatis-regel, ty dé far
hanvisningen till nationell ratt anses avse dven denna regel. Det sagda bor emellertid férenas med en reservation,
namligen den att den nationella regelns rekvisit maste vara sadana att den tillerkanner domstolarna behérighet i samtliga
fall som den (forestallda) gemenskapsrattsliga forum necessitatis-regeln skulle gora det, ty sa snart fraga blir om ett
”dverskott” sé blir utgangsresonemanget tillampligt pa den ifrdgavarande staten i vad avser den dverskjutande delen.
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slutsats galler for den osterrikiska lagstiftaren endr Osterrikisk ratt uppstaller stranga krav i
detta hanseende.

| sammanhanget kan &ven vara vart att notera att de bada Brysselinstrumenten redan
innehéller regler som tillater ett slags “forum necessitatis light”. De regler som hér asyftas
ar artikel 31 Bryssel I-férordningen och artikel 20 Bryssel Il a-férordningen som bada
stadgar om ett slags nodbehorighet for foretagandet av interimistiska atgarder. Harvidlag
spelar det inte nagon roll om en annan domstol &r behdrig enligt de respektive
forordningarna (inte ens da fraga ar om exklusiv behorighet); om forutsattningarna &r
uppfyllda kan en domstol till och med grunda sin behérighet att foreta de interimistiska
&tgarderna pd exorbitanta jurisdiktionsregler.?®® Mot bakgrund av det sagda later det sig
havdas att saval gemenskapslagstiftaren som medlemsstaterna, i viss utstrackning, redan
erkant en del av institutet (1at vara att denna ar hogst begransad).

Annu en aspekt vard att diskutera ar huruvida inférseln av ett forum necessitatis skulle
innebara att gemenskapens exklusiva kompetensomrade utvidgas? Detta ar mojligt om man
betanker att gemenskapens kompetens intrader da ett omrade harmoniseras, nagot som det
helt klart ar fraga om har. Fragan ar emellertid om inte hela omradet redan far anses falla
under gemenskapslagstiftarens exklusiva kompetens med héansyn till att harmoniseringen
redan & langt framskriden.?®* Harutdver kan tillfogas att den tidigare 16sningen med
hanvisning till nationell rétt sannolikt innebéar att de relevanta nationella bestimmelserna
kommit att utgra en del av gemenskapsratten och att det darfor inte framstar som
osannolikt att det fran gemenskapshall skulle havdas att kompetens redan forvérvats dven
pd detta omrade.”® Om man emellertid anser detta omrade alltjamt falla utanfor
gemenskapens exklusiva kompetens sa torde inforseln av en forum necessitatis-
bestammelse onekligen innebara en utvidgning av det exklusiva kompetensomradet.

P& det stora hela taget kan inforseln av ett forum necessitatis antas fa betydelse ur en
rad skilda aspekter. Det ar emellertid ingalunda sékert att skillnaderna nédvandigtvis i alla
dessa avseenden behdver bli sarskilt stora. Den storsta forutsagbara skillnaden synes besta
I att en dylik regel, ratt utformad, skulle méta behovet av ett heltdckande system. Med en
lamplig konstruktion skulle en sadan regel forma att tillhandahalla ett forum for fall dar ett

sadant i dagslaget saknas, och denna skillnad &r sjalvfallet inte av ondo.

288 Jfr Byrne a.a.s. 26 samt Paul Vlas i Magnus & Mankowski, a.a.s. 75.

284 Att s& formodligen anses fallet ar knappast nagon chansartad gissning, jfr EGD i yttrande 1/03 [REG 2006 s. 1-01145].
2% Det forefaller dock vara tveksamt att gemenskapen skulle ha exklusiv kompetens redan p& grundval hérav. Trots allt
aterstar ett inte obetydligt matt av frihet for medlemsstaterna nar det galler utformningen av den nationella ratten.
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5 Uppbyggnaden av en forum necessitatis-regel

Det ar oerhort enkelt att kritisera redan givna lésningar och konstatera att dessa ar
bristfalliga. Det ar likaledes latt att konstatera att nagot behover goras; i forevarande fall att
ett behov finns av en regel om forum necessitatis. Det kan till och med vara relativt enkelt
att fastsla vad en regel skall, eller atminstone bor, “ticka in”, eller, med andra ord, vilken
problematik som regeln bor ta sikte pa och lésa. Later man sig emellertid nojas darmed har
man egentligen inte kommit sérskilt langt, ty det ar som bekant betydligt svarare att ge ett
konstruktivt forslag till 16sning. Utan ett konkret forslag till det battre har man emellertid
inte uppnatt nagot (Iat vara att det tillfalligtvis hander att det racker for en seger i ett
amerikanskt presidentval), utan rattslaget kvarstar, tvartom, oférandrat med den blotta
skillnaden att ytterligare en “gnéllspik™ sallat sig till de kritiska rosternas ihédrdiga kor.
Utan ett konkret forslag pa hur en forum necessitis-regel bor utformas vore saledes denna
framstallning ofullstandig.

| det foljande ges forst en allmédnmotivering till ett forslag om forum necessitatis.
Dérefter kommer regeln att presenteras, varefter de upptagna rekvisiten kommenteras
narmare. Slutligen kommer en fiktiv tillampning av regeln pa de tidigare identifierade
problemfallen att ske och en utvérdering att foretas.

5.1 Allménmotivering

For att undvika risken av uppkomsten av situationer dér en enskilde saknar mojlighet att fa
sin talan prévad bor en regel om forum necessitatis inféras i de bada Bryssel-
forordningarna.

Grunderna for inforandet av en forum necessitatis-regel bestar dels av en insikt om att
saval medlemsstaternas internationella ataganden enligt EKMR (som enligt artikel 6.3
FEU (jfr artikel 6.2 Unionsfordraget) utgor en del av unionens allmanna principer) som det
folkréttsliga forbudet mot déni de justice kraver att gemenskapen tillforsakrar den enskilde
en ovillkorlig ratt till en rattvis och effektiv domstolsprovning, dels av en insikt om att
regeln svarar mot ett reellt behov som den nuvarande l6sningen med hanvisning till
nationella internationellt privatrattsliga regler ej formar l6sa, samt dels av att nagra andra

alternativ ej framstar som realistiska.?*®

2% ge ovan kapitel 4. Jfr dven avsnitten 3.2 och 3.3.
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For att uppna enhetlighet i rattsskipningen, forutsebarhet och rattssakerhet bor atgarder
for att mota detta behov foretas pa gemenskapsniva. Detta galler sarskilt som fraga ar om
harmoniserade omraden dar gemenskapslagstiftarens kompetens far anses vara, om inte
helt sa i vart fall nara nog, exklusiv. Att vidta atgarden far aven anses vara proportionerligt,
ty nagra andra alternativ synes ej sta till buds for att na de utsatta syftena, och da malen, i
synnerhet enhetlighet i rattskipningen, ej kan garanteras genom nationell lagstiftning far
aven subsidiaritetskravet anses uppfylit.

Vad galler regelns materiella innehall bor utformningen i allra hogsta grad ske med
EKMR:s krav och principen om déni de justice i atanke. I synnerhet maste kraven enligt
artikel 6 EKMR uppfyllas da Europadomstolen fastslagit att blott det forhallandet att
medlemsstaterna 6verfort kompetens till gemenskapen inte fritar medlemsstaterna fran sina
skyldigheter under den konventionen.?*” Emedan artikel 6 EKMR anses tillerkanna en
enskild en ovillkorlig ratt till tillgang till domstol ar det ej tillfyllest att, sdsom skett i
artikel 7 underhallsforordningen, utforma regeln sa att den uteslutande, eller i vart fall
huvudsakligen, tar sikte pa situationer da den enskilde ej har tillgang till domstol i ett tredje
land.>® Den far ej heller utformas si att den utesluter tillampning d& en i och for sig
behorig domstol &r oformogen att uppta malet till provning.”®® Tvartom méste regeln
utformas sa att den, i forsta hand, tillférsakrar den enskilde en ratt till domstolsprévning i
interna situationer, och samtidigt, darutéver, mojliggor for medlemsstaternas domstolar att
uppta ett mal till provning i gemenskapsexterna situationer under forutséttning att en
tillrackligt stark anknytning foreligger till medlemsstaten i fraga. | avsaknad av adekvata
garantier for dessa andamal kan det blott svarligen hdvdas att gemenskapen utgor ett
omrade av frihet och rattvisa. Ett forsta krav som maste uppstallas ar saledes att regeln
moter den enskildes ovillkorliga rétt till tillgang till domstol. Med hansyn hartill bor regeln
goras obligatorisk.

| det sagda ligger foljaktligen att regeln bor utformas sa att den kan tillampas pa saval
gemenskapsinterna situationer som pa situationer dar en medlemsstat och ett tredje land
berors. Vidare bor regeln kunna tillampas bade da rattsliga omstandigheter gor att den
enskildes réatt till tillgang till domstol hotas och da sa ar fallet till foljd av faktiska
omsténdigheter. Huruvida s.k. materiellréttsliga omstandigheter skall omfattas av regeln

diskuteras i ett senare sammanhang.?*® Slutligen bér ej heller vare sig ett av parterna

287 5e ovan avsnitt 4.1 samt se &ven artikel 6.3 FEU (jfr artikel 6.2 Unionsférdraget).
238 3fr ovan avsnitt 3.4.2.

2% 3fr schweizisk ratt, ovan avsnitt 3.2.1 samt portugisisk rétt, ovan avsnitt 3.2.4.

240 5@ nedan avsnitt 5.2.1.
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inganget avtal eller det forhallandet att en domstol &r exklusivt behorig utgéra nagot
omutligt hinder for regelns tillampning.***

Att regeln utformas med hansyn till EKMR ar emellertid, som ovan papekats, €]
tillrackligt, ty regeln bor aven, i storsta mojliga man, mata kraven enligt den folkrattsliga
principen om férbud mot déni de justice. Denna sedvaneréttsliga princip tillerkénner inte
den enskilde nagon ratt, men alagger staterna en forpliktelse att tillnandahalla effektiva
rattsmedel, en princip som kanns igen fran gemenskapsratten.?* Effektivitetsrekvisitet
innebar en viss kvalificering, dvs. det ar inte tillfyllest att den enskilde har tillgang till

rattsmedel utan harutover kravs dessutom att dessa rattsmedel ar effektiva.?*

Med hansyn
hartill bor en gemenskapsrattslig forum necessitatis-regel ej blott sakerstdlla att den
enskilde har tillgang till domstol, utan dven kunna tillampas i fall da den enskilde i och for
sig kan fora sin talan vid en domstol i tredje land men detta saknar betydelse eftersom
avgorandet ej kan erk&nnas och/eller verkstéllas inom gemenskapen.

For att regleringen skall uppfattas som legitim bor vagledning sokas i de nationella
rattsordningarna, jfr artikel 6.3 FEU (artikel 6.2 Unionsfordraget). Denna grundtanke har
salunda genomsyrat processen vid utarbetandet av en regel om forum necessitatis. | fraga
om den ndarmare utformningen av, och motiveringen till, de enskilda rekvisiten i
bestammelsen hénvisas till specialmotiveringen till bestimmelsen.?**

Nagot bor emellertid redan i detta skede sagas om den problematik som uppstar vid
utformningen av anknytningsrekvisitet, ty har ar sarskild uppméarksamhet pakallad.
Rekvisitet maste med nddvandighet utformas generellt, ty eljest &r risken stor att regeln ej
formar fylla det angivna syftet. Samtidigt maste emellertid en avvagning goras for att
undvika risken for forum shopping och risken for motstridiga domar.

Vad avser det forra problemet, dvs. risken for forum shopping &ar detta néara
sammankopplat med anknytningsrekvisitets utformning. Vid avsaknad av en behorig
domstol kommer regeln att innebdra att karanden tillerk&nns en rétt att fora sin talan vid en
domstol som harvidlag grundar sin behorighet pa forum necessitatis, dvs. karanden
“viéljer” en lamplig domstol for prévning av huruvida forutsdttningarna dr uppfyllda for
tillampning av forum necessitatis-regeln och, om sa ar fallet, kommer den prévande
domstolen att forklara sig utgéra forum necessitatis. Till foljd av litispendensreglerna
(artiklarna 27-28 Bryssel I-forordningen samt artikel 19 Bryssel Il a-forordningen)

241 gp belgisk ratt, ovan avsnitt 3.2.2 och hollandsk rétt, ovan avsnitt 3.2.3. Jfr dock fransk ratt, ovan avsnitt 3.2.6 samt
tysk ratt, ovan avsnitt 3.2.8.

242 3fr ovan avsnitt 4.1 samt Bernitz & Kjellgren, a.a. s. 116 f.

222 Harvidlag kan en jamforelse goras med artikel 6 EKMR som uppstéller krav p en rattvis och opartisk rattegéng.
24 Se nedan avsnitt 5.2.2 - 5.2.5.
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kommer samtidigt 6vriga domstolar vara tvungna att avvisa malet. Det sagda maste med
nodvandighet fa aterverkningar for anknytningsrekvisitet, ty endast pa sa vis kan risken
minskas for att s.a.s. ”fel domstol” utropar sig till forum necessitatis. Att foredra vore
givetvis att regeln formulerades sa att endast en domstol i sander kan uppfylla villkoren,
men detta torde, med hansyn till det ovan papekade forhallandet, att regeln med
nodvandighet maste ges en generell utformning och innehalla vida definitioner for att dess
syfte ej skall forfelas, vara omojligt. En mojlig 16sning, som av utrymmestekniska skal ej
behandlas inom ramen for denna framstéllning, vore att infora en korresponderande regel
om forum non conveniens.”* | avsaknad av en sddan regel blir det istallet, mer eller
mindre, en fraga om riskminimering. Anknytningsrekvisitet maste saledes, utan att risken
for déni de justice uppstar okar, utformas pa ett sadant satt att en utvidgad risk for forum
shopping i storsta mojliga man undviks.

Nara sammanhangande med den i foregdende stycke diskuterade problematiken &r
risken for motstridiga domar. For det fall flera domstolar har mojlighet att forklara sig
utgora forum necessitatis, och pa grundval darav uppta ett mal till provning, okar risken for
motstridiga domar. Med hansyn hartill far litispendensreglerna okad betydelse: Gvriga
domstolar maste avvisa talan sa snart den domstol dar talan forst anhangiggjordes funnit
sig behdrig som forum necessitatis.

Med det ovan anforda i atanke i vad avser regelns syfte och andamal skall saledes ett

forsok goras att utforma en tillfredsstallande forum necessitatis-regel.

5.2 Forslag till en forum necessitatis-reglering

En ny artikel bor inféras i Bryssel I- resp. Bryssel 1l a-forordningen och bdr, mutatis

mutandis, ha féljande lydelse:

Forum necessitatis

En domstol i en medlemsstat skall, utdver vad som foljer av artiklarna [...], uppta ett mal till

prévning under forutséttning att i det specifika fallet:

25 For en utforlig behandling av institutet forum non conveniens hanvisas till Brand, Ronald A. & Jablonski, Scott R.,
Forum Non Conveniens - History, Global Practice, and Future Under the Hauge Convention on Choice of Court
Agreements. Se harom, och angaende problematiken med forum shopping, aven, de Vareilles-Sommiéres, Pascal, Forum
Shopping in the European Judicial Area. Om (det eventuella) behovet av ett forum non conveniens, se Study on Residual
Jurisdiction (General Report), s. 81 ff. samt s. 141 ff.
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1. ingen medlemsstats domstolar &r behdriga enligt denna forordning och det & oméjligt for
karanden att fora sin talan vid en domstol i ett tredje land eller detta ej rimligen kan kréavas av
denne eller det framstér som uppenbart obilligt att krdva detta, eller

2. de behoriga domstolarna enligt denna férordning &r eller har forklarat sig oférmoégna att uppta

malet till prévning; och
parterna eller saken har en tillrackligt stark anknytning till den medlemsstaten.

Vid beddmningen av om parterna eller saken har en tillrackligt stark anknytning till medlemsstaten

skall domstolen sarskilt beakta risken fér déni de justice.

| samband harmed bor tva nya punkter tillforas ingresserna till de bada forordningarna

och ha féljande lydelser:

[1] For att framja en god rattsskipning och sékerstalla unionens malsattning att skapa ett omrade
med frihet, sékerhet och rattvisa infors en regel om forum necessitatis. Bestdammelsen &r avsedd att
tillampas i situationer da detta kravs for att sakerstalla den enskildes tillgang till domstolsprévning
och effektiva rattsmedel. Sa ar fallet da rattsliga omstandigheter, t.ex. avsaknaden av en behdrig
domstol, eller faktiska omstandigheter, sdsom ex. krig, forfoljelserisk, naturkatastrofer eller
rattssystemets haveri, hindrar den enskilde fran, eller gér det orimligt svart for denne, att fora sin
talan vid en annan domstol inom unionen eller i ett tredje land. De faktiska omstandigheterna kan
saledes vara hanforliga till sdval domstolen som karanden eller allmanna forhallanden. Som
sérskild grund for att bevilja tillampning av regeln upptas att det skulle vara uppenbart obilligt att
krdva av den enskilde att fora sin talan i tredje land. Denna grund &r avsedd att tillampas med stor
forsiktighet och bor komma i frdga huvudsakligen da det utlandska avgorandet ej skulle kunna
verkstillas inom unionen trots att motpartens tillgdngar till en vésentlig del &terfinns pa en
medlemsstats territorium. Bedémningen huruvida hinder foreligger far goras i det enskilda fallet. |
en sadan situation da behdrighet tillkommer en medlemsstats domstolar enligt denna forordning

och dessa ar oférmdgna att uppta malet till prévning anses hindersrekvisitet emellertid alltid vara

uppfylit.

[2] For att en domstol skall vara behorig att uppta ett mal till provning med stéd av bestammelsen
om forum necessitatis fordras att en tillrdcklig anknytning féreligger mellan parterna eller saken
och den aktuella medlemsstaten. Bestdmmelsen syftar till att minimera risken for missbruk genom
s.k. forum shopping. Av hénvisningen i andra stycket foljer emellertid att anknytningskravets héjd
kan variera fran fall till fall och att det avgérande maste vara stravan att undvika uppkomsten av

déni de justice.

Allméant kan noteras att den foreslagna regeln gor en distinktion mellan tva fall,

namligen den situationen da det Gverhuvudtaget saknas en behorig domstol inom
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gemenskapen och situationen da en sadan i och for sig finns men ar forhindrad, dvs.
oférmdgen, att uppta malet till provning. Inférandet av den senare grunden ger uttryck for
en betydelsefull skillnad gentemot underhallsforordningens forum necessitatis-regel, dar
forekomsten av ett behdrigt forum helt synes utesluta regelns tillampning, dvs. oberoende
av om det &r faktiskt omojligt for karanden att fora sin talan vid den behériga domstolen.?*
| det senare fallet torde det uteslutande bli fraga om faktiska omstandigheter emedan det &r
svart att tanka sig att en i och for sig behdrig domstol skulle &ga ratt att avvisa en talan
(forum non conveniens).?*” Méjligen skulle en tillampning av denna bestammelse dven
kunna aktualiseras dé frga ar om s.k. materiellrattslig omdjlighet.?*®

Det forhallandet att den forsta punkten talar om behdrighet enligt férordningen samt
att hindersrekvisitet anknutits till tredje land far inte tas till intakt for den slutsatsen att
forslaget forbiser situationen da hinder foreligger for att fora talan i en domstol inom
gemenskapen. | samband med inforandet av den foreslagna bestdmmelsen utmonstras
namligen hanvisningen till nationell ratt, med den foljden att de grunder pa vilka en
domstol inom gemenskapen kan sin grunda behorighet uteslutande kommer att aterfinnas i
de resp. forordningarna. Mot denna bakgrund har en hanvisning till den situationen, da en
behorig domstol saknas enligt férordningen och hinder foreligger for att fora talan infor en
domstol inom gemenskapen, ansetts obehovlig eftersom den aldrig kan uppsta. Annorlunda
uttryckt: i denna situation ar en domstol antingen behorig enligt férordningens regler eller
sa saknar den 6verhuvudtaget behorighet. | det senare fallet &r punkten 1 direkt tillamplig,
och om hinder skulle uppsta i det forra fallet sa har man att tillimpa punkten 2.

Till skillnad fran underhallsférordningens regel har hinderrekvisitet ej kvalificerats sa
att hinder skall foreligga i forhallande till ett land vartill saken har nara anknytning. Detta
beror dels pa regelns tvingande karaktar, dels pa en onskan att undvika den séaregna
situation som teoretiskt sett ar mojlig med underhéllsforordningens regel, dvs. att regeln
kan tillampas da en domstol utan nara anknytning till saken faktiskt finns tillganglig, dels
pd att regeln strikt taget ej ar nodvandig.?*°

Som papekas i den foreslagna lydelsen till den forsta ingresspunkten uppstélls for
tillampning av den andra punkten i den foreslagna artikeln ej nagot hindersrekvisit. Detta
beror pa att redan det forhallandet att behdrighet foreligger for en domstol inom

gemenskapen far anses medfora att det ar orimligt att krava av karanden att denne skall

2% Se artikel 7 underhllsforordningen som inleds med orden: "Om ingen medlemsstats domstol &r behorig enligt
artiklarna 3, 4, 5 och 6 [...]”, samt jfr ovan avsnitten 3.4.1 och 3.4.2.

247 Jfr ovan avsnitt 1.3.

%8 Huruvida denna grund bér tillatas som en omdjlighetsgrund diskuteras i avsnitt 5.2.1. nedan.

249 5@ gvan avsnitt 3.4.2 samt jfr nedan avsnitt 5.2.1.
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fora sin talan i tredje land. | sammanhanget kan vidare anmarkas att da den forhindrade
domstolens behorighet &r exklusiv ar ovriga domstolar inom gemenskapen férhindrade att
uppta karandens talan till prévning redan pa den grunden. Till detta kan tillfogas att i det
fall da den forhindrade domstolens exklusiva behdrighet har sin grund i artikel 22 Bryssel
I-férordningen kan ett avgorande meddelat av en annan domstol vagras erkdnnande (och
verkstallighet) enligt artikel 35.1 (och 45.1) Bryssel I-forordningen. Att under sadana
forhallanden fordra att karanden skulle fora sin talan vid en annan domstol skulle
onekligen mota rekvisitet “uppenbart obilligt”. Mot bakgrund av det anférda kan det pa
goda grunder forutses att hindersrekvisitet pa ett eller annat satt, dvs. genom (réttslig)
omojlighet, orimlighet eller uppenbar obillighet, alltid skulle vara mott i den aktuella
situationen och ett sadant rekvisit skulle darfér inte fylla ndgot sjalvstandigt syfte.?*®
Foljaktligen har hindersrekvisitet utmonstrats i vad avser den andra punkten.

Vidare kan noteras att bestdmmelsen i ett flertal avseenden ger uttryck for sin egen

subsidiara karaktar.?®!

Detta framgar for det forsta av ordet “utover” i den inledande
meningen och, for det andra, av de bada punkternas uppbyggnad. | den forsta punkten
framgar detta uttryckligen genom forutsattningen att “ingen medlemsstats domstolar #r
behoriga enligt denna férordning”, och i den andra punkten framgér detta av hénvisningen
till en redan forefintlig behorighet enligt forordningen. | sammanhanget bor vidare
framhallas att bestammelsens placering i de respektive forordningarna bor visa att regeln &r
av undantagskaraktar och endast ar avsedd att nyttjas som en subsididar jurisdiktionsgrund,
dvs. detta bor framgad dven av regelverkets lagtekniska och strukturella uppbyggnad.
Avslutningsvis torde detta folja redan av begreppsbildningen, dvs. av termen “forum
necessitatis” i sig, res ipsa loquitur.

Det bor emellertid framhallas att &ven om fraga ar om en subsidiar jurisdiktionsregel
sa skall denna tillampas da forutséttningarna harfor ar forhandenvarande. Regeln &r saledes
obligatorisk och l&mnar inget skdnsméssigt utrymme till domstolen i detta avseende (dven
om det sjalvfallet ankommer pa domstolen att i det enskilda fallet beddma huruvida
forutsattningarna ar uppfyllda). Regelns tillampning hindras, som ovan framgatt, ej heller

per se av att en domstol ar exklusivt behorig eller av ett av parterna inganget

0 | sammanhanget kan &ven erinras om att Bryssel-forordningarna utgér s.k. dubbla instrument, dvs. de reglerar savél
behdrighet som erk&nnande och verkstéllighet. Ett avgdrande kan emellertid vagras erkdnnande och verkstéllighet om det
skulle strida mot den erk&nnande statens ordre public (se artikel 34 Bryssel I-férordningen samt artikel 22 Bryssel |1 a-
férordningen). Genom att hindersrekvisitet helt utelamnats i den férevarande punkten och fokus istallet laggs pa den
egentligen behdriga domstolen sa undviks diskussionen huruvida vagran pa denna grund kan utgéra ett relevant hinder i
bestdmmelsens mening; detta ar 6verhuvudtaget ej relevant for den aktuella bedémningen.

51 Att bestammelsen bor vara subsidiar harmonierar med synen pé institutet i de rattsordningar som erkénner detta, jfr
ovan avsnitt 3.2.
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jurisdiktionsavtal 2% Detta &r nodvandigt, ty varje annan ordning skulle riskera att leda till
att syftet med regeln, dvs. att undvika déni de justice, forfelas.”>* Sarskild forsiktighet och
restriktivitet ar emellertid pakallad nar det géller att franga de sarskilda behdrighetsregler (i
Bryssel I-férordningen) som uppstallts till skydd for svagare parter.

Bedomningen av huruvida forutsattningarna for regelns tillampning ar uppfyllda
maste, som uttryckligen framgar av ordalydelsen, géras med avseende pa det specifika
fallet, dvs. fraga far inte bli om att rutinmassigt tillimpa regeln som nagot slags generell
behorighetsgrund.

Slutligen bor tva sjalvklarheter papekas. For det forsta ar punkterna 1-2 ar alternativa i
forhallande till varandra, men kumulativa i forhallande till anknytningsrekvisitet. Som
framgar av ordalydelsen innehaller punkten 1 ett inledande rekvisit som &r kumulativt i
forhallande till de tre foljande, inbordes alternativa, rekvisiten, medan punkten 2 upptar tva
stycken alternativa rekvisit. For det andra bor erinras om att bestammelsen endast syftar till
att reglera domstolarnas internationella behdrighet, vilket ar forklaringen till att
bestammelsen inte utpekar en lokalt behdrig domstol; den senare fragan ankommer pa
medlemsstaterna att 16sa i de interna processordningarna.

| det f6ljande skall de uppstallda rekvisitens innebdrd kommenteras narmare.

5.2.1 Hindersrekvisitet: omojlighet

Som framgar av den forsta ingresspunkten kan omajlighet foreligga pa grundval av saval
rattsliga som faktiska omstandigheter. De uppraknade omstandigheterna har valts utifran
vilket slags faktorer som ansetts uppfylla motsvarande rekvisit i de nationella
rattsordningarna.®* Exemplifieringen &r ej avsedd att vara uttdmmande, men det &r svart
att hitta ytterligare omstandigheter utéver de anférda som skulle kunna medféra att
rekvisitet ar uppfylit.

Vad forst avser rattslig omojlighet synes konsensus rada om att rekvisitet alltid bor
vara uppfyllt d& en behérig domstol dverhuvudtaget saknas.?>> S& bor anses vara fallet da
fraga ar om en negativ kompetenskonflikt, och detta oavsett om det beror pa rattsreglerna i

sig eller den frammande domstolens tolkning av rattsreglerna.?®® For att omojlighet skall

2 Givetvis méste forsiktighet har iakttagas. Ett av parterna ingénget avtal bor i stérsta mojliga mén respekteras, jfr
Briggs, a.a.s. 297. Vare sig exklusiv behorighet eller ett jurisdiktionsavtal br emellertid utgora ett ofrdnkomligt hinder
som helt utan vidare utesluter bestammelsens tillampning.

258 Jfr vad som anforts i anslutning till spansk ratt, ovan avsnitt 3.2.8.

%54 5e gvan avsnitt 3.2 (och 3.3).

255 ge gvan avsnitt 3.2.

258 Jfr tysk ratt, ovan avsnitt 3.2.8.
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foreligga pa denna grund bor det vara tillfyllest att det ar sannolikt att nagon behorig
domstol ej star att finna. Aven om rekvisitet, i motsats till underhallsférordningens
bestimmelse, ej knutits till ett tredje land med vilket saken har ’ndra anknytning” bor det
sjalvfallet ej fordras att bevisning férebringas om att varje annan domstol i hela varlden ar
obehdrig. Domstolen bor, tvartom, lata sig ndjas med att det klarlaggs att ndgon behorig
domstol ej star att finna i det land eller de lander vars domstolar rimligen borde haft
behorighet och darutover, for det fall motsatsen ej klarlaggs, presumera att 6vriga landers
domstolar ej har sadan behdrighet. | fall da den provande domstolen kommer fram till
slutsatsen att en domstol i ett tredje land borde ha behdrighet enligt det landets
jurisdiktionsregler maste emellertid bevisning forebringas till styrkande av motsatsen innan
den prévande domstolen forklarar sig utgora forum necessitatis. Fraga far saledes inte bli
om prognoser eller bedémningar av huruvida det tredje landets domstolar kommer att
utdva sin behorighet eller ej.>’

En annan fraga ar huruvida rattslig omajlighet bor anses foreligga da karanden val har
tillgang till en domstol, men denne ej kan garanteras en réttvis rattegang? Sa ar fallet i
ndgra av de rattordningar som erkanner institutet.?®® Klart &r att varje brist i processen vid
den frammande domstolen ej kan tillatas foranleda att oméjlighetsrekvisitet ar uppfyllt.
Lika klart star emellertid att bade forbudet mot déni de justice och artikel 6 EKMR
uppstaller vissa krav pa processens kvalitet. Bedomningen far har ske fran fall till fall;
avgorande bor vara huruvida bristerna kan anses vara sa allvarliga att karanden de facto
kan sdgas berdvas sin ratt till en rattvis rattegang sa att déni de justice i praktiken uppstar.

| detta sammanhang bor nagot dven sdgas om s.k. materiellrattslig omajlighet som i
atminstone tre (kanske till och med fyra) rattsordningar anses medfora att
oméjlighetsrekvisitet ar uppfyllt.>®® Frigan &r huruvida det forhallandet att det rattsliga
institutet, varpa karanden grundar sin talan, ej erkanns i den frammande staten bor
foranleda att rattslig omajlighet foreligger? Forst ma papekas att detta sdllan har med
tillgangen till domstol eller rétten till en rattvis domstolsprévning att géra som sadan. Med
hansyn till principen om férbud mot déni de justice kan det emellertid inte helt uteslutas att
det, i undantagsfall, kan bli aktuellt att anse rekvisitet uppfyllt pa denna grund. Avgorande
harfor ar, dan en gang, omstandigheterna i det enskilda fallet; om den frammande

rattsordningen ej medger att karanden for sin talan, ens under ett narliggande institut, sa att

257 Jfr fransk ratt, ovan avsnitt 3.2.6.

258 ge framst belgisk rétt, ovan avsnitt 3.2.2 och hollandsk rétt, ovan avsnitt 3.2.3.

25 Jfr ovan avsnitt 3.2.1 (schweizisk ratt), 3.2.3 (hollandsk ratt), 3.2.4 (portugisisk ratt) och 3.2.8 (tysk ratt). Grunden
behandlas i Holland och Tyskland som en sjalvstédndig kategori, dvs. utdver réttsliga och faktiska omstandigheter.
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denne inte har ndgon som helst mojlighet att ens vacka talan bor detta nog anses
konstituera, eller likstallas med, rattslig omojlighet.

For tydlighetens bor i sammanhanget framhallas att blott det faktum att karanden pga.
den frammande rattsordningens materiella innehall ej kan vinna framgang med sin talan ej
utgdr en relevant omstandighet i férevarande sammanhang.?® Ej heller bér vara tillfyllest
att den frammande domstolen kan befaras komma att tillampa utlandsk lag felaktigt (om
det inte sker pa ett s& flagrant vis att kdranden berévas en rattvis rattegang, jfr ovan).?*

Vad sedan avser omstandigheter som kan konstituera faktisk omajlighet rader i princip
enighet om att de i ingresspunkt 1 ndmnda omstéandigheterna bor foranleda att omojlighet
foreligger. Fraga ar saledes om extraordinara omstandigheter som krig, naturkatastrofer, att

262 eller risk for politisk forfoljelse.?®®

rattssystemet i den frammande staten havererat,
Ytterligare omstandigheter som bor medfdra att omajlighetsrekvisitet ar uppfyllt ar ex. att
karanden nekas inresa i den frimmande staten eller att undantagstillstand rader dar.?*

| klargérande syfte ma betonas att det sjalvfallet ej ar tillfyllest att det vore enklare,
mindre besvarligt eller skulle innebéra processuella fordelar for karanden att fora talan vid
den prévande domstolen for att faktisk oméjlighet skall foreligga.?®®

Som redan inledningsvis papekades ar exemplifieringen i ingressen ej avsedd att vara
uttdmmande. For att omojlighetsrekvisitet skall vara uppfyllt pd annan grund an de
uttryckligen namna omstandigheterna maste det emellertid rora sig om rattsliga eller
faktiska omstandigheter av jamforbar karaktar och styrka som de ndmnda. Annorlunda

uttryck skall hindret séledes vara av en absolut karaktar.?®®

5.2.2 Hindersrekvisitet: orimlighet

Det ar, precis som ar fallet for de flesta nationella rattsordningar som innehaller en

motsvarande regel, svart att dra en skarp grans mellan & ena sidan omdjlighet och, a den

260 Om detta rader i princip konsensus, se ovan avsnitt 3.2. Jfr dock sterrikisk ratt, avsnitt 3.2.5. Skillnaden gentemot
materiellrittslig omojlighet maste har uppratthallas. | det hér diskuterade fallet erkanns institutet i och for sig, men
omstandigheterna ar sddana att karanden ej kan vinna framgang med sin talan, medan, da fréga 4 om materiellrattslig
omdjlighet (som kan vara relevant for omdjlighetsbedémningen) karanden pga. att institutet ej erkdnns éverhuvudtaget ar
forhindrad att vacka talan. Det hela kan uttryckas som att i det forra fallet kommer talan att ogillas, medan den i det
senare fallet komma att avvisas.

261 3fr tysk ratt, ovan avsnitt 3.2.8.

262 Tjll detta fall fAr nog det hollandska exemplet att den frammande staten helt saknar judiciella myndigheter raknas,
aven om detta enligt hollandsk rétt utgor en omsténdighet som foranleder réttslig (och inte faktisk) omdjlighet, jfr ovan
avsnitt 3.2.3.

%63 5e gvan avsnitt 3.2.

264 3fr hollandsk rétt, ovan avsnitt 3.2.3 och spansk rétt, ovan avsnitt 3.2.7.

265 3fr schweizisk ratt, ovan avsnitt 3.2.1, Gsterrikisk ratt, ovan avsnitt 3.2.5 samt tysk rétt, ovan avsnitt 3.2.8.

268 3fr portugisisk ratt, ovan avsnitt 3.2.4.
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andra, orimlighet. Strangt taget ar det heller inte nddvéndigt att uppréatthalla en sadan
distinktion, men den fyller likval en pedagogisk funktion. Allmént kan ségas att det, for att
orimlighet skall anses foreligga, i manga fall ror sig om omstandigheter av samma art som
for att omojlighet skall anses vara for handen. Skillnaden bestar saledes (huvudsakligen) i
hindrets styrka snarare an i dess karaktéar.

Som framgar av ordalydelsen forutsatts for rekvisitets tillampning, till skillnad fran vid
omajlighetsrekvisitet, ej att nagon behorig domstol ej star att finna i tredje land. Daremot
kvarstar kravet, helt i enlighet med regelns subsididra karaktar, pa att nagon domstol inom
gemenskapen ej far vara behorig enligt forordningens regler.

Vad géller omstandigheter som kan foranleda att rekvisitet &r uppfyllt kan vagledning
anyo hamtas fran de nationella rattsordningarna. Fraga kan saledes vara om Kkrig,
naturkatastrofer, forfoljelserisk, att karanden ej kan komma i atnjutande av en rattvis
domstolsprévning i det tredje landet, eller att rattsordningen i det fraimmande landet delvis
havererat eller &r korrupt.?®” Ytterst ankommer det emellertid pd domstolen att foreta en
skdnsmassig bedomning av huruvida omstandigheterna i malet ar av sdan karaktar att det
ar orimligt att krava av karanden att denne for sin talan vid den utlandska domstolen.?®®
Harvidlag maste dock, som ovan framgatt, stdllas krav pa en viss styrka hos de
omstandigheter som karanden aberopat till stod for att rekvisitet skall anses uppfyllt.

En sarskild fraga ar huruvida det forhallandet att det skulle vara mycket kostsamt for
karanden att fora sin talan i ett tredje land &r en omstandighet som kan innebéra att
orimlighetsrekvisitet ar uppfyllt? S& &r fallet i nagra av de nationella rattsordningarna.?®
Att generellt fastsla en regel av detta slag far betraktas som olampligt. Det bor emellertid ej
uteslutas att kdrandens kostnader kan vara relevanta. Avgorande ar héar en avvagning mot
svarandens intresse av att slippa processa i utlandet. | linje med principen om favor
defensionis bor det vara uteslutet att anse rekvisitet uppfyllt pd denna grund i fall da detta
skulle inneb&ra en omallokering av kostnaden av innebdrden att denna mer eller mindre
overfors pa svaranden.?’® Daremot bor svarandens intresse av att processa “pa hemmaplan”
fa sta tillbaka till forman for karandens intresse av att (praktiskt) kunna utéva sin ratt till

domstolsprévning i sadana fall da processen i prévningslandet skulle innebéra en avsevérd

267 3fr hollandsk ratt, ovan avsnitt 3.2.3, spansk ratt, ovan avsnitt 3.2.7 samt tysk rétt, ovan avsnitt 3.2.8.

268 3fr ex. schweizisk ratt, ovan avsnitt 3.2.1, belgisk rétt, ovan avsnitt 3.2.2 och svensk rétt, ovan avsnitt 3.3.

26% Harmed avses framst belgisk ratt, ovan avsnitt 3.2.2. Frégan &r omtvistad i Holland, se ovan avsnitt 3.2.3, not 124.

210 Ny kanske den uppmarksamme lasaren papekar att resonemanget skulle innebéra att en domstol, som i och for sig ar
behorig under forordningen, avvisar ett mal till forman for tredje land, ndgot som far anses tveksamt med hansyn till EG-
domstolens avgorande i Owusu mot Jackson (se ovan not 34). | det mélet var emellertid fraga om en fastslagen forefintlig
behdrighet, nagot som ej ar fallet i den har aktuella situationen dér fraga istéllet &r om att domstolen fastslar att den inte
&r behdrig pga. av orimlighetsrekvisitet ej ar uppfylit.

68



minskning av k&randens kostnader och (dvs. samtidigt som) svarandens kostnader i allt
vasentligt skulle forbli opaverkade av att sa sker. Som framhallits i ett tidigare
sammanhang bor det emellertid i princip anses helt uteslutet att tillampa bestaimmelsen pa
denna grund i de fall da parterna ingatt ett jurisdiktionsavtal, ty i detta fall far karanden
istallet soka angripa jurisdiktionsavtalet eller, om detta ej &r mojligt, sté sitt kast.?"*

Precis som ovan anforts i fraga om omojlighet ar det i fraga om orimlighetsrekvisitet
ej tillrackligt att det skulle vara betydligt enklare, mer praktiskt eller innebara fordelar ur
processuellt hanseende for karanden att fora sin talan vid den prévande domstolen.?
Fraga far, i likhet med vad som uttalats i Osterrikisk doktrin, ej bli om att kringga ett
materiellt rattslage som framstar som oréattvist eller otillfredsstallande, utan det skall,
tvartom, réra sig om situationer dar det framstar som oundgangligen ndédvandigt att

karanden tillats &beropa regeln om forum necessitatis.*"

5.2.3 Hindersrekvisitet: uppenbart obilligt

Den foreslagna bestdmmelsen upptar, som en tredje grund for att anse hindersrekvisitet
uppfyllt, att det skulle vara “uppenbart obilligt” att krdva av kdranden att denne for sin
talan vid en domstol i tredje land. Genom att rekvisitet innehaller en forstarkning,
uppenbarhetskravet, tydliggors for det forsta att det hér ror sig om exceptionella fall. Detta
innebdr nu inte att regeln skall tilldmpas i undantagsfall om forutsattningarna harfor val ar
uppfyllda, utan understryker blott det faktum att det endast i undantagsfall kan komma i
fraga att forutsattningarna ar uppfyllda. Denna distinktion ar mycket viktig, med hansyn
till att regeln, som papekats i det foregaende, gjorts tvingande. For det andra, och néra
sammanhdngande med det nyss sagda, tjanar regeln till att ange ett kvalificeringskrav i
fraga om vilka omstandigheter som skall anses medfora att obillighet foreligger.

Vad géller fragan om vilka fall som omfattas av regeln kan inledningsvis noteras att
regeln framst tar sikte pa fall da ett utlandskt avgdérande pa goda grunder kan forvantas
vagras erkannande och/eller verkstéllighet inom gemenskapen. Att detta kan utgdra en
relevant grund for institutets tillampning &r accepterat i flera rattsordningar,®’* och

harmonierar dven med det krav pa tillgang till effektiva rattsmedel som foljer av forbudet

2 Jfy diskussionen i anslutning till belgisk rétt, ovan avsnitt 3.2.2. Reservationen i princip” hinfor sig till fall av
extraordinar karaktar dér det pd goda grunder kan hévdas att parterna inte haft ndgon som helst majlighet att forutse vissa
handelser som varit direkt relevanta for en massiv kostnadsokning.

272 3y schweizisk ratt, ovan avsnitt 3.2.1, dsterrikisk rétt, ovan avsnitt 3.2.5 samt tysk ratt, ovan avsnitt 3.2.8.

278 Jfr osterrikisk ratt, ovan avsnitt 3.2.5.

2 ge hollandsk ratt (avsnitt 3.2.3), portugisisk ratt (avsnitt 3.2.4), dsterrikisk ratt (avsnitt 3.2.5), tysk ratt (avsnitt 3.2.8)
och svensk réatt (avsnitt 3.3). Jfr dven fransk rétt (avsnitt 3.2.6).
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mot déni de justice.’’”> Den underliggande motiveringen till att medge en medlemsstats
domstol behorighet i sadana fall ar att det helt skulle sakna praktiskt varde for karanden att
utverka ett avgorande vid den utlandska domstolen. Under sadana forutsattningar ter det
sig som onddigt formalistiskt, for att inte saga direkt stotande, att krdva av karanden att
denne skall fora talan vid den fraimmande domstolen. Eftersom det endast skulle vara fraga
om att uppfylla ett formkrav, dvs. om att satta form Over innehall, ar rekvisitet “uppenbart
obilligt” foljaktligen uppfyllt i ett fall som det diskuterade.

Som framgar av den forsta ingresspunkten bor emellertid, for regeln tillampning,
stallas det kravet att karanden har en legitim anledning att fa domen verkstélld inom
gemenskapen. Mot bakgrund h&rav anges i ndmnda ingresspunkt att grunden framst ar
avsedd att tillampas da motpartens tillgangar till vasentlig del aterfinns pa en medlemsstats
territorium. Termen “visentlig del” avses ge uttryck at det forhallandet att en bedomning
maste foretas av huruvida karanden har mojlighet att i tillracklig man fa sitt ansprak tackt
genom ianspraktagande av, motparten tillhoriga, tillgangar som aterfinns i det tredje landet.
Vidare ma i sammanhanget framhallas att, &ven om detta ansetts onddigt att stadga
uttryckligen, det bor vara uteslutet att bestammelsen tillampas i fall da karanden, trots att
verkstallighet av ett meddelat avgorande ej ar mojlig, kan komma at svarandens tillgangar
pa annat (legalt) satt.

Att grunden inte uteslutande hanfor sig till fall som avhandlats i foregaende stycken
foljer redan av att nagon exemplifiering ej upptagits i bestaimmelsen och framgar vidare av
ordet “huvudsakligen” i forsta ingresspunkten. Da det i samma ingresspunkt foreskrivs att
bestimmelsen dr avsedd att tillimpas “med stor fOrsiktighet” dr det emellertid svért att
tanka sig andra fall dar en tillampning kan komma att aktualiseras.

Mot bakgrund av det i det foregdende stycke anforda kan det val ifragasattas om denna
sarskilda grund strangt taget ar nodvandig? Har forefaktas den standpunkten att svaret pa
denna fraga ar jakande. Fraga ar om en sarskild kategori av fall, ty det ror sig trots allt
varken om omojlighet eller orimlighet i forhallande till att fora talan vid en domstol i
tredje land. Det &r tvartom ténkbart, och till och med avsett, att grunden kan tillampas i fall
da en behorig domstol i och for sig star att finna i tredje land och det heller inte moter
nagra som helst svarigheter for karanden att fora sin talan vid denna domstol. Avgérande
ar saledes varken tillgangen till en domstol eller denna domstols tillganglighet, utan vardet,
eller snarare icke-vardet, av ett av denna domstol meddelat avgorande. Da denna grund

markant skiljer sig fran saval omojlighetsgrunden som orimlighetsgrunden synes den tredje

275 Jfr ovan avsnitt 5.1.
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grunden ha goda skl for sig; om inte annat bidrar detta till att skapa tydlighet och till att
klarlagga att ett annat slags bedémning maste géras i dessa situationer.

Avslutningsvis ma framhallas att det forhallandet att regelns uppbyggnad utesluter att
denna grund tillampas da ett icke verkstéllbart avgorande meddelats av en annan domstol
inom gemenskapen ar en medveten konstruktion som hanfor sig till att fraga ar om s.k.
dubbla instrument. | den man problem avseende erkannande och/eller verkstallighet inom
gemenskapen uppstar bor dessa istallet adresseras genom att reglerna for erkannande och
verkstallighet anpassas, varfor det ej lampar sig att lata den forevarande bestammelsen

omfatta dessa fall.

5.2.4 Den andra punkten - behdriga domstolar oférmogna att uppta malet

Den andra punkten i bestammelsen tar, som tidigare framhallits och som aven framgar
direkt av ordalydelsen, sikte pa fall dd en domstol inom gemenskapen i och for sig ar
behdrig men ar forhindrad att utéva denna behdrighet, dvs. da domstolen &r oférmagen att
uppta malet till prévning.

Anledningen till att den andra punkten ej uppstéaller nagot hindersrekvisit har redan
givits i ett tidigare sammanhang och skall darfor ej upprepas har.2’® Har skall blott tre
fortydliganden goras. For det forsta ligger det i sakens natur att regeln, med undantag for
det uttryckligen namnda fallet da den behdriga domstolen forklarat sig oférmogen, endast
tar sikte pa faktiska omstandigheter av force majeure-karaktar. Att rattsliga omstandigheter
ar uteslutna foljer redan av regelns uppbyggnad; denna forutsatter att en behdrig domstol i
och for sig finns tillgdnglig. Vad galler de faktiska omstandigheter som kan innebéra att en
domstol &r oférmogen ror det sig om samma slags omstandigheter som ndmnts i anslutning
till forsta punktens oméjlighets- resp. orimlighetsrekvisit.?””

Det andra fortydligandet hinfor sig till lokutionen “eller forklarat sig oformdgna”.
Passusen har ansetts vara nodvandig for att tdcka in den (atminstone teoretiskt majliga)
situationen da en behorig domstol inte ar oférmdgen, men val forklarat sig oférmogen. Sa
kan vara fallet da domstolen pa goda grunder forvantar sig att inom kort bli faktiskt
oférmdgen (t.ex. vid en befarad terroristattack som ej foranlett att undantagstillstand rader,
eller vid en befarad naturkatastrof som annu ligger i framtiden). Ordvalet “forklarat sig

vara oformogna” syftar foljaktligen pa en allmént avfattad forklaring att domstolen saknar

276 e gvan avsnitt 5.2.
217 e ovan avsnitt 5.2.1 och 5.2.2.
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mojlighet att uppta mal till prévning och skall noggrant sérhallas fran att domstolen
forklarat sig obehorig. Att en behorig domstol nog ar skyldig att uppta ett mal till prévning
kan utlasas av EG-domstolens uttalande i Owusu mot Jackson,*”® och i det fall domstolen
saknar behorighet kan punkten, som den utformats, dverhuvudtaget ej tillampas, ty da
brister det redan i bestammelsens forsta rekvisit. | fall da en enskild domstol forklarat sig
obehorig har karanden istallet att undersoka om nagon annan domstol inom gemenskapen
ar behdrig och, om sa ej ar fallet, om forsta punkten ar tillamplig.

Slutligen framgar av bojningsformen “oférmogna” att bestammelsen ej kan tillampas
blott pa den grunden att en, av flera, behoriga domstolar forklarat sig oférmdgen. Tvartom
har k&randen att, for det fall att mer & en domstol &r behdrig, i forsta hand fora sin talan
vid nagot alternativt behorigt forum. Bestimmelsen om forum necessitatis kan saledes
endast tillampas i fall da ndgon behorig domstol ej star att finna inom gemenskapen (punkt
1) eller da samtliga i och for sig behoriga domstolar inom gemenskapen ar eller forklarat
sig oférmogna (punkt 2). Daremot utgdr det sjalvfallet inte nagot hinder for bestammelsens
tillampning om en eller flera av de behdriga domstolarna ar oférmogna samtidigt som en
eller flera av dessa forklarat sig oférmdgna; avgorande ar att karanden inte har tillgang till

nagon, i och for sig behorig, domstol.

5.2.5 Anknytningsrekvisitet

Som ovan framhallits maste anknytningsrekvisitet dgnas séarskild uppmarksamhet, ty detta
ar vad som ytterst sétter gransen for bestammelsens tillampningsomrade. Som ovan anforts
moter det ocksa sarskilda svarigheter att utforma anknytningsrekvisitet eftersom detta,
samtidigt som det maste vara snavt avfattat for att minimera risken fér forum shopping,
maste vara generellt och vidstrackt for att syftet med regeln skall kunna uppnas.?”® Ytterst
handlar det foljaktligen om att na en lamplig avvagning mellan dessa motstaende intressen.
Med hénsyn hartill har det ansetts uteslutet att utforma regeln helt utan

anknytningsrekvisit,?®°

eller med en uttdbmmande upprdkning av sarskilda
anknytningsfaktorer som skall anses foranleda att tillracklig anknytning foreligger.”®* |
forslaget har avvagningen resulterat i ett relativt 6ppet formulerat anknytningsrekvisit som

forenats med en vagledande princip for dess tillampning. Végledande for tolkningen bor

278 5g gvan avsnitt 1.3 (sarskilt not 34).

218 3fr ovan avsnitten 3.4.2 och 5.1.

280 3 den hollandska artikel 9 (b) WBR, ovan avsnitt 3.2.3.
281 ge gsterrikisk ratt, ovan avsnitt 3.2.5.
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harutdver vara principen om att jurisdiktionsregler bor baseras pa en nara anknytning
mellan tvisten och domstolen.?®?

Som anknytningsrekvisit upptar bestimmelsen att parterna eller saken maste ha en
tillrackligt stark anknytning till den prévande domstolen. Att inledningsvis notera ar att
bestammelsen influerats av portugisisk ratt pa sa vis att den relevanta anknytningen kan
hanfdra sig antingen till part(erna) eller till saken.®®® Att detta uttryckligen lagfast har
ytterst sin forklaring i att det skulle te sig bade otillfredsstallande och svarmotiverat om
domstolen skulle nddgas finna tillracklig anknytning saknas da en part, men inte saken, har
en stark anknytning till medlemsstaten i fraga eller vice versa. | sammanhanget bor noteras
att d&ven om bestammelsen foreskriver att parterna skall ha tillrackligt stark anknytning till
den aktuella medlemsstaten sa ar det givetvis tillfyllest att en av dessa uppvisar den
tillrackliga anknytningen for att rekvisitet skall vara uppfylIt.

Vad galler rekvisitets hojd/styrka ligger det i sakens natur att nagra strangare krav pa
anknytning ej kan uppstallas da fraga ar om tillampning av en subsidiar behorighetsregel, i
synnerhet som fraga ar om en nddregel som endast ar avsedd att tillampas da ingen annan
jurisdiktionsregel ar tillamplig.®*

Da det galler férhallanden hanforliga till parterna blir det nog i praktiken framst fraga
om omstandigheter hanforliga till karanden. Det har emellertid ansetts olampligt att i
regeln helt utelamna svaranden eftersom det, i vissa fall, kan vara motiverat att finna
tillracklig anknytning foreligga pa grundval av omstandigheter hanforliga till denne. | fraga
om specifika anknytningsfaktorer ar det huvudsakligen tre olika sadana som diskuterats i
anslutning till de nationella forum necessitatis-bestammelserna. Dessa skall i det foljande
granskas mer ingaende.

Nationalitet. | flera lander anses det forhallandet att kdranden ar medborgare i den
egna staten medfora att tillracklig anknytning foreligger.?®® Som bekant anses i regel
jurisdiktion pa grundval av karandens nationalitet hora de exorbitanta behdrighetsreglerna
till. Emellertid ter sig saken annorlunda da fraga & om en nddbehorighetsbestammelse som
I forevarande fall. Det bor foljaktligen ej uteslutas att kdrandens nationalitet, i synnerhet i
férening med andra anknytningsfaktorer, kan medfora att tillracklig anknytning féreligger,

dven om viss forsiktighet ar pakallad.”® Av sarskilt intresse &r att ingen av de

282 3fr Jenard-rapporten, s. 22 samt Study on Residual Jurisdiction (General Report), s. 118.

283 3fr ovan avsnitt 3.2.4. Jfr ock belgisk ratt, som synes inneh&lla en liknande konstruktion, ovan avsnitt 3.2.2.

284 Jfr belgisk ratt, ovan avsnitt 3.2.2 samt se nedan avsnitt 5.2.6.

%85 e helgisk ratt, ovan avsnitt 3.2.2, dsterrikisk ratt, ovan avsnitt 3.2.5, spansk ratt, ovan avsnitt 3.2.7 och tysk ratt, ovan
avsnitt 3.2.8. Jfr dven hollandsk ratt, dar fragan ar omdiskuterad, ovan avsnitt 3.2.3 samt svensk rtt, avsnitt 3.3.

28 Jfr ingresspunkt 16 till underhallsforordningen samt ovan avsnitt 3.4.1.
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rattsordningar som &r beredda att tillmata nationalitet betydelse n&mner svarandens
nationalitet som en relevant anknytningsfaktor. Som framhallits i tidigare sammanhang
vacker det emellertid betydligt mindre betankligheter att grunda anknytning pa dennes
nationalitet an pa karandens, ty det torde knappast komma som en Gverraskning for den
forre att han eller hon kan komma att behdva trada i svaromal dar han eller hon é&r
medborgare.?®” Under de speciella omstandigheter som rader d& fraga &r om att tillampa
forum necessitatis-regeln bor det, mot bakgrund av det anforda, som utgangspunkt, kunna
presumeras att tillracklig anknytning foreligger i sadana fall da svaranden &r medborgare i
den provande domstolens stat. Avslutningsvis bor framhallas att i fall da saval karanden
som svaranden dr medborgare i den aktuella staten bor i allménhet tillracklig anknytning
anses foreligga redan pa denna grund.

Hemvist. | fraga om hemvist, vid tidpunkten for talans véckande, som
anknytningsfaktor kan det givetvis, med hansyn till utformningen av de bada instrumentens
huvudregler, har endast bli aktuellt att diskutera kidrandens hemvist. Aven denna
anknytningsfaktor anses i flera nationella rattsordningar vara tillfyllest for att tillracklig
anknytning skall foreligga.?®® Med hansyn till de situationer i vilka bestimmelsens
tillampning  aktualiseras bor denna  anknytningsfaktor kunna foranleda att
anknytningsrekvisitet ar uppfyllt och detta bor, precis som i frdga om karandens
nationalitet, i synnerhet galla da andra anknytningsfaktorer talar i samma riktning.
Ytterligare en omstandighet som boér kunna tas i beaktande och, i vart fall i kombination
med karandens hemvist, foranleda att tillracklig anknytning foreligger ar det forhallandet
att svaranden tidigare, inom en inte alltfor avldgsen tidsrymd, haft sitt hemvist i den
aktuella staten.

Stadigvarande uppehalle. Att karanden stadigvarande uppehaller sig pa den aktuella
medlemsstatens territorium ar annu en faktor som anses kunna grunda tillracklig
anknytning.”®® Huruvida detta forhallande bor kunna grunda tillracklig anknytning beror i
huvudsak pa vilka krav som uppstalls for att en vistelse skall vara stadigvarande. For att
denna grund skall kunna accepteras fordras att sarskild restriktivitet i bedémningen iakttas
eftersom ett alltfor lattvindligt konstaterande att tillracklig anknytning foreligger pa denna
grund riskerar att 6ppna upp for forum shopping. Som utgangspunkt bor saledes karandens
stadigvarande uppehalle i den prévande domstolens stat ej ensamt foranleda att tillracklig

287 3fr ovan avsnitt 3.4.1.

288 g belgisk ratt, ovan avsnitt 3.2.2, hollandsk rétt, ovan avsnitt 3.2.3, dsterrikisk rétt, ovan avsnitt 3.2.5, spansk ratt,
ovan avsnitt 3.2.7 och tysk rétt, ovan avsnitt 3.2.8. Jfr &ven svensk rétt, avsnitt 3.3.

289 ge gsterrikisk ratt, ovan avsnitt 3.2.5, fransk ratt, ovan avsnitt 3.2.6 samt tysk rétt, ovan avsnitt 3.2.8.
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anknytning foreligger. | sammanhanget bor framhallas att karandens nationalitet eller
hemvist i regel bor anses utgora starkare anknytningsfaktorer och att en lampligare domstol
darfor i de flesta fall kan antas finnas tillganglig. Endast i undantagsfall, t.ex. da karanden
har dubbelt medborgarskap (varav ett & i den provande medlemsstaten) och har sitt
hemvist i ett tredje land, bor det forhallandet att denne stadigvarande uppehaller sig i den
aktuella medlemsstaten sjalvstandigt kunna foranleda att tillracklig anknytning foreligger.
Domstolen bor i sadana fall forsakra sig om att karanden verkligen uppehaller sig
stadigvarande pa det egna territoriet. Som ytterligare forutséttning bor darutdver kravas att
kdranden har ett berattigat ansprak pa att tillatas fora talan i den aktuella staten, t.ex. pga.
att svaranden har tillgdngar i medlemsstaten i fraga (utan att tvisten i sig ror dessa
tillgangar, jfr nedan).

For det fall svaranden stadigvarande uppehaller sig pa den prévande medlemsstatens
territorium bor emellertid tillracklig anknytning i regel anses foreligga. Forklaringen hértill
ar att detta inte vacker lika stora beténkligheter, dels eftersom det knappast torde komma
som en 6verraskning for svaranden att denne kan behdva trada i svaromal pa platsen for sin
stadigvarande vistelse, dels enar detta ej tillater karanden att forfoga Gver det tillampliga
forumet. Det bor emellertid framhallas att vistelsen dven i detta fall, av férutsebarhets- och
rattssakerhetsskal, verkligen maste vara stadigvarande.

Det bor betonas att fraga har ar om en exemplifiering. Aven andra faktorer, sdsom ex.

O kan tankas fa betydelse for

aktenskapsceremonins plats eller tillamplig lag,?®
bedémningen. Sadana omstandigheter torde emellertid huvudsakligen fa betydelse som
ytterligare (stod)faktorer som talar for att tillméata nationalitet, hemvist eller stadigvarande
uppehélle betydelse, emedan de i de allra flesta fall torde vara alltfér svaga for att
sjalvstandigt kunna foranleda att anknytningsrekvisitet ar uppfylit.

Nar det géller anknytningsfaktorer som ar hanforliga till saken, dvs. tvisteféremalet,
torde det praktiskt viktigaste fallet da tillracklig anknytning foreligger vara da tvisten ror
tillgdngar som befinner sig i pa den aktuella medlemsstatens territorium.?* Att tillracklig
anknytning bor anses foreligga i ett sadant fall korresponderar med det tredje

22 och synes ej heller vicka ndgra storre

hindersrekvisitet (uppenbart obilligt),
betankligheter eftersom det ej mojliggor for kdranden att disponera Gver det tillampliga

forumet.

2% 3fr i frdga om tillamplig lag, med tysk ratt, ovan avsnitt 3.2.8.
21 ge belgisk ratt, ovan avsnitt 3.2.2 samt tysk ratt, ovan avsnitt 3.2.8.
292 5a gvan avsnitt 5.2.3.
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Det bor framhallas att &ven om det nu sagda &ar avsett att tjana som végledning for
regelns tillampning sa blir det ytterst fraga om en helhetsbedémning i det specifika fallet
for att avgora om tillracklig anknytning foéreligger. Som forklaras i den andra
ingresspunkten varierar anknytningskravets hojd fran fall till fall. Detta kommer till uttryck
genom att det i regelns andra stycke foreskrivs att den provande domstolen, vid
bedémningen av huruvida en tillrackligt stark anknytning foreligger, sérskilt skall beakta
risken for déni de justice. Hanvisningen till denna princip ter sig naturlig emedan regelns
syfte ar just att motverka risken for déni de justice och tillforsakra enskilda saval tillgang
till domstol som en réttvis rattegang. En dylik 16sning synes dven aga stod i de nationella
rattsordningarna.”

Hénvisningen till forbudet mot déni de justice innebar foljaktligen att den prévande
domstolen i vissa fall kommer att finna tillracklig anknytning foreligga pa relativt 16sa
grunder, namligen da inga anknytningsfaktorer talar for att ndgon annan medlemsstat
skulle kunna tillampa forum necessitatis-regeln. | andra fall talar, tvértom,
anknytningsfaktorerna for att en annan medlemsstats domstolar skulle kunna férklara sig
utgora forum necessitatis och anknytningskravets hojd okar da. Annorlunda uttryckt kan
kravet pa tillracklig anknytning anses inrymma ett slags lamplighetsavvéagning som &r
anknuten till syftet att undvika déni de justice.

Det kan i sammanhanget noteras att andra stycket kan antas fa relativt stor betydelse
da fraga ar om tillampning av bestammelsens andra punkt eftersom det i dessa fall kan vara
sarskilt svart att finna relevanta anknytningsfaktorer av ndgon namnvard styrka.’®* Denna
problematiska situation mildras genom att bestdammelsens andra stycke later
anknytningskravets styrka variera med hansyn till omstandigheterna, allt utifran det
overgripande syftet att motverka uppkomsten av déni de justice.

Avslutningsvis bor i sammanhanget erinras om att sarskild forsiktighet ar pakallad
aven i vad avser att anse anknytningskravet uppfyllt, da fraga ar om att franga de sarskilda
behorighetsreglerna som uppstallts till skydd for svagare part resp. sadan exklusiv
behorighet som avses i artikel 22 Bryssel I-férordningen med hénsyn till dessa reglers
karaktar. Huruvida man foredrar att se det hela som att anknytningskravets styrka okar
eller att sarskild restriktivitet rader i fraga om vilka anknytningsfaktorer som ar relevanta
saknar harvidlag betydelse; avgorande maste, aterigen, vara vad som &r pakallat med

hansyn till syftet att undvika déni de justice.

298 3fr sarskilt schweizisk ratt, avsnitt 3.2.1 och tysk ratt, avsnitt 3.2.8.
2% Fraga kan ju i dessa fall vara om en ofésrmdgen domstol vars behérighet ar exklusiv.
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5.2.6 Beviskravet och bevishdrdans placering

Bevishdrdan bor i enlighet med allmanna processréttsliga principer avila den som pastar ett
ratts- eller sakforhallandes existens eller forhandenvarande. Som utgangspunkt bor saledes
bevishdrdan for de omstandigheter som aberopas till grund for att hinders- resp.
anknytningsrekvisitet ar uppfyllt avila karanden. Med hansyn till de sarpraglade situationer
da regeln kan komma att aktualiseras och med regelns syfte och andamal i atanke bor
emellertid beviskravet ej séttas alltfor hogt. Avgorande i det enskilda fallet bor vara om
karanden formar gora sannolikt att forutsattningarna for regelns tillampning ar uppfyllda.
Att beviskravet ej kan sattas alltfor hogt ar emellertid inte detsamma som en
uppluckring av de materiella forutsattningarna; tvartom kvarstar saval hindersrekvisitet
som kravet pa viss genuin anknytning av viss hojd. Saledes ar det exempelvis ej tillfyllest
att kdranden har sléktingar, eller att denne har for avsikt att ta hemvist, i den berdrda
medlemsstaten. Detta har emellertid inte med beviskravet att gora utan foljer redan av att

de materiella forutsattningarna for regelns tillampning ej &r forhandenvarande.

5.3 Fiktiv tillampning av den foreslagna regeln

En grundlaggande forutsattning for att den foreslagna regeln skall kunna gora ansprak pa
att utgora ett lampligt forslag ar, mot bakgrund av denna framstéllnings upplégg, att den
formar tillhandahalla en tillfredsstéllande l6sning pa de tva fall som i framstéllningens
inledande kapitel angavs vara problematiska.?® I forevarande avsnitt skall séledes en fiktiv
tillampning av regeln ske for att utrona huruvida sa kan sagas vara fallet.

Vad avser det forsta fallet var utgangspunkten att ett avtal ingatts mellan en person
med hemvist i en medlemsstat och en person med hemvist i tredje land. Detta avtal skulle
fullgoras i tredje land. Parterna hade dven ingatt ett jurisdiktionsavtal och dari foreskrivit
att en domstol inom gemenskapen skulle vara behdrig. Da de emellertid ej traffat nagon
Overenskommelse om motsatsen foljer av artikel 23.1 Bryssel I-férordningen att den
salunda utpekade domstolens behdrighet ar exklusiv. Problem uppstod for karanden (som
visade sig vara personen med hemvist i en medlemsstat) da den i och for sig (exklusivt)
behoriga domstolen pga. faktiska omstandigheter var oférmdgen att uppta malet till
provning, samtidigt som 6évriga domstolar var obehdriga till foljd av den férra domstolens

exklusiva behorighet. Med hansyn till att hdnvisningen till nationella regler i artikel 4

29 Jfr ovan avsnitt 1.3 och 2.3.
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Bryssel I-férordningen uttryckligen foreskriver om undantag for artikel 23 hade k&randen
under dessa férhallanden inte nagon mojlighet att fa sin talan upptagen till prévning med
mindre an att svaranden tradde i svaromal (jfr artikel 24 Bryssel I-forordningen).

Vid en tillampning av den foreslagna regeln blir utfallet istéllet det fdljande:
Bedomningen av regelns tillamplighet maste ske i det specifika fallet. Det forhallandet att
parterna ingatt ett jurisdiktionsavtal utgér i sig inget hinder for bestammelsens tillampning.
| det aktuella fallet ror det sig om ett fall da en domstol i och for sig &r behdrig under
forordningen och med hansyn hartill ar det uteslutet att tillampa den forsta punkten. Just
detta forhallande innebar emellertid att den andra punktens forsta rekvisit ar uppfyllt, dvs.
en i och for sig behdrig domstol star att finna inom gemenskapen. Denna domstol &r
oférmogen att prova malet pga. faktiska omstandigheter, och att nagra andra behdriga
domstolar ej finns att tillga foljer redan av det forhallandet att den oférmogna domstolens
behdrighet ar exklusiv. Mot denna bakgrund &r den andra punktens rekvisit uppfyllda.

Detta ar emellertid ej tillfyllest, ty harutdver fordras att en tillrdcklig anknytning
foreligger. | det aktuella fallet &r, sdvitt omstandigheterna ger vid handen, den enda
relevanta anknytningsfaktorn att karanden har sitt hemvist i en medlemsstat. Detta ar en
sadan anknytningsfaktor som kan féranleda att tillracklig anknytning foreligger. Huruvida
detta ar tillfyllest for att anse anknytningsrekvisitet vara uppfyllt i det specifika fallet maste
beddmas med sarskilt beaktande av risken for déni de justice. Med hénsyn till att kdranden,
enligt vad som framgar av det aktuella fallet, varken har mojlighet att fora talan i tredje
land (pga. det ingangna jurisdiktionsavtalet) eller inom unionen (pga. att artikel 23.1
Bryssel I-férordningen foreskriver om dévriga domstolars obehdrighet), samt i avsaknad av
nagon anknytningsfaktor som talar for att ndgon annan domstol inom gemenskapen skulle
kunna utropa sig till forum necessitatis, bor tillrackligt stark anknytning anses foreligga till
den prévande domstolen som forklarar sig utgéra forum necessitatis.

Det kan anmarkas att detta ej heller vallar nagra storre betankligheter sett ur
svarandens perspektiv med hansyn till att denne, genom att inga jurisdiktionsavtalet, redan
kan anses ha accepterat risken att fa trdda i svaromal pa “bortaplan”. Detta dr emellertid ej
av avgorande betydelse; avgorande ar istéllet att karandens tillgang till domstol garanteras.

Mot bakgrund av det ovan anforda kan den slutsatsen dras att den foreslagna regeln
formar tillhandahalla en lésning for det forsta fallet. Fragan ar da vad utfallet blir om
regeln tillampas pa det andra fallet?

| detta fall harstammade den besvdrande situationen ytterst ur artikel 6 Bryssel Il a-

forordningen som foreskriver att talan mot en make som har sitt hemvist i en medlemsstat
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eller & medborgare i en medlemsstat far vackas i en annan medlemsstat endast i enlighet
med artiklarna 3-6 samma forordning. Problemet bestod i att medan hemvistfallet
korresponderar mot en uttrycklig jurisdiktionsgrund i artikel 3 forsta stycket tredje
strecksatsen, saknas motsvarande bestimmelse for nationalitetsfallet. Antagandet var att A,
som dr italiensk medborgare, och B, som &r svensk medborgare, gift sig och bott
tillsammans i tredje land i manga ar dar A alltjamt har sitt hemvist, medan B, efter att
aktenskapet fallerat, flyttat hem till Sverige. Som ovan konstaterades férmar nuvarande
reglering blott svarligen, och da helt avhangigt innehallet i de nationella internationellt
privatrattsliga reglerna, tillhandah&lla B ett behdrigt forum inom gemenskapen.?*® Har kan
tillaggas att karanden givetvis, teoretiskt sett, har en mojlighet att fora talan om
aktenskapsskillnad i tredje land i en dylik situation. Det finns emellertid ingenting som
garanterar att detta lands domstolar upptar malet till provning (har kan frga vara om saval
rattslig som faktisk omojlighet).

Har ma forst framhallas att det som sags i det foljande utgar fran den forutsattningen
att, ceteris paribus, artikel 7 Bryssel Il a-férordningen utmonstras i samband med
inforandet av den foreslagna regleringen. Beddmningen enligt den foreslagna regeln blir
enligt foljande:

Beddmningen av om forutséttningarna for att tillampa regeln ar uppfyllda skall goras i
det enskilda fallet. | detta fall &r frdga om att ingen domstol inom gemenskapen ar behorig
(enligt forordningen), och foljaktligen ar det forsta rekvisitet i den forsta punkten uppfylid.
Hérutover fordras emellertid att hinder foreligger for kdranden att fora sin talan i tredje
land, och, som ovan anfordes finns atminstone en teoretisk mojlighet for karanden att gora
sd. Huruvida sa ar fallet in casu later sig ej utlasas av de givna omstandigheterna.

Om det emellertid antas att hinder foreligger for karanden att fora sin talan i det tredje
landet, dvs. dar svaranden har sitt hemvist (pga. réttsliga eller faktiska omsténdigheter), ar
den avgdrande fragan for om regeln kan tillampas eller ej huruvida tillracklig anknytning
till medlemsstaten foreligger. 1 det aktuella fallet visar sig betydelsen av det ”flytande”
anknytningskravet, dvs. det forhallandet att anknytningskravets styrka uttryckligen gjorts
avhangigt risken for déni de justice, ty har finns tva alternativa domstolar som skulle kunna
forklara sig vara forum necessitatis. Karanden har sitt hemvist i Sverige och &r svensk
medborgare, vilket & omstandigheter som var for sig talar for att tillracklig anknytning
foreligger och att svensk domstol foljaktligen skulle vara forum necessitatis. Samtidigt ar

svaranden italiensk medborgare; en omstandighet som talar for att italiensk domstol skulle

2% ga gvan avsnitt 2.3.
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utgdra forum necessitatis. Antagandet var att kdranden vackt talan vid svensk domstol. Hur
I6ses denna situation?

Som ovan namnts framhalls i den foreslagna bestaimmelsens andra stycke att den
prévande domstolen, vid bedémningen av huruvida tillrdcklig anknytning foreligger,
sérskilt skall beakta risken for déni de justice. | det forevarande fallet bor den svenska
domstolen avvisa malet pa féljande grunder. For det forsta anger Bryssel 11 a-férordningen
uttryckligen att talan mot en make som ar medborgare i en medlemsstat far foras i en annan
medlemsstat endast i enlighet med artiklarna 3-6. Aven om detta, dvs. exklusiviteten, ej
utgor ett hinder for tillampningen av regeln om forum necessitatis bor systematisk
kongruens, s& langt som méjligt, efterstravas.”®’ Den svenska domstolen bér darfor beakta
att regelverkets systematik synes ge foretrade at den italienska domstolen i ett fall som det
forevarande. For det andra talar det forhallandet att jurisdiktion grundad pa omstandigheter
hanforliga till k&randen narmar sig traditionellt sett icke-accepterade exorbitanta
behorighetsregler. Nara sammanhéangande med det forsta papekandet, och kanske allra
mest betydelsefullt, foreligger, for det tredje, har inte en lika stor risk for déni de justice,
vilket foranleder att anknytningskravets styrka/héjd okar.

Nu kanske den invandningen framfors att det i det aktuella fallet foreligger en starkare
anknytning till Sverige och att, foljaktligen, den svenska domstolen, istéllet for den
italienska, bor vara forum necessitatis. Det ar val anda orimligt att krava av B att denne
skall fora talan vid italiensk domstol, med alla besvarligheter detta kan tdnkas medféra?
Svaret ar att det har maste bli fraga om en kvalitativ, i motsats till kvantitativ, bedémning i
ljuset av den rattsliga kontexten, dvs. fraga far inte bli om matematiska berdkningar.
Visserligen talar tva skal, som dessutom normalt sett nog far anses starkare &n motskalet,
for att en starkare anknytning foreligger till svensk domstol. Emellertid talar den rattsliga
kontexten, mer specifikt artikel 6 Bryssel Il a-férordningen, mot detta, liksom det ovan
namnda forhallandet att det i allmanhet anses mindre betankligt att grunda jurisdiktion pa
grundval av omstandigheter hanforliga till svaranden (jfr principen om favor defensionis).
Att det skulle valla karanden besvérligheter att fora sin talan vid den italienska domstolen
utgor i sig inte nagot sarskilt tungt vagande skal, sarskilt inte da detta maste vagas mot
svarandens svarigheter att trada i svaromal vid svensk domstol.

Det sagda illustrerar att den foreslagna bestdammelsens andra stycke fyller ett

sjalvstandigt syfte, ty genom dess forefintlighet later sig anknytningskravets styrka variera

27 Jfr ovan not 252.
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fran fall till fall beroende pa de specifika omstandigheterna, till undvikande av att flera
domstolar, eller fel domstol, utropar sig till forum necessitatis.

Det ovan anforda foranleder saledes slutsatsen att italiensk domstol bor anses utgora
forum necessitatis i ett fall som det aktuella.’®® Den med gott minne erinrar har om att
italiensk domstol (kanske) kunde forklara sig behorig med héanvisning till nationella regler
redan enligt nu radande ordning, dvs. under aberopande av artikel 7 Bryssel Il a-
forordningen, och staller féljaktligen fragan vari skillnaden egentligen bestar? For det
forsta undanrojs oklarheter kring det nuvarande forhallandet mellan artikel 6 resp. artikel 7
Bryssel 1l a-forordningen. Aven om tillimpningen av den féreslagna regeln kan tyckas
nagot komplex sa ror det sig har ej langre om en oklarhet om huruvida en regel
dverhuvudtaget kan tillampas, vilket far anses vara en forbattring. For det andra ar svaret
pa fragan om de italienska domstolarna har behérighet, med den foreslagna bestammelsen,
inte langre avhangigt innehallet i italienska privatrattsliga regler utan helt och uteslutande
reglerat i forordningen.

Sammantaget kan konstateras att den foreslagna regeln formar tillhandahalla en
I6sning pa bada de situationer som i denna framstallnings inledande avsnitt ansags vara
problematiska. Fragan ar da, slutligen, om regeln pa det stora hela taget kan anses
tillfredsstéallande?

5.4 Utvardering

| foregaende avsnitt konstaterades att den foreslagna regeln formar tillhandahalla en
l6sning pa de situationer som ansetts vara problematiska enligt nu radande réattslage och
satillvida kan regeln ségas utgora ett bra tillagg till regleringen. Regeln erkanner, och
moter, behovet av en atskillnad mellan fallet da en behdrig domstol saknas och fallet da en
sadan finns men ar oférmdgen att uppta malet till provning. Likasa ger den uttryck for en
differentiering mellan olika fall av hinder, dvs. rattsliga resp. faktiska, och svarar dven mot
det krav pa effektiva rattsmedel som foljer av forbudet mot déni de justice genom att dven
beakta ett meddelat avgorandes praktiska vérde. Genom att sétta anknytningskravet i
relation till parterna eller saken undviks uppkomsten av olyckliga resultat av ett val mellan
dessa tva “objekt” i fall d& det framstdr som berédttigat att talan tillats foras inom
gemenskapen. Risken for déni de justice minimeras, och det sakerstélls att kraven enligt

artikel 6 EKMR mots, genom att anknytningsrekvisitets styrka uttryckligen gors beroende

2% Givetvis under den forutsattningen att den italienska domstolen ej ar eller forklarat sig vara ofsrmdgen.
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av syftet att undvika déni de justice. Regeln hamtar i manga avseenden stod fran nationella
I6sningar, vilket starker dess legitimitet och gor tillampningen mer férutsagbar.

Dérmed inte sagt att regeln ar perfekt i alla avseenden. Dess hdga grad av komplexitet
later sig sjalvfallet kritiseras pa ett generellt plan. Samtidigt har framstéallningen visat att en
I6sning ingalunda &r enkel att finna, utan att fragan, tvartom, alltid leder till intrikata
problem. Med hénsyn till detta, samt vid beaktande av de risker som &r involverade, bl.a.
och framst risken for forum shopping, synes en komplicerad I6sning narmast forutsattas.
Det ma i sammanhanget framhallas att ej heller artikel 7 underhallsforordningen gar fri
fran invandningar och har gors gallande att den foreslagna bestammelsen atminstone
undviker (de flesta) brister som behaftar underhallsférordningens forum necessitatis-regel.
De beténkligheter som vacks av bestimmelsens komplexitetsgrad mildras vidare av de
relativt utforliga ingresspunkter som foreslagits, samt av det faktum att regeln &tféljs av en
forhallandevis utforlig kommentar for dess tillampning.

Mer specifikt kan regeln kritiseras for att nyttja vida termer och for att uppstalla ett
relativt 1agt beviskrav. Emellertid ar det, som papekats i det foregdende, med hansyn till
regelns syfte, ofrankomligt att en dylik bestammelse maste utformas pa ett satt som gor det
mojligt att tillampa den pa alla tankbara situationer dar det &r nddvandigt, detta féljer s.a.s.
redan av regelns nodkaraktar. Att beviskravet satts lagt hanger samman, och kan forsvaras,
med de svarigheter som nodvandigtvis ar behaftade med att bevisa negativa
omstandigheter (nagot som for dvrigt ar logiskt omajligt), ex. att det & omdjligt att fora
talan vid en domstol i tredje land pga. att en sadan saknas.

En annan kritiklinje som kan forutses &r att regeln komplicerade natur, och i synnerhet
det rorliga anknytningskravet, inverkar menligt pa forutsebarheten. Mot detta ma, utéver
det som framforts i narmaste foregdende stycken, anforas att det har ror sig om sapass
sarpraglade situationer att det redan da bestammelsen aktualiseras ar svart att tala om
nagon hogre grad av forutsebarhet. | denna situation gor sig starkare intressen géllande,
namligen att tillforsakra den enskilde tillgang till adekvata och effektiva rattsmedel samt
att faststalla ett l&mpligt forum necessitatis. Det kan dven noteras att, &en om
konstruktionen i viss man &r nydanande, en liknande &ndamalsanknytning for
tillampningen aterfinns i artikel 28.3 Bryssel I-forordningen. Mot denna bakgrund gors har
gallande att bestammelsen, kritiken till trots, later sig rattfardigas.

Slutligen kan det, sasom Michael Hellner papekat, ifragasattas dels huruvida det varit

nodvandigt att gora en atskillnad mellan orimlighet resp. obillighet i bestimmelsens forsta
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punkt, dels huruvida bestammelsens andra punkt fyller nagon reell funktion, dvs. huruvida
punkten tillfor nagot till bestammelsen.

Vad avser distinktionen mellan orimlighet och obillighet gors hér gallande att den later
sig motiveras utifran det forhallandet att det strangt taget ror sig om tva vasentligen
atskilda slags bedomningar. | det forra fallet avser bedémningen huruvida det ar orimligt
att krdva av karanden att denne for talan vid en domstol i tredje land, medan beddmningen
i det senare fallet snarare avser karandens nytta av att fora talan i det tredje landet (i detta
fall behover det 6verhuvudtaget inte mota nagra svarigheter att fora talan eller att erhalla
en dom fran domstolen i det tredje landet; avgorande &r istdllet vad domen ar vard i
karandens hand).?

| friga om den andra punkten &r det nog riktigt att, sassom Michael Hellner framhallit,
det &r svart att hitta praktiska exempel pa nar bestammelsen skulle kunna tillampas,
atminstone sa lange man uppstéller ett krav pa att exemplen skall vara nagorlunda
realistiska. Det sagda till trots gors har gallande att punkten anda kan rattfardigas utifran
foljande Gvervaganden.

For det forsta klargors distinktionen mellan fallet da ndgon behérig domstol ej star att
finna inom gemenskapen och da en sadan i och for sig finns (ty det ror sig trots allt om tva
fall som, havdas det har, bor hallas teoretiskt atskilda), dvs. om inte annat klargér och
understryker den andra punkten ytterligare att den forsta punkten ej kan tillampas da en
behorig domstol finns inom gemenskapen. For det andra kan det havdas att hur osannolikt
det an 4r att ex. inbordeskrig utbryter i en medlemsstat sa kan det intraffa och den andra
punkten tillhandahaller en losning for detta fall. For det tredje klargors att det ej ar mojligt

300

att 16sa den problematik som diskuterades i Gasser-fallet”™ genom en analog tillampning

av den forsta punkten; for att denna punkt skall kunna tillampas fordras att ingen domstol
ar behorig enligt forordningen och den andra punkten fortydligar detta forhallande. 3
Sammanfattningsvis gors gallande att den foreslagna 16sningen, &ven om den inte bor
ses som nagon deus ex machina - nagon “raddande angel”, ger uttryck for en rimlig och
valmotiverad avvagning mellan de motstaende intressen som aktualiseras och darfor,

identifierad kritik till trots, later sig rattfardigas som en godtagbar 16sning pa problemet.

2% 3fr ovan avsnitt 5.2.3.

%00 5e EGD mal C-116/02 Gasser.

%91 Det bor i sammanhanget framhallas att problematiken i fallet ej heller avses kunna l6sas med en extensiv tolkning av
andra punktens oférmogenhetsrekvisit. Losningen pé& denna problematik maste sokas pa annat hall, ex. genom att
kéaranden for skadestandstalan (vid EGD eller ED) gentemot den felande medlemsstaten (som ej tillhandahallit effektiva
rattsmedel resp. tillgang till domstolsprévning inom skalig tid), ty att utstracka forum necessitatis-regeln till att avse aven
detta fall skulle riskera att inkrakta pa den folkrattsliga statssuveranitetsprincipen.
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6 Avslutande reflektioner

Arbetet med den gjorda framstallningen har varit svart och pafrestande i flera avseenden.
Bristen pa liknande gemenskapsrattsliga regler foranleder att varje forsok till narmare
behandling av amnesomradet omedelbart leder ut pa outforskat vatten. Samtidigt som det
star klart att nagot behdver goras for att atgarda de brister, eller kanske snarare luckor, som
finns i den befintliga regleringen forsvaras varje forsok att hitta en lamplig l6sning av
omradets komplexitet. Varje delfraga aktualiserar nya fragestéallningar och varje
fragestallning involverar ett beaktande av en rad olika 6vervaganden. Som exempel kan
namnas att fragan om behovet av ett forum necessitatis i sin tur nodvandiggor att
betydelsen av internationella aligganden, och dessas inbordes forhallande, klarlaggs samt
att fragan om vem som bar ansvaret for uppfyllandet av dessa forpliktelser besvaras. Varje
stallningstagande &r av betydelse for fragan om en regel om forum necessitatis bor inforas,
och, i sadana fall, hur en denna bor utformas. Med hansyn till vidden och omfanget av
dessa manga och varierande fragestallningar skulle det sjalvfallet vara formatet att pasta att
en framstallning av den omfattning och dignitet som den har gjorda formar géra samtliga
dessa aspekter rattvisa.

Nas, som i denna framstéllning, den slutsatsen att inforandet av ett forum necessitatis
ar nodvandigt far detta, oavsett regelns utformning, betydande aterverkningar, inte blott for
tillampningen av dvriga befintliga regler utan det féranleder dven nya diskussioner. Som
exempel pa det forra kan namnas att géllande litispendensregler kan komma att behova
anpassas for att korrespondera med forum necessitatis-regeln och motverka saval forum
shopping som risken for motstridiga domar. Ett exempel pa det senare &r att andra sidan av
forum necessitatis, atminstone i viss man, kan sdgas utgoras av forum non conveniens
vilket foranleder att diskussionen kring onskvardheten av ett sadant institut far fornyad
aktualitet. Det ar med ett icke obetydligt matt av beklagande som dessa, och andra, fragor,
av utrymmes- och framstallningstekniska skal, nddgats lamnas darhdn 1 denna
framstéallning. Behovet av ytterligare utredning av dessa och andra aspekter synes
emellertid uppenbart och lampar sig val for framtida forskning.

Néar det géller att utforma ett forslag till en regel om forum necessitatis kan det
konstateras att detta dr lattare sagt an gjort. Medan det ar forhallandevis enkelt att granska
andra losningar eller forslag och utsitta dessa for massiv, om an ej nddvandigtvis
oberattigad, kritik ar det betydligt svarare att utforma, for att inte tala om att forsvara, ett
eget forslag. Nyckeln till (relativ) framgang synes hér vara att granska och utvardera andra
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slags losningar, savéal som losningar av samma slag i andra sammanhang, med den insikt
och forstaelse for de sarskilda svarigheter som situationen inneburit. Endast med ett slags
odmjuk skepsis ar det mojligt att ej blott dra lardom av gjorda misstag utan samtidigt forsta
varfor misstagen begatts, vilket kan vara nog sa viktigt i detta sammanhang.

| denna framstallning har ett forslag till en regel om forum necessitatis utarbetats.
Forslaget har, som knappast torde ha undgatt lasaren, utformats utifran den premissen att
det ar lampligt att infora en, i stort sett, likalydande bestammelse i bade Bryssel I- och
Bryssel 11 a-férordningen. Detta &r givetvis en tentativt uppstélld premiss och huruvida
detta ar lampligt kan foljaktligen diskuteras. Om denna utgangspunkt accepteras gors
emellertid géllande att forslaget, som formar tillhandahalla l6sningar pa identifierade
problematiska situationer, har goda skal for sig och saledes later sig forsvaras utifran
rationella 6vervéganden.

Det sagda innebér sjalvfallet inte att det har pastas att vags dnde nu ar nadd. Tvartom
fortjanar att understrykas att det framlagda forslaget &r just ett forslag som, precis som alla
andra sadana, maste bedémas utifran sina for- och nackdelar. Sista ordet aterstar annu att
bli sagt i fragan och kritiska 6gon kommer sakerligen att finna att forslaget kan forbattras,
bor revideras eller helt forkastas.

Oaktat vilken uppfattning och 6de som det framlagda forslaget moter &r det
forfattarens forhoppning att framstéallningen atminstone formatt vacka lasarens intresse for

saval den sarskilda fragan som for IP-rattens omrade i allmanhet.
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Bilaga | - relevant gemenskapsratt

FEU

Artikel 6.2-3

[2] Unionen ska ansluta sig till europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna
och de grundlaggande friheterna. Denna anslutning ska inte andra unionens befogenheter sdsom de
definieras i fordragen. [FEU och EUFF; forfattarens anm.]

[3] De grundldggande rattigheterna, sdsom de garanteras i europeiska konventionen om skydd for
de manskliga rattigheterna och de grundlaggande frineterna, och sdsom de foljer av
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner, ska inga i unionsratten som allmanna
principer.

Motsvarande i Unionsférdraget

Artikel 6.2

Unionen skall som allméanna principer for gemenskapsréatten respektera de grundlédggande
rattigheterna, sdsom de garanteras i Europakonventionen om skydd for de manskliga rattigheterna
och de grundlaggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950, och sdsom de féljer
av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner.

EUFF
Artikel 67.1 och 4

[1] Unionen ska utgora ett omrade med frihet, sikerhet och rattvisa med respekt for de
grundlaggande rattigheterna och de olika réttssystemen och réattsliga traditionerna i
medlemsstaterna.

[4] Unionen ska underlatta tillgangen till rattsvasendet, sarskilt genom principen om dmsesidigt
erkannande av réttsliga och utomrattsliga avgoranden pa det civila omradet.

Artikel 81 (i relevanta delar)

[1] Unionen ska utveckla ett rattsligt samarbete i civilrattsliga frdgor som har granséverskridande
foljder, vilket bygger pa principen om Omsesidigt erkdnnande av domstolsavgéranden och
utomrattsliga avgoranden. Detta samarbete far inbegripa beslut om tillndrmning av
medlemsstaternas lagar och andra forfattningar.
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[2] Vid tillampning av punkt 1, sédrskilt nar det &r nodvéandigt for att den inre marknaden ska
fungera val, ska Europaparlamentet och radet i enlighet med det ordinarie lagstiftningsforfarandet
besluta om atgarder for att sakerstalla:

[...]

c) forenlighet mellan tillampliga bestdmmelser i medlemsstaterna om lagkonflikter och om
domstolars behdrighet,

[...]
e) faktisk tillgang till réttslig provning [...].

Artikel 351 st. 1

De rattigheter och forpliktelser som foljer av avtal som ingatts fore den 1 januari 1958 eller, for
stater som senare ansluter sig, fore tidpunkten for deras anslutning mellan & ena sidan en eller flera
medlemsstater och & andra sidan ett eller flera tredje lander ska inte paverkas av bestammelserna i
fordragen [FEU och EUFF; forfattarens anmérkning].

Motsvarande i EG-fordraget

Artikel 61.c

For att gradvis uppritta ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa skall radet [...] ¢) besluta om
atgarder som ror civilrattsligt samarbete, i enlighet med vad som féreskrivs i artikel 65.

Artikel 65.b

Séadana &tgarder rorande civilrattsligt samarbete med gransoverskridande foljder som skall vidtas i
enlighet med artikel 67 och i den man de behdvs for att den inre marknaden skall fungera val, skall
omfatta [...] b) frimjande av forenligheten mellan tillimpliga bestimmelser i medlemsstaterna om
lagkonflikter och om domstolars behérighet.

Artikel 307 st. 1

De rattigheter och forpliktelser som foljer av avtal som ingatts fore den forsta januari 1958 eller,
for stater som senare ansluter sig, fore tidpunkten for deras anslutning mellan & ena sidan en eller
flera medlemsstater och & andra sidan ett eller flera tredje lander skall inte péverkas av
bestdmmelserna i detta fordrag.
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Brysselkonventionen
Artikel 2

Om inte annat foreskrivs i denna konvention, skall talan mot den som har hemvist i en
konventionsstat védckas vid domstol i den staten, oberoende av i vilken stat han har
medborgarskap.

Fér den som inte & medborgare i den stat dar han har hemvist galler samma bestammelser om
domstols behérighet som for statens egna medborgare.

Artikel 3

Talan mot den som har hemvist i en konventionsstat far vackas vid domstol i en annan
konventionsstat endast med stdd av bestammelserna i avsnitt 2 till 6 i denna avdelning.

Sarskilt foljande bestimmelser for inte tillimpas mot en sddan person [...].

Artikel 4

Om svaranden inte har hemvist i ndgon konventionsstat bestams domstolarnas behérighet i varje
konventionsstat i enlighet med den statens lag, om inte annat foljer av bestdmmelserna i artikel 16.

Mot en sidan svarande kan den som har hemvist i en konventionsstat, oberoende av
medborgarskap, pd samma satt som statens egna medborgare, aberopa de bestammelser om
domstols behdrighet som géller déar och sérskilt de bestdimmelser som anges i artikel 3, andra
stycket.

Bryssel I-férordningen
Artikel 2

1. Om inte annat foreskrivs i denna forordning, skall talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat vackas vid domstol i den medlemsstaten, oberoende av i vilken stat han har
medborgarskap.

2. For den som inte & medborgare i den medlemsstat dér han har hemvist galler samma
bestdmmelser om domstols behdrighet som for statens egna medborgare.

Artikel 3

1. Talan mot den som har hemvist i en medlemsstat far vackas vid domstol i en annan medlemsstat
endast med stdd av bestdmmelserna i avsnitten 2-7 i detta kapitel.
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2. Sarskilt de nationella bestammelser om domstols behérighet som aterfinns i bilaga | far inte
tillampas mot en sadan person.

Artikel 4

1. Om svaranden inte har hemvist i en medlemsstat bestams domstolarnas behdrighet i varje
medlemsstat i enlighet med den medlemsstatens lag, om inte annat foljer av bestammelserna i
artiklarna 22 och 23.

2. Mot en sadan svarande kan den som har hemvist i en medlemsstat, oberoende av
medborgarskap, pd samma satt som statens egna medborgare, aberopa de bestimmelser om
domstols behérighet som galler dar och sarskilt de bestammelser som anges i bilaga 1.

Artikel 22

Féljande domstolar skall, oberoende av parternas hemvist, ha exklusiv behérighet:

1. Om talan avser sakrétt i fast egendom eller nyttjanderétt till fast egendom, domstolarna i den
medlemsstat dar egenskapen ar belégen,

Dock skall, om talan avser avtal om nyttjanderdtt till fast egendom for tillfalligt privat bruk under
en tid av hogst sex pa varandra foljande manader, ocksa domstolarna i den medlemsstat dar
svaranden har hemvist vara behdriga under forutsattning att nyttjanderattshavaren ar en fysisk
person och att &garen och nyttjanderattshavaren har hemvist i samma medlemsstat.

2. Om talan avser giltighet, ogiltighet eller uppldsning av bolag eller andra juridiska personer eller
giltighet av beslut av deras organ, domstolarna i den medlemsstat dar den juridiska personen har
sitt sate; for att bestdmma var detta séte &r beldget skall domstolen tillampa sin egen internationella
privatrétt.

3. Om talan avser giltigheten av inskrivningar i offentliga register, domstolarna i den medlemsstat
dér registret fors.

4. Om talan avser registrering eller giltighet av patent, varumérken, monster och liknande
rattigheter for vilka krdvs deposition eller registrering, domstolarna i den medlemsstat dar
deposition eller registrering har begarts eller har gt rum eller pa grund av bestimmelserna i en
gemenskapsréattsakt eller en internationell konvention anses ha &gt rum.

Med forbehéll for den behorighet som det europeiska patentverket har enligt den europeiska
patentkonventionen undertecknad i Munchen den 5 oktober 1973, skall domstolarna i varje
medlemsstat, oberoende av hemvist, ha exklusiv behorighet vid talan som angdr registreringen
eller giltigheten av ett europeiskt patent som har meddelats for den staten.

5. Om talan avser verkstallighet av domar, domstolarna i den medlemsstat dar domen har
verkstéllts eller skall verkstéllas.
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Artikel 23

1. Om parterna har traffat avtal om att en domstol eller domstolarna i en medlemsstat skall vara
behdriga att avgoéra en redan uppkommen tvist eller framtida tvister i anledning av ett bestamt
rattsforhallande, och minst en av parterna har sitt hemvist i en medlemsstat, skall endast den
domstolen eller domstolarna i den medlemsstaten ha behorighet. En sadan behorighet skall vara
exklusiv om parterna inte traffat avtal om annat. Ett sddant avtal om behérighet skall vara antingen
a) skriftligt eller muntligt och skriftligen bekréftat, eller

b) i en form som Gverensstdmmer med den praxis som parterna utbildat mellan sig, eller

c) i internationell handel, i en form som &verensstdimmer med handelsbruk eller annan sedvanja
som parterna kande till eller borde ha kant till och som &r allmént kand och regelméssigt iakttas av
parter i avtal av foreliggande typ vid det ifrdgavarande slaget av handel.

2. Ett elektroniskt meddelande som mojliggér en varaktig dokumentation av avtalet, skall anses
vara likvardigt med skriftligt.

3. Om ett sadant avtal har ingatts mellan parter av vilka ingen har sitt hemvist i en medlemsstat, &r
domstolarna i andra medlemsstater inte behdriga att préva tvisten sa lange den eller de utvalda
domstolarna inte har forklarat sig obehoriga.

4. Den domstol eller de domstolar i en medlemsstat som ges behdrighet genom den handling
varigenom en trust har bildats har exklusiv behdrighet att prova en talan mot en instiftare, “trustee”
eller insatt formanstagare till en trust, om saken angar forhallandet mellan dessa personer eller
deras réttigheter eller skyldigheter inom trusten.

5. Avtal om domstols behdrighet eller motsvarande bestdmmelser i en handling varigenom en trust
har bildats har ingen verkan om de strider mot bestdmmelserna i artiklarna 13, 17 och 21 eller om
de domstolar vilkas behérighet de utesluter har exklusiv behdrighet enligt artikel 22.

Artikel 27

1. Om talan véckts vid domstolar i olika medlemsstater rérande samma sak och malen galler
samma parter, skall varje domstol utom den vid vilken talan forst véckts sjalvmant lata
handlaggningen av malet vila till dess att det har faststéllts att den domstol vid vilken talan forst
vackts ar behorig.

2. Nar det har faststallts att den domstol vid vilken talan forst véackts &r behorig, skall 6vriga
domstolar sjalvmant avvisa talan till férman for den domstolen.

Artikel 28

1. Om karomal som har samband med varandra prévas vid domstolar i olika medlemsstater, far
varje domstol utom den vid vilken talan forst vackts lata handlaggningen av malet vila.

2. Om dessa mal prévas i forsta instans far varje domstol, utom den vid vilken talan forst véckts,
ocksé avvisa talan pa begéran av en av parterna, om den domstol vid vilken talan forst véckts ar
behdrig att prova de berdrda karomalen och dess lag tillater forening av dessa.
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3. Vid tillampningen av denna artikel skall karomal anses ha samband med varandra om de &r s
forenade att en gemensam handlaggning och dom ar pakallad for att undvika att oférenliga domar
meddelas som en f6ljd av att kdromalen provas i olika rittegangar.

Artikel 31

Interimistiska atgarder, daribland sikerhetsatgarder, som kan vidtas enligt lagen i en medlemsstat,
far begéras hos domstolarna i den staten, dven om domstol i en annan medlemsstat & behorig att
préva malet i sak enligt denna forordning.

Artikel 34.1

En dom skall inte erkidnnas om [...] ett erkiinnande uppenbart strider mot grunderna for
rattsordningen (ordre public) i den medlemsstat diar domen gors géllande [...].

Artikel 35.1

En dom skall vidare inte erkdnnas om den strider mot bestammelserna i avsnitten 3, 4 och 6 i
kapitel I1, och inte heller i de fall som avses i artikel 72.

Artikel 45.1

Den domstol vid vilken ansékan om andring gors enligt artikel 43 eller 44 far avsla en ansokan om
verkstallighetsforklaring eller upphéva verkstallighetsforklaringen endast pa néagon av de grunder
som anges i artiklarna 35 och 35. Den skall meddela sitt avgérande utan drojsmal.

Bryssel Il a-forordningen
Artikel 3

1. Behorighet att ta upp fragor om &ktenskapsskillnad, hemskillnad och annullering av aktenskap
skall tillkomma domstolarna i den medlemsstat

a) inom var territorium

- makarna har hemvist, eller

- makarna senast hade hemvist om en av dem fortfarande ar bosatt dér, eller

- svaranden har hemvist, eller

- om ans6kan ar gemensam, nagon av makarna har hemvist, eller

- sokanden har hemvist om sokanden har varit bosatt dar i minst ett ar
omedelbart innan ansdkan gjordes, eller

- sokanden har hemvist om sékanden har varit bosatt dar i minst sex méanader
omedelbart innan ansdkan gjordes och sokanden antingen &r medborgare i
den ber6rda medlemsstaten eller, ndr det galler Forenade kungariket och
Irland, har ”domicil” dar,
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b) i vilken bada makarna ar medborgare eller, nar det galler Forenade kungariket och Irland, har
”domicil”.

2. Vid tillampningen av denna forordning skall termen “domicil” ges samma innebord som den har
enligt rattsordningarna i Férenade kungariket och Irland.

Artikel 6

Talan mot en make som
a) har hemvist inom en medlemsstats territorium, eller

b) ar medborgare i en medlemsstat, eller, nar det géller Forenade kungariket och Irland, har
”domicil” inom en av de senares territorium,

far vickas vid en annan medlemsstats domstolar endast i enlighet med artiklarna 3, 4 och 5.

Artikel 7

1. Om ingen medlemsstats domstol ar behorig enligt artiklarna 3, 4 och 5 skall behérigheten i varje
medlemsstat bestimmas enligt den statens lag.

2. Mot en svarande som inte har hemvist inom en medlemsstats territorium och som varken &r
medborgare i medlemsstaten, eller, nédr det géller Férenade kungariket och Irland, har ”domicil”
inom négra av dessa medlemsstaters territorium, far varje medlemsstats medborgare som har
hemvist inom en annan medlemsstats territorium, liksom medborgarna i den staten, aberopa de
behorighetsregler som galler dar.

Artikel 19

1. Om talan véacks vid domstolar i olika medlemsstater rérande aktenskapsskillnad, hemskillnad
eller annullering av dktenskap och malen galler samma parter skall, till dess att det har faststallts
att den domstol vid vilken talan forst har véckts &r behérig, den domstol vid vilken talan har vackts
senare sjalvmant lata handlaggningen av malet vila.

[...]

3. Nér det har faststéllts att den domstol vid vilken talan forst har vackts ar behorig, skall den
domstol vid vilken talan har vackts senare sjalvmant avvisa talan till forman for den domstolen.

| s& fall har den part som har vackt den senare talan ratt att vacka sin talan vid den domstol dar
talan forst har vackts.

Artikel 20

1. Bestdmmelserna i denna forordning skall inte hindra att domstolarna i en medlemsstat i
bradskande fall vidtar interimistiska &tgérder, daribland sikerhetsatgarder, avseende personer eller
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tillgangar i den staten i enlighet med medlemsstatens lagstiftning, d&ven om en domstol i en annan
medlemsstat ar behorig att préva malet i sak enligt denna forordning.

2. De atgérder som vidtas enligt punkt 1 skall upphéra att galla nar den domstol i medlemsstaten
som enligt denna forordning ar behdrig att prova malet i sak har vidtagit de atgarder den anser
lampliga.

Underhallsférordningen

Ingresspunkt 16

For att i synnerhet rada bot pa situationer dar rattsvagran foreligger, bor man i denna forordning
foreskriva ett forum necessitatis, som gor det mojligt for en domstol i en medlemsstat att i
undantagsfall prova en talan som har nara anknytning till en tredjestat. Ett sddant undantagsfall
kan anses foreligga nar ett forfarande visar sig vara omgjligt i den berérda tredjestaten, exempelvis
pa grund av inbordeskrig, eller nar sbkanden inte rimligen kan forvantas inleda eller genomfora ett
forfarande i den staten. Denna behdrighet grundad pa forum necessitatis ska dock endast kunna
utdvas om tvisten har tillracklig anknytning till den medlemsstat déar talan vacks, till exempel nar
en av parterna &r medborgare dar.

Artikel 7

Om ingen medlemsstats domstol &r behorig enligt artiklarna 3, 4, 5 och 6, kan domstolarna i en
medlemsstat, i undantagsfall, uppta tvisten om ett forfarande inte rimligen kan inledas eller
genomforas eller visar sig vara omdéjligt i en tredjestat till vilken tvisten har néra anknytning.

Tvisten ska ha tillracklig anknytning till den medlemsstat i vilken talan vackts.
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Bilaga Il - relevanta bestdmmelser i internationella konventioner

International Covenant on Civil and Political Rights (1966)

Artikel 2.3

Each State Party to the present Covenant undertakes:

(@) To ensure that any person whose rights or freedoms as herein recognized are violated shall
have an effective remedy, notwithstanding that the violation has been committed by persons acting
in an official capacity;

(b) To ensure that any person claiming such a remedy shall have his right thereto determined by
competent judicial, administrative or legislative authorities, or by any other competent authority
provided for by the legal system of the State, and to develop the possibilities of judicial remedy;

(c) To ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when granted.

EKMR

Artikel 6.1

Var och en skall, vid prévningen av hans civila rattigheter och skyldigheter eller av en anklagelse
mot honom for brott, vara beréttigad till en rattvis och offentlig forhandling inom skélig tid och
infor en oavhéngig och opartisk domstol, som uppréttats enligt lag. Domen skall avkunnas
offentligt, men pressen och allménheten far utestangas fran forhandlingen eller en del darav av
hansyn till den allmdnna moralen, den allménna ordningen eller den nationella sékerheten i ett
demokratiskt samhalle, eller dd minderérigas intressen eller skyddet for parternas privatliv sa
kraver eller, i den man domstolen finner det strangt nodvindigt, under sarskilda omstandigheter
nar offentlighet skulle skada réttvisans intresse.

103



Bilaga Il - nationella bestammelser

Belgisk ratt

Article 7 [16 juillet 2004] - Loi portant le Code de droit international privé (Mon. 27 juillet
2004)

Dérogation volontaire a la compétence internationale

Lorsque les parties, en une matiere ou elles disposent librement de leurs droits en vertu du droit
belge, sont convenues valablement, pour connaitre des différends nés ou a naitre a 1’occasion d’un
rapport de droit, de la compétence des jurisdictions d’un Etat étranger ou de 1’une d’elles et qu’une
juridiction belge est saisie, celle-ci doit surseoir a statuer, sauf s’il est prévisible que la décision
étrangere ne pourra pas étre reconnue ou exécutée en Belgique ou si les juridictions belges sont
compétences en vertu de D’article 11. La juridiction belge se dessaisit lorsque la décision
étrangére est susceptible d’étre reconnue en vertu de la présente loi. [forf. markeringar]

Article 11 [16 juillet 2004] - Loi portant le Code de droit international privé (Mon. 27
juillet 2004)

Attribution exceptionelle de compétence internationale

Nonobstant les autres dispositions de la présente loi, les juridictions belges sont
exceptionnellement compétentes lorsque la cause présente des liens étroits avec la Belgique et
qu’une procédure a I’étranger se révele impossible ou qu’on ne peut raisonnablement exiger que la
demande soit formée a I’étranger.

Hollandsk ratt

Artikel 9 Wetboek van Burgelijke Rechtsvordering (Id.nr.: BWBR0001827)

Komt de Nederlandse rechter niet op grond van de artikelen 2 tot en met 8 rechtsmacht toe,
dan heeft hij niettemin rechtsmacht indien:

a. het een rechtshetrekking betreft die ter vrije bepaling van partijen staat en de gedaagde of
belanghebbende in de procedure is verschenen niet uitsluitend of mede met het doel de
rechtsmacht van de Nederlandse rechter te betwisten, tenzij voor rechtsmacht van de Nederlandse
rechter geen redelijk belang aanwezig is,

b. een gerechtelijke procedure buiten Nederland onmogelijk blijkt, of

c. een zaak die bij dagvaarding moet worden ingeleid voldoende met de rechtssfeer van
Nederland verbonden ist en het onaanvaardbaar is van de eiser te vergen dat hij de zaak aan
het oordeel van een rechter van een vreemde staat onderwerpt. [forf. markeringar]
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Portugisisk ratt

Artigo 61.° Codigo de Processo Civil (Decreto-Lei n.° 183/2000, de 10 de Agosto)

Competéncia internacional — Elementos que a condicionam

Os tribunais portugueses tém compétencia internacional quando se verfique alguma das
circunstancias no artigo 65.°.

Artigo 65.° Caodigo de Processo Civil (Decreto-Lei n.° 183/2000, de 10 de Agosto)

Factores de atribuicdo da competéncia internacional

1. A competéncia internacional dos tribunais portugueses depende da verificagao de alguma das
seguintes circunstancias:

a) Ter o réu ou algum dos réus domicilio em territério portugués, salvo tratando-se de acgdes
relativas a direitos reais ou pessoais de gozo imdveis sitos em pais estrangeiro;

b) Dever a acgdo ser proposta em Portugal, sgundo as regras de competéncia territorial
estabelecidas na la lei portuguesa;

c) Ter sido praticado em territorio portugués o facto que serve de causa de pedir na accdo, ou
algum dos factos que a integram;

d) N&o poder o direito invocado tornar-se efectivo sendo por meio de ac¢éo proposta em
territdrio portugués, ou nao ser exigivel ao autor a sua propositura no estrangeiro, desde que
entre o objecto do litigio e a ordem juridica nacional haja algum elemento ponderoso de
conexao, pessoal ou real.

2. Para os efeitos da alinea a) do nimero anterior, considera-se domiciliada em Portugal a pessoa
colectiva cuja sede estatutaria ou efectiva se localize em territério portugués, ou que aqui tenha
sucursal, agéncia, filial ou delegacéo. [forf. markering]

Schweizisk ratt

Artikel 3 Bundesgesetz (iber das internationale Privatrecht (18 dez., 1987); IPR-Gesetz*®

[Tyska] Sieht dieses Gesetz keine Zusténdigkeit in der Schweiz vor und ist ein Verfahren im
Ausland nicht méglich oder unzumutbar, so sind die schweizerischen Gerichte oder Behdrden am
Ort zustandig, mit dem der Schverhalt einen genugenden Zusammenhang aufweist.

[Franska] Lorsque la présente loi ne prévoit for en Suisse et qu’une procédure a 1’étranger se
révéle impossible ou qu’on ne peut raisonnablement exiger qu’elle y soit introduite, les autorités
judiciaires ou administrative suisses du lieu avec lequel la cause présente un lien suffisant sont
compétentes.

%93 |_ydelserna ar hamtade frAn Kommentar zum IPRG, s. 27.
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[Italienska] Se la presente legge non prevede alcun foro in Svizzera e un procedimento all’estero
non & possibile 0 non pud essere ragionevolmente preteso, sono competenti i tribunali o le autorita
svizzeri del luogo con cui la fattispecie denota sufficiente connessione.

Svensk ratt

10:3 st. 1 Rattegangsbalken (1942:740)

Den som icke dger kant hemvist inom riket ma i tvist rérande betalningsskyldighet sokas dar
honom tillhérig egendom finnes. Ror tvisten egendom ma han sokas dar egendomen finnes.

10:4 Rattegangsbalken (1942:740)

Har den som icke dger kant hemvist inom riket har ingatt forbindelse eller eljest adragit sig gald,
ma han i tvist darom sokas dar forbindelsen ingicks eller galden uppkom.

Tysk ratt

8 12 Zivilprozessordnung (ZPO): Allgemeiner Gerichtsstand; Begriff

Das Gericht, bei dem eine Person ihren allgemeinen Gerichtsstand hat, ist fir alle gegen sie zu
erhebenden Klagen zustindig, sofern nicht fiir eine Klage ein ausschlieflicher Gerichtsstand
begrindet ist.

Osterrikisk ratt

8 28 Jurisdiktionsnorm (JN): Gesetz vom 1.8.1895, RGBI 111, uber die Auslbung der
Gerichtsbarkeit und die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte in birgerlichen
Rechtssachen

[1] Sind fur eine biirgerliche Rechtssache die VVoraussetzungen fir die ortliche Zustandigkeit eines
inlandischen Gerichts im Sinne dieses Gesetzes oder einer anderen Rechtsvorschrift nicht gegeben
oder nicht zu ermitteln, so hat der Oberste Gerichtshof aus den sachlich zustandigen Gerichten
eines zu bestimmen, welches fir die fragliche Rechtssache als 6rtlich zustdndig zu gelten hat,
wenn

1. Osterreich auf Grund eines vélkerrechtlichen Vertrages zur Ausiibung von Gerichtsbarkeit
verpflichtet ist;

2. der Kl&ger osterreichischer Staatsbirger ist oder seinen Wohnsitz, gewdhnlichen Aufenthalt
oder Sitz im Inland hat und im Einzelfall die Rechtsverfolgung im Ausland nicht méglich oder
unzumutbar ware;
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3. die inlandische Gerichtsbarkeit, nicht aber ein ortlich zustandiges Gericht vereinbart worden
ist.

[2] Die Bestimmung eines zustandigen Gerichts hat nach Abs. 1 ohne Bedachtnahme darauf zu
erfolgen, ob aufer den Voraussetzungen des Abs. 1 Z 2 oder 3 eine weitere erfiillt ist.

[3] Der Abs. 1 Z 2 und 3 sowie der Abs. 2 sind nicht anzuwenden, soweit nach Vélkerrecht oder
besonderen gesetzlichen Anordnugnen die inlandische Gerichtsbarkeit nicht gegeben ist.

[4] Die Bestimmung eines zustandigen Gerichts hat in streitigen blrgerlichen Rechtssachen auf
Antrag einer Partei, sonst aber von Amts wegen zu geschehen. In streitigen burgerlichen
Rechtssachen hat der Klager das Vorliegen der Voraussetzungen nach Abs. 1 Z 2 oder 3 zu
behaupten und zu bescheinigen.
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Bilaga IV - foreslagna bestammelser m.m.

Ny artikel i Bryssel I- resp. Bryssel 11 a-férordningen

Forum necessitatis

En domstol i en medlemsstat skall, utdver vad som foljer av artiklarna [...], uppta ett mal till
provning under forutséttning att i det specifika fallet:

1. ingen medlemsstats domstolar ar behdriga enligt denna forordning och det & omgjligt for
karanden att fora sin talan vid en domstol i ett tredje land eller detta ej rimligen kan krévas av
denne eller det framstar som uppenbart obilligt att kréava detta, eller

2. de behdriga domstolarna enligt denna férordning ar eller har forklarat sig oférmdgna att uppta
malet till prévning; och

parterna eller saken har en tillrackligt stark anknytning till den medlemsstaten.

Vid bedémningen av om parterna eller saken har en tillrackligt stark anknytning till medlemsstaten
skall domstolen sarskilt beakta risken fér déni de justice.

Nya ingresspunkter

[1] For att framja en god rattsskipning och sakerstalla unionens malsattning att skapa ett omrade
med frihet, sdkerhet och réttvisa inférs en regel om forum necessitatis. Bestdimmelsen ar avsedd att
tillampas i situationer da detta kravs for att sakerstalla den enskildes tillgang till domstolsprévning
och effektiva rattsmedel. Sa ar fallet da rattsliga omstandigheter, t.ex. avsaknaden av en behorig
domstol, eller faktiska omstandigheter, sdsom ex. krig, forfoljelserisk, naturkatastrofer eller
rattssystemets haveri, hindrar den enskilde fran, eller gor det orimligt svart for denne, att fora sin
talan vid en annan domstol inom unionen eller i ett tredje land. De faktiska omstandigheterna kan
saledes vara hanforliga till sdval domstolen som karanden eller allmanna forhéllanden. Som
sarskild grund for att bevilja tillampning av regeln upptas att det skulle vara uppenbart obilligt att
krava av den enskilde att fora sin talan i tredje land. Denna grund &r avsedd att tillampas med stor
forsiktighet och bor komma i frdga huvudsakligen da det utlandska avgorandet ej skulle kunna
verkstillas inom unionen trots att motpartens tillgdngar till en vasentlig del &terfinns pa en
medlemsstats territorium. Bedémningen huruvida hinder foreligger far goras i det enskilda fallet. |
en sadan situation da behorighet tillkommer en medlemsstats domstolar enligt denna férordning
och dessa ar oférmogna att uppta malet till provning anses hindersrekvisitet emellertid alltid vara

uppfylit.

[2] For att en domstol skall vara behdrig att uppta ett mal till provning med stdd av bestammelsen
om forum necessitatis fordras att en tillracklig anknytning foreligger mellan parterna eller saken
och den aktuella medlemsstaten. Bestdmmelsen syftar till att minimera risken fér missbruk genom
s.k. forum shopping. Av hénvisningen i andra stycket foljer emellertid att anknytningskravets hojd
kan variera fran fall till fall och att det avg6rande maste vara stravan att undvika uppkomsten av
déni de justice.
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