EUROPAKONVENTIONENS
TILLAGGSPROTOKOLL 16 OCH
DE HOGSTA DOMSTOLARNA

Claes Granmar*

Artikeln har genomgatt oberoende vetenskaplig granskning (peer review).

Sedan den 1 april 2025 kan svenska domstolar ges behorighet att inhimta rid-
givande yttranden frin Europadomstolen i principiella frigor som ror tolkningen
eller tillimpningen av den europeiska konventionen om skydd for de mdinskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna (EKMR) eller dess protokoll. Mdjlig-
heten till domstolssamverkan har invittats genom tilliggsprotokoll 16 som foreskri-
ver att de higsta domstolarna i en konventionsstat kan ges behorigher att inhimta
yttranden. I huvudsak dr valet av svenska domstolar som i nuliget kan inhimia
yttranden okontroversiellt. I forarbetena foresprikas dock att det ska st lagstiftaren
tamligen fritt att, utifrin behov, ge domstolar som ofta avgor en typ av drenden
slutgiltigt mojlighet att inhimta yttranden. Aven en domstol som kan tillita att
provningstillstind begirs i hogre instans genom tillampning av en ventil kan enligr
[forarbetena ges en sidan behorighet. Eftersom den hogsta domstolsinstansen i samma
drendetyp har att samverka med EU-domstolen och inhimta forhandsavgoranden,
kan hillningen bli problematisk. I den hiir artikeln diskuteras vikten av en tydlig
[funktionsfordelning inom det svenska domstolsvisendet och det visas att domstolar-
nas samverkan med EU-domstolen och Europadomstolen behover samordnas for atr
sikerstilla rétten till en rittvis ritteging.

1. INLEDNING

Alltsedan den 3 september 1953 har den europeiska konventionen om skydd
for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna (EKMR) som
antogs av Europarddet den 4 november 1950, varit en hérnsten i utvecklingen
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av den virdegrundsbaserade europeiska samhillsmodellen." I enlighet med den
folkrittsliga maximen pacta sunt servanda har de for nirvarande 46 hoga for-
dragsslutande parterna (konventionsstaterna) forbundit sig att sikerstilla de
fri- och rittigheter som foljer av EKMR med tillhérande dndrings- och till-
laggsprotokoll (konventionsbestimmelserna). Fri- och rittigheterna har alltsa
sin grund i folkritesligt bindande 6verenskommelser. Samtidigt tillkommer fri-
och rittighetsskyddet enskilda rittssubjekt som omfattas av konventionsstatens
jurisdiktion. Enligt subsidiaritetsprincipen som kommer till uttryck i artikel 1
i EKMR, ska dirfor fri- och rittigheterna i forsta hand, och helst uteslutande,
garanteras i konventionsstatens inhemska rittsordning.”

Tidigt inrittades dock en overstatlig kontrollmekanism for att sikerstilla
konventionsstaternas efterlevnad av konventionsitagandena. Ursprungligen
kunde enskilda vinda sig till den Europeiska kommissionen for de minskliga
rittigheterna som i mangt och mycket utgjorde ett nav i EKMR-systemet.
Kommissionen kunde i sin tur vicka talan mot den berorda konventionsstaten
i Europadomstolen. Domstolen som inrittades 1959 var ett forum dir domare
utsedda av konventionsstaterna avgjorde enskilda drenden snarare dn en per-
manent inrittning.’ P4 grund av ett tilltagande infléde av drenden under 1990-
talet behdvde dock arbetet effektiviseras.* I enlighet med dndringsprotokoll 11
som tridde i kraft den 1 november 1998 avskaffades dirfér kommissionen och
det blev méjligt for enskilda att viicka talan mot en konventionsstat direkt i den
omorganiserade Europadomstolen som fick sitt permanenta hemvist i Stras-
bourg.’ Da det inte lingre fanns tillging till kommissionens samlade expertis
skapades dven en mojlighet f6r Europaridets ministerkommitté att inhimta
ridgivande yttranden frin Europadomstolen.® Majligheten att begira yttran-
den enligt artikel 47 i EKMR har dock sillan nyttjats och de tva svar som
ministerkommittén hittills har erhallit har rért domartillsittningar.”

Sverige skrev pA EKMR ett par veckor efter att konventionen hade upprittats i Rom den
4 november 1950 och ratificerade konventionen den 4 februari 1952 (SO 1952:35).

For en officiell dversittning till svenska se https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/con-
vention_swe, senast besdkt den 6 september 2025.

For vidare ldsning, se Jonathan Sharpe (ed.), The Conscience of Europe — 50 years of the
European Court of Human Rights, Third Millenium Publishing Ltd, 2011.

4 Se prop. 2004/05:167 och Sveriges ratificering av tilliggsprotokoll nr 14 (SO 2010:36).
Protocol No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, restructuring the control machinery established thereby, European Treaty Series
(ETS), No. 155, Strasbourg, 11.V.1994. Se prop. 1994/95:115 och Sveriges ratificering av
protokollet den 21 april 1995 (SO1995:4). Protokollet tridde i kraft den 1 november 1998.
Europaridets kommissionir ir ej att forvixla med den tidigare kommissionen.

Se vidare Europaradets férklarande rapport till protokoll nr 11, supra, not 5.

Se https://www.echr.coe.int/advisory-opinions, senast besdkt den 6 september 2025. Ytt-
rande (No. 1) (12/02/2008) och (No. 2) (22/01/2010). Se dven beslut (02/06/2004) anga-
ende Europadomstolens kompetens att ge svar pa ritesfrigor. Aven Europaridets kommitté
for bioteknik kan begira ridgivande yttranden.
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Aven om protokoll 11-reformen resulterade i reducerade kostnader for drende-
hanteringen, fortsatte balansen mellan mingden inkommande och avgjorda
drenden i Europadomstolen att 6ka. I maj 2005 antog dirfor Europaridet en
handlingsplan for att ytterligare effektivisera EKMR-systemet. I den rapport
som en grupp ’visa personer’ presenterade pa uppdrag av Europaradet den
15 november 20006, foresprakades en méjlighet fr konventionsstaternas hogsta
domstolar att begira radgivande yttranden frin Europadomstolen for att siker-
stilla en konventionskonform rittsutveckling och dirmed dven minska inflodet
av konventionsbrottsirenden.® Till f6ljd av de forhandlingar som inleddes i
schweiziska Interlaken 2010, kunde dndringsprotokoll 15 antas den 16 maj
2013 och tilliggsprotokoll 16 den 10 juli 2013.” Den 1 augusti 2018 tridde
tilldggsprotokoll 16 i kraft efter att ha ratificerats av tio konventionsstater.' I
protokollets svenska sprakdrikt foreskrivs i artikel 1 att:

De hégsta domstolarna i en hog fordragsslutande part, utsedda i enlighet med arti-
kel 10, fir begira att domstolen avger ridgivande yttranden om principiella frigor
som ror tolkningen eller tillimpningen av de rittigheter och friheter som definieras
i konventionen eller dess protokoll.

Behériga domstolar utses pd det sitt som beskrivs i tilliggsprotokollets arti-
kel 10:

Varje hog fordragsslutande part till konventionen ska, vid tidpunketen for underteck-
nandet eller vid deponeringen av sitt ratifikations-, godtagande- eller godkinnande-
instrument, tillkinnage, genom en férklaring stilld till Europarddets generalsekre-
terare, vilka domstolar den utser med anledning av artikel 1, forsta stycket, i detta
protokoll. Denna forklaring kan dndras nir som helst genom samma forfarande.

Sverige forholl sig inledningsvis avvaktande till att ratificera tilliggsprotokoll
16 eftersom det ansags kontraproduktivt att spd pa Europadomstolens arbets-
borda med en majlighet att begira radgivande yttranden. Den héllningen har
dock visat sig vara opékallad eftersom Europadomstolen sedan 2018 till dags
dato har meddelat firre 4n tio protokollsbaserade yttranden.'" Di radgivande
yttranden innehéller principiellt viktiga tolkningsdata ligger det icke forty i
sakens natur att de ska beaktas dven i en konventionsstat som inte har ratificerat

& Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers CM(2006)203, p. 66-86
och 135.

Se https://rm.coe.int/processus-interlaken-eng/1680a059¢7, senast besokt den 6 september
2025. Se Protocol No. 15, Council of Europe Treaty Series (CETS) No. 213, Strasbourg,
24.V1.2013; och Protocol No. 16, CETS No. 214, Strasbourg, 2.X.2013. Se dven den for-
klarande rapporten till protokoll 16, CETS No. 214, Strasbourg, 2.X.2013, tillginglig pa
hteps://rm.coe.int/16800d383e, senast besokt den 6 september 2025. Enligt punkt 17 i rap-
porten ir begiran om radgivande yttrande en prioriterad drendetyp.

10 Se prop. 2023/24:161 s. 14.

Se https://www.echr.coe.int/advisory-opinions, senast besdkt den 6 september 2025. Se ocksi
prop. 2023/24:161 s. 21.
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tilliggsprotokollet.”” Dessutom inskirptes genom dndringarna i ingressen till
EKMR till f6ljd av att protokoll 15 tridde i kraft den 1 augusti 2021, vikten
av att konventionsstaten tar det primira ansvaret for att garantera demokratin,
rittsstatsprincipen och fri- och rittighetsskyddet.

For att ge de hogsta domstolarna i det svenska domstolsvisendet mojlig-
het att bidra till att klargora innebérden av konventionsbestimmelserna, antog
Sveriges riksdag den 6 november 2024 regeringens forslag i propositionen
2023/24:161 till atgirder for att genomfora tilliggsprotokoll 16." Foljakeli-
gen inkorporerades tilliggsprotokoll 16 genom lag (2024:1077) om indring
i lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna (EKMR-lagen), samt
genom lag (2024:1076) om riadgivande yttrande frin den europeiska domstolen
for de minskliga rittigheterna. I enlighet med regeringens férordnanden tridde
lagarna sedan i kraft den 1 april 2025."

I propositionen 2023/24:161 foresprakas en extensiv méjlighet for lagstif-
taren att baserat pd en behovsanalys besluta vilka domstolar som ska kunna
inhimta ridgivande yttranden frin Europadomstolen. Aven om lagstiftaren
har varit f6rsiktig med att tilldela behorigheter enligt lag (2024:1076) om rad-
givande yttrande, skapar siledes forarbetena utrymme for att utvidga kretsen
av behoriga domstolar. Majligheten att ge domstolar mot vars avgéranden det
finns rittsmedel i en drendetyp behérighet att inhdmta yttranden sker dock pé
bekostnad av en tydlig funktionsfordelning. Sirskilt i ljuset av den domstols-
samverkan som har etablerats inom den Europeiska unionen (EU) framtrider
problemen med en skénsmissig tilldelning av behorigheter.” I den hir artikeln
diskuteras om en mojlighet f6r den nationella lagstiftaren att tdmligen frite
tilldela domstolar behorighet att inhdmta radgivande yttranden ir férenlig med
europarittens systematik, samstimmighet och ritten till en rittvis ritteging
som foljer av rittsstatsprincipen.

Se NJA 2019 s. 504, med hinvisning till Europadomstolens yttrande avseende surrogat-

moderskap, Advisory opinion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-

child relationship between a child born through a gestational surrogacy arrangement abroad
and the intended mother, [GC], no. P16-2018-001. Se dven hinvisningen till Hogsta dom-

stolens remissvar i prop. 2023/24:161 s. 19.

13 Se konstitutionsutskottets betinkande 2024/25:KU2; och Riksdagsskrivelse 2024/25:24.

4 Forordnande utfirdat den 13 februari 2025 (SFS 2025:93) avseende lag (2024:1077),
samt forordnande utfirdat den 19 februari 2025 (SFS 2025:93) avseende lag (2024:1076).
EKMR-lagen tridde i kraft den 1 november 1998 i samband med att tilliggsprotokoll 11
tridde i kraft, se vidare prop. 1997/98:107 och prop. 2004/05:167.

5 Se exempelvis mil C-561/19, Consorzio Italian Management, EU:C:2021:799, p. 27-31 och

35. Se angdende funktionsférdelningen inom EU-domstolen, Arbetsordningar och Ritte-

gangsregler — Rittegingsregler for domstolen (stadgan for den Europeiska Unionens dom-

stol), den 29 september 2012, Europeiska unionens officiella tidning (EUT) L 265/1; samt

Europaparlamentets och ridets forordning (EU, Euratom) 2024/2019 av den 11 april 2024

om #ndring avseende protokoll nr 3 om stadgan for Europeiska unionens domstol, EUT L

2024/219.
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2. OM INNEBORDEN AV TERMEN
"DE HOGSTA DOMSTOLARNA”

2.1 Toppen av ett rittspositivistiskt isberg

Enligt den forsta och enda paragrafen i lagen (2024:1076) om radgivande ytt-
rande, far for nirvarande Hogsta domstolen, Hogsta forvaltningsdomstolen,
Arbetsdomstolen, Mark- och miljééverdomstolen, Migrationséverdomsto-
len samt Svea hovritt i hyresmdl i ett pigiende mal eller drende begira ett
ridgivande yttrande frin Europadomstolen. Genom lagen antas forslaget till
behériga domstolar i propositionen, som huvudsakligen éverensstimmer med
forslaget i den vilskrivna departementspromemorian Ds 2023:7.° T ett avse-
ende skiljer sig dock lagstiftarens val av domstolar fran forslaget i departements-
promemorian. Medan Mark- och miljééverdomstolen genom lagen ges gene-
rell behorighet att inhidmrta ridgivande yttranden, borde behérigheten enligt
promemorian ha inskrinkes till typer av drenden som inte inbegriper en mojlig-
het f6r domstolen att tillita en ansdkan om prévningstillstind i hogre instans da
vigledning anses vara av vike for rittstillimpningen.'” I promemorian férutsitts
nimligen att en prejudikatsdomstol som i undantagsfall kan besluta att slippa
drenden genom en “ventil” inte samtidigt kan vara den "hogsta domstolen” i
drendetypen.'® I propositionen antas i stillet att ventilmojligheten saknar bety-
delse for tilldelningen av behérighet att inhdmta radgivande yttranden eftersom
de berorda prejudikatsdomstolarna sillan slipper drenden genom ventilen och
saledes oftast dr "sista instans’.'”” Med andra ord bottnar propositionen och
promemorian i principiellt olika uppfattningar om vad som menas med “de
hogsta domstolarna” i tilliggsprotokollets 1 §.

I propositionen hinvisas i stor utstrickning till remissvaren frin Svea hovritt
och Justitiekanslern (JK).2° Representanterna for Svea hovrirt anfor inledningsvis
att forslagen i promemorian har bedémts utifrin de intressen som domstolen
har att bevaka, vilket forvisso framstir som en naturlig utgingspunke.”' I det
perspektivet 4r en begrinsning av méjligheten att inhdmta yttranden med hin-
visning till ventilen varken "dndamalsenlig eller nédvindig”.”* Resonemanget
ror dven Patent- och marknadséverdomstolen som kan slippa drenden vidare
genom en ventil med undantag f6r de forvisso sillsynta malen som ror fore-

For tillgang till Ds 2023:7 och remissvaren, se https://www.regeringen.se/remisser/2023/03/
remiss-av-ds-20237-tillaggsprotokoll-16-till-europakonventionen/, senast besdke den 6 sep-
tember 2025.

7" Se 5 kap. 5 § lag (2010:921) om mark- och miljodomstolar.

18 Ds 2023:7 s. 52-53.

' Prop. 2023/24:161 s. 30-31.

20 Ibid.

2 Svea hovritt, dnr HSV 2023/533 (Svea hovritts remissvar), s. 1.

Svea hovritts remissvar, supra not 21, s. 2.
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tagsfusioner.”? I remissvaret framhills att bade Mark- och miljééverdomstolen
och Patent- och marknadséverdomstolen utgor avdelningar inom hovritten.
Dirmed nedtonas omstindigheten att specialdomstolarna tillimpar sirskilda
processuella regler sasom ventilméjligheten. Vidare foreslas att hovritten ska
ges behorighet att inhdmra yttranden i alla hyresmél och i mél dir domstolen
ir forum for internationella skiljeférfaranden. Till stéd for en skonsmissig
tolkning och tillimpning av tilliggsprotokoll 16 anfors dven Europaradets for-
klarande rapport frin 2013.” I rapportens punkt 8 sigs nimligen att:

Use of the term ’highest’, as opposed to ’the highest’ permits the potential inclusion
of those courts or tribunals that, although inferior to the constitutional or supreme
court, are nevertheless of especial relevance on account of being the "highest for a
particular category of cases.

Medan en domstol mot vars avgdranden det inte finns rittsmedel i en viss kate-
gori av mal alltsd kan ges behorighet att inhdmta radgivande yttranden, saknas
dock stdd i rapporten for uppfattningen att en domstol mot vars avgoranden
det finns rittsmedel skulle kunna ges en sddan behorighet. For att kringga den
sprakliga begrinsningen i tilliggsprotokoll 16, foreslas till sist i Svea hovritts
remissvar att orden ”i egenskap av sista instans” stryks helt ur den svenska
lagtexten.

I propositionen 2023/24:161 fister regeringen 4n mer vikt vid den kritik
som /K riktar mot departementspromemorian. Till skillnad fran Svea hovritt
uppmirksammar forvisso JK det fakcum att Mark- och miljééverdomstolens
domar kan bli foremal for dverprovning av Hogsta domstolen i tvister som hir-
ror fran mark- och miljsdomstolar, men sillan di malet tar sin utgédngspunke i
ett myndighetsbeslut.”® Likt Svea hovritt menar dock JK att det varken 4r “sdr-
skilt overtygande eller 6nskvirt” att fista vike vid ventilméjligheten med beak-
tande av syftet med en svensk ratificering.”*” JK anfor vidare att om en domstols
stillning som hdgsta domstol skulle bero pa ett beslut avseende tillimpningen
av en ventil i det enskilda drendet, skulle parterna i malet sviva i ovisshet om
vilken domstol som ir sista instans tills beslutet avseende ventilens tillimpning
har fattats. Resonemanget dr dock bakvint eftersom det 4r just mojligheten att i
samband med att dom meddelas i ett drende f6rklara att provningstillstind kan
sokas i hogre instans, som talar emot att prejudikatsdomstolen 4r den hogsta
domstolen i drendetypen. Om ventilmajligheten de jure hindrar att en domstol
anges i forteckningen 6ver behoriga domstolar i lagen (2024:1076) om rad-

23

Svea hovritts remissvar, supra not 21, s. 1 och 3. Se dven 1 kap. 3 §. lag (2016:188) om
patent- och marknadsdomstolar.

Svea hovritts remissvar, supra not 21, s. 1 och 3.

Svea hovritts remissvar, supra not 21, s. 2; och den forklarande rapporten till protokoll 16,
supra not 9.

2 TJustitiekanslern, dnr 2023/4281 (JK:s remissvar), s. 2.

27 Ibid.

24
25
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givande yttrande, kan ju inte domstolen de facto inhdmta ett yttrande i egenskap
av hogsta domstol. I remissvaret forvixlas alltsd den organisatoriska fragan om
det finns rittsmedel mot en domstols avgéranden med den empiriska frigan om
domstolen ofta ir "sista instans” i drendetypen.

JK framhaller vidare att det vore "mindre systematiske lampligt” att beakta
forekomsten av en ventil vid valet av domstolar som ska kunna begira yttran-
den ”i ljuset av att ventilméjligheten saknar betydelse f6r domstolens stillning
som sista instans vad giller skyldigheten att inhimta férhandsavgéranden frin
EU-domstolen.” T stillet for att ange stod for denna uppfattning i exempelvis
rittspraxis, anfor JK att det mot bakgrund av behovet av ridgivande yttranden
finns anledning att 6verviga "om inte fler, eller méjligen samtliga, domstolar
som domer i sista instans bor beredas mojlighet att begira ett radgivande ytt-
rande av Europadomstolen.”®

I propositionen 2023/24:161 bekriftas JK:s uppfattning att en ventil “saknar
betydelse f6r domstolens stillning som sista instans nir det giller skyldigheten
att inhdmta férhandsavgéranden frin EU-domstolen.”” Medan JK f6resprakar
en restriktiv hillning avseende innebérden av "domstolar som domer i sista
instans”, konstateras i propositionen att det i det svenska domstolsvisendet
finns ett relativt stort antal domstolar som ir sista instans i en eller flera mél- och
drendetyper”, och om samtliga domstolar som har den stillningen skulle f ritt
att begira radgivande yttranden “skulle det exempelvis innebira att inte bara
samtliga specialdomstolar utan ocksa alla hovritter skulle behéva liggas till den
svenska forklaringen.”*

Regeringen delar dock uppfattningen som framfors i departementsprome-
morian, att Patent- och marknadsoverdomstolen inte ska ges behorighet att
begira radgivande yttranden fran Europadomstolen. Medan slutsatsen i depar-
tementspromemorian foljer av ett konsekvent resonemang avseende ventilens
betydelse f6r en domstols funktion i en processordning, menar diremot rege-
ringen att det till skillnad frin vad som har anforts avseende Mark- och miljs-
overdomstolen saknas behov av att ge Patent- och marknadséverdomstolen en
sadan behérighet.’! Enligt propositionen ror nimligen de typer av drenden som
avgors av Patent- och marknadséverdomstolen till skillnad frin drenden i Mark-
och miljééverdomstolen sillan fri- och rittighetsfragor. Antagandet kan ifriga-
sittas eftersom marknadsritten och skyddet av immateriell egendom ror fragor
om exempelvis dganderitt, niringsfrihet, yttrandefrihet och ritten till en ritevis
ritteging som behandlas inom EKMR-systemet.** Diremot tillimpar domsto-

2 JK:s remissvar, supra not 26, s. 3.

¥ Prop. 2023/24:161 s. 31.

30 Prop. 2023/24:161 s. 29.

31 Ds 2023:7 s. 55; och prop. 2023/24:161 s. 30-32.

32 Sivil immateriell egendom som niringsfriheten ir aspekter av edendomsskyddet enligt arti-
kel 1 i tilliggsprotokoll 1, Protocol No. 1, ETS, No. 009, Paris 20.111.1952. Se angiende
immaterialritt exempelvis Anheuser-Busch Inc. mot Portugal, nr 73049/01, 11 januari 2007;

EUROPARATTSLIG TIDSKRIFT 2025 NR 4 539

Europarattslig tidskrift, open access 2026-04-23



Claes Granmar

len ofta EU-férordningar som nationell lag, och nationell lag i enlighet med
EU-direktiv, utan att gi in pa fri- och rittigheter som preciseras i lagstiftnings-
akterna. Eftersom Europadomstolen och EU-domstolen, som f6r nirvarande
bestar av (unions)domstolen och tribunalen, kan ge olika svar pa samma frigor,
viljer regeringen att inte tilldela Patent- och marknadsoverdomstolen behorig-
het att inhdmta yttranden. Enligt propositionen finns det dock inget som hind-
rar att Patent- och marknadséverdomstolen ges en sidan behérighet vid behov.
Vidare saknas enligt propositionen skl “att, som foreslds i promemorian,
inskrinka Mark- och miljééverdomstolens ritt att begira ridgivande yttrande
till de fall d2 domstolen fungerar i egenskap av sista instans.”*® Slutsatsen dr dock
svarforenlig med resonemanget i meningen innan dir det anfors att domstolen
har stillning som “hégsta domstol” dven om det finns en ventilmojlighet. Det
verkar alltsd ske en glidning i betydelsen av "sista instans” frin att avse en dom-
stol som avgor ett enskilt drende slutgiltigt till att avse de organisatoriske sett
hégsta domstolarna.® I takt med en tilltagande begreppsforvirring blir beslutet
att ge domstolar behérighet att begira ridgivande yttranden alltmer arbitrirt.
Den lilla skillnaden mellan forslaget i departementspromemorian avseende
behériga domstolar och de domstolar som nu har givits behérighet att inhimta
yttranden enligt lag (2024:1076) om ridgivande yttrande, framstar dirfér som
toppen av ett rittspositivistiskt isberg som europeiseringens vigor bryts emot.

2.2 Semantik, ssmmanhang och tilliggsprotokollets syfte

I lag (2024:1076) om radgivande yttrande, sigs ingenting om att de domstolar
som nu har givits behorighet att inhimta ridgivande yttranden skulle dterfinnas
bland ”de hogsta domstolarna”. I och med att tilliggsprotokoll 16 inkorpore-
ras i svensk ritc genom dndringar i EKMR-lagen och sedan operationaliseras
genom lag (2024:1076) om radgivande yttrande blir 6vervigandena i forarbe-
tena till de svenska lagarna av betydelse for forstaelsen av konventionsatagandet.
Samtidigt foreskrivs i 1 § EKMR-lagen att konventionen som sidan ska tillim-
pas med de tilligg som gjorts genom tilldggsprotokoll 16.

I svensk ritt har subsidiaritetsprincipen ofta forstatts sd att det krivs transfor-
mering eller inkorporering genom lag eller annan forfattning f6r ate ge konven-
tionsbestimmelser inhemsk effekt.”® Medan transformering av ett folkritsligt

och Smith Klein och French Labaratories Ltd. mot Nederlinderna, nr 12633/87, 4 oktober
1990. Se angiende marknadsritt och friheten att nyttja privat egendom exempelvis Kur-
ban mot Turkiet, nr 75414/10, 19 april 2021. Processuella rittigheter utgdr ofta en aspekt
av materiella rittigheter, se Europaradets riktlinjer https://rm.coe.int/1680304c4e, senast
besokt den 6 september 2025.

* Prop. 2023/24:161 s. 31.

3 Ibid.

¥ Jfr prop. 1964:140 s. 102; prop. 1973:90; SOU 1974:100 s. 44; SOU 1975:75; prop.
1975/76:209; SOU 1978:34; prop. 1978/79:195; SOU 1993:40; prop. 1993/94:117; SOU
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dtagande till nationell ritc abstraherar dtagandet fran traktatritten, torde en
internationell 6verenskommelse som har inkorporerats genom nationell lag eller
annan forfattning alltjime behova forstas i sitt folkrittsliga sammanhang. Exem-
pelvis kan bestimmelserna i 2 kap. regeringsformen som transformerar kon-
ventionsbestimmelser till svensk grundlag tillimpas utan direke stéd i Europa-
domstolens praxis. Diremot torde dndringen i 1 § EKMR-lagen genom lag
(2024:1077) innebira att konventionen som sadan ska tillimpas med de tilligg
som har gjorts genom tilliggsprotokoll 16. Med andra ord ska det inkorporerade
tilliggsprotokollet forstas i enlighet med traktatrittens tolkningsprinciper.® I
forarbetena beaktas dock inte de allmint vedertagna principerna fér tolkning
och tillimpning av en konvention som féljer av Wienkonventionen om trak-
tatricten.”’

I enlighet med artikel 31 i Wienkonventionen ska en internationell éver-
enskommelse sisom tilliggsprotokoll 16, "tolkas irligt i Gverensstimmelse med
den gingse meningen av traktatens termer sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrund av traktatens dndamal och syfte.” Det vore alltsa i strid med arti-
kel 31 i Wienkonventionen att inte utga fran protokollets ordalydelse. Enligt
1§, forsta stycket, i tilldggsprotokollet kan som sagt “de hogsta domstolarna” i
en konventionsstat tilldelas behérighet att inhdmta radgivande yttranden fran
Europadomstolen. I ljuset av folkrittens metodlira dr det tveksamt om dom-
stolar mot vars avgoranden det finns rittsmedel kan ges behorighet att inhdmta
radgivande yttranden. En domstol mot vars avgoranden det finns rittsmedel 4r
namligen inte en "hogsta domstol” i termens gingse mening.

I sprakligt hinseende innebir adjektivet “hogst” att det inte finns nigot som
ir "hogre”. Termen “den hégsta domstolen” i singularform innebir allesd att det
inte finns nagon annan domstol inom samma domstolsorganisation som har
en lika hog eller hogre hierarkisk stillning. Aven om flera domstolar kan vara
“sista instans” i enskilda drenden av en viss typ, dr endast en domstol mot vars

1994:117; SOU 2007:85; och SOU 2008:125 Del I och II. Se dven exempelvis Fredrik Ster-
zel, Forfattning i utveckling — Tjugo studier kring Sveriges forfattning, Stiftelsen Rittsfonden
nr 41, lustus forlag, 2009.

En riteskilla kan sigas vara dogmatisk per definition i s& métto att den hérrér frin eller
uppritthélls av institutioner med normgivningsmake. Eftersom en trakeat ir resultatet av
dverenskommelser bleknar dock bilden av ett subjekt som kan anses vara normens avsindare.
Trakratrittens rittskilleldra innebir att en annan metod 4n den nationella rittsdogmatiken ér
pikallad. Se angiende traktatkonform tolkning exempelvis, Maria Grahn-Farley, SvJT 2018
s. 450. Jfr med idén om transnationell ritt, Philip C. Jessup, Transnational law, Yale Univer-
sity Press, 1956. Se for en god dverblick dver innebérden av internationell ritt Malcolm N.
Shaw, International law, 7 uppl. CUP 2014. Se dven Karin Ahman, Grundliggande rittighe-
ter och juridisk metod, Norstedts Juridik, 2022.

Wienkonventionen om traktatritten mellan stater och internationella organisationer eller
internationella organisationer sinsemellan, Wien den 21 mars 1986 (SO 1988:36). Aven uni-
onsritten avseende medlemsstaternas inbordes forhillanden ska tolkas i linje med Wienkon-
ventionen, se mdl C-621/18, Wightman med flera mot Secretary of State, EU:C:2018:999,
p- 3 och 70-72.

36
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avgoranden det inte finns rittsmedel den “hogsta domstolen” i drendetypen.
Exempelvis avgors de flesta malen i svensk ritt slutgiltigt i férsta instans, men
det gor nippeligen forstainstansdomstolen till den organisatoriskt sett "hogsta
domstolen” i drendetypen.’® Inte ens nir 6verklagandefristen har 16pt ut blir
forstainstansdomstolen “den hogsta domstolen” i drendetypen eftersom det ur
ett organisatoriskt perspektiv finns “hogre domstolar”. P4 motsvarande sitt bor
en forvixling av termerna "prejudikatsdomstolar” och ”de hogsta domstolarna”
undvikas for att orden pa ett korreke sitt ska aterge en domstols funktion. I
svensk ritt gar det exempelvis att begira prévningstillstind hos Hogsta domsto-
len f6r att dverprova domar och beslut meddelade av hovritter som annars ir
vigledande for ritstillimpningen. Medan Arbetsdomstolen ir enda och hog-
sta domstolsinstans i ménga arbetsrittsliga drenden, dr Mark- och miljééver-
domstolen en prejudikatsdomstol som 4r hgsta domstolsinstans endast i typer
av drenden som inte kan na en hégre instans genom en ventil.”

Eftersom det endast kan finnas en "hégsta domstol” i en drendetyp maste
pluralformen ”de hogsta domstolarna” som anvinds i 1 § i tilliggsprotokoll 16,
som nimnts avse domstolar mot vars avgoranden det inte finns négra rittsmedel
i olika typer av drenden inom den nationella processordningen. For att forklara
varfor det endast kan finnas en hogsta domstol i varje drendetyp kan analysen
med fordel utvidgas till att omfatta protokollets sammanhang och syfte. Medan
det foljer av sammanhanget att Europadomstolen soker undvika att 6verprova
funktionsférdelningen inom det nationella domstolsvisendet, syftar de natio-
nella domstolarnas samverkan med Europadomstolen till att frimja en korreke
tillimpning av konventionsbestimmelserna.®” Om méjligheten for hovritter,
kammarritter och olika specialdomstolar att inhimta ridgivande yttranden
bidrar till processuella oklarheter som kan vara i strid med minskliga fri- och
rittigheter, motverkar funktionsférdelningen protokollets syfte.

I exempelvis miljomal blir det svirt att forklara vilken funktion Hogsta
domstolen har nir domstolen provar en begiran om prévningstillstind eller
slutgiltigt avgor ett drende som Mark- och miljédverdomstolen i egenskap av
hégsta domstolsinstans har slippt igenom ventilen. Motsdgelsen att beslutet
av en "hogsta domstol” da 6verprévas av en "hogre domstol” speglar den orga-
nisatoriska anomalin att tvid domstolar kan samverka med Europadomstolen i
drendetypen. Mark- och miljééverdomstolens befogenhet att begira radgivande
yttranden kan i sin tur kringskdra Hogsta domstolens mojlighet att ligga fast

% Se Domstolsverkets statistik https://www.domstol.se/om-sveriges-domstolar/statistik-styr-

ning-och-utveckling/statistik/, senast beskt 6 september 2025.

Se ang. Arbetsdomstolens processordning, lag (1974:371) om rittegingen i arbetstvister. Aven
om intresseledaméter paverkar utgingen av drenden infér Arbetsdomstolen uppfyller dom-
stolen kraven pé en opartisk bedémning, se AB Kurt Kellerman mot Sverige nr 41579/98,
26 oktober 2004.

Se ingressen till tilldggsprotokoll 16 ang. traktatens syfte. Termen “samverkan” speglar rela-
tionen mellan domstolarna bittre in termen “samarbete”.
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linjerna i den svenska rittsutvecklingen. Om Mark- och miljééverdomstolen
skulle begira ett yttrande begrinsas 4 ena sidan Hogsta domstolens méjlighet
att avgdra om ett yterande dverhuvudraget ska inhimtas. A andra sidan begrin-
sas domstolens mojlighet att formulera fragor som anses vara pakallade. Om
Hogsta domstolen i stillet for att stdlla kompletterande fragor skulle underlita
att beakta Europadomstolens svar pa underinstansens fragor 6kar om inte annat
risken for en konventionsbrottstalan. Inom EKMR-systemet kan de processu-
ella oklarheterna vara oférenliga med ritten till en rittvis rittegang, som oftast
ar en aspekt av materiella fri- och rittigheter, men som dven kan vara en sjilv-
standig grund for konventionsbrottstalan i enlighet med artikel 6 i EKMR. Pro-
blemet med en otydlig funktionsfordelning mellan nationella domstolar inom
EKMR-systemet accentueras om inte termen “de hogsta domstolarna” stimmer
overens med klassificeringen av de nationella domstolarna som samverkar med

EU-domstolen.

2.3 Europarittens systematik och processuell autonomi

27 av de for nirvarande 46 konventionsstaterna har férdjupat det virdegrunds-
baserade samarbetet inom ett statsférbund med en gemensam rittsordning som
definieras i Fordraget om Europeiska unionen (FEU) och Fordraget om den
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF).* Virdegrunden preciseras i artikel
2 i FEU dir det stadgas att unionen ska bygga pa “respekt for minniskans vér-
dighet, frihet, demokrati, jimlikhet, rittsstaten och respeke f6r de minskliga ric-
tigheterna [...].” Vidare konkretiseras den gemensamma virdegrunden i bland
annat EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna (EU-stadgan), som 2009
till foljd av Lissabonrevisionen kom att fa samma rittsliga virde som férdragen
enligt artikel 6(1) i FEU.* Till skillnad frin konventionsbestimmelserna som
ytterst kan ligga till grund for en fordragsbrottstalan i Europadomstolen, ska de
grundliggande fri- och rittigheterna som f6ljer av unionens primirritt precise-
ras i férordningar, direktiv och andra rittsakter som utgdr unionens sekundir-
ritt i enlighet med artikel 288 i FEUF. Eftersom bestimmelserna i EU-stadgan
enligt stadgans artikel 51 endast 4r tillimpliga nir “unionsritten” tillimpas, ska
proportionalitetsavvigningarna enligt stadgans artikel 52 avseende motstridiga
friheter, rittigheter och vidare samhillsintressen, som utgingspunkt preciseras
genom sekundirritt, i paritet med ansatsen i svensk ritt att sikerstilla fri- och
rittighetsskyddet genom lagstiftning.*

4 Fordraget om Europeiska unionen, 26 oktober 2012, EUT C 326/13; och Férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt, 26 oktober 2012, EUT C 326/47.

Europeisk unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, 26 oktober 2012, EUT,
C 326/391. Se i svensk ritt dven SOU 2007:85.

# Se ang. begreppet “tillimpar unionsritten”, mal C-544/23, T.T. med flera, EU:C:2025:614.

Tillrickligt klara och precisa bestimmelser kan dock fa direke effekt inom ramen for ett direk-
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Enligt artikel 19(1), forsta stycket, i FEU, ska unionsdomstolen inom ramen
for unionens tilldelade befogenheter “sikerstilla att lag och ritt f6ljs vid tolk-
ning och tillimpning av férdragen”, och dirmed 4ven tolkningen och tillimp-
ningen av alla normativa atgirder som vidtas i enlighet med férdragen.* Som
foljer av artikel 5(2) i FEU, innebir det att EU-institutionernas dtgirder méste
vara forenliga med de mélsittningar som aterfinns frimst i artikel 3 FEU, sdsom
att sikerstilla unionens virdegrund. Vidare ska unionens rittskillor enligt sam-
arbetsprincipen som kommer till uttryck i frimst artikel 4(3) i FEU, tolkas
och tillimpas lojalt av nationella lagstiftare, myndigheter och domstolar. Att
tillimpa nationell ritt som omfattas av unionsritten utan att de grundliggande
rittigheterna beaktas, ir enligt EU-domstolen “féljaktligen inte méjligt.”* For
att frimja en samstdimmig rittsutveckling i medlemsstaterna, har ett system f6r
samverkan mellan nationella domstolar och unionsdomstolen inrittats genom
primirrittsliga regler som i den nuvarande grundstrukturen aterfinns frimst i
artikel 267 i FEUE* Som framgar av artikel 267, forsta och andra stycket, i
FEUE fir varje nationell domstol som anser att det 4r nédvindigt att inhimta
ett klargorande avseende primirritten eller avseende giltigheten och tolkningen
av sekundirrite for att avgdra ett mal, begira ett férhandsavgorande.”” Vidare
foljer det av artikel 267, tredje stycket, i FEUF, att en domstol mot vars avgo-
randen det inte finns nigot rittsmedel enligt nationell lagstiftning, har en
skyldighet att samverka med unionsdomstolen for att klargora rittsliget inom
ramen for unionsritten.*®

tiv, se exempelvis mdl C-414 /16, Egenberger mot EWDE, EU:C:2018:257, p. 76-82. Se
dven mojlighet att vicka talan om statsskadesténd i nationell domstol baserat pd unionsrittens
killor, ursprungligen de forenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich och Bonefachi mot
Italien, EU:C:1991:428.

EU-domstolens tolkningsféretride har ofta forklarats av kravet pa samstimmighet. Se exem-
pelvis mal C-561/19, Consorzio Italian Management, supra not 15, p. 27-31; méil C-144/23,
KUBERA, EU:C:2024:881, p. 33; mil C-430/21, RS, EU:C:2022:99, p. 73; och yttrande
2/13 EU:C:2014:2454, p. 176.

% Mal C-617/10, Akerberg Fransson mot Aklagaren, EU:C:2013:280, p. 21.

4 Sedan oktober 2024 kan férhandsavgéranden inhimtas fran tribunalen férutom frin EU-
domstolen, se EU férordning 2024/2019, supra not 15. Se dven Rekommendationer till
nationella domstolar om begiran om forhandsavgdrande EUT C 2024/6008 s. 4.

Se ang. termen ”domstol” inom unionsritten mal C-96/04, Standesamt Stadt Niebiill, EU:
C:2006:254, p. 12-13; och om skillnaden mellan férvaltningsbeslut och domstolsavgdran-
den, médl C-210/06 Cartesio, EU:C:2008:723, p. 56—63. Se ang. bedémningsmarginalen for
en nationell domstol att avgdra om ett férhandsavgorande behdver inhimtas, exempelvis ml
C-2/06, Kempter mot Hauptzollamt-Jonas, EU:C:2008:78, p. 41-42.

Hir limnas den omdebatterade skyldigheten for alla domstolar att begira ett forhands-
avgorande avseende en ritesakes giltighet utan avseende, se mil C-314/85, Foto-Frost,
EU:C:1987:425; och mal C-362/14, Schrems mot Data Protection Commissioner, EU:C:
2015:650, p. 62.
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Vid en forsta anblick piminner Europadomstolens ridgivande yttranden om
EU-domstolens férhandsavgoranden.® Bide yttrandet och férhandsavgérandet
ger svar pa frigor om inneb6rden av dverstatliga rittsnormer som uppkommer i
ett pigdende drende i nationell domstol. Savil yttrandet som forhandsavgdran-
det syftar alltsa till ate tillféra tolkningsdata av betydelse for rictsutvecklingen
i de inhemska rittsordningarna utan att det nationella 4rendet avgors i sak.
EU-domstolen respektive Europadomstolen ska siledes avvisa fragor som redan
har besvarats, har ett uppenbart svar, eller ar hypotetiska, och en begiran om
klargorande méste motiveras av de relevanta rittsliga och faktiska omstindig-
heterna i det nationella drendet.”® Vid nirmare paseende framtrider dock stora
skillnader mellan yttrandet och férhandsavgérandet.

Den mest uppenbara skillnaden ir att det stir den hogsta domstolen som
har givits behorighet att begira ridgivande yttranden fritt att nyttja denna
mojlighet medan en domstol mot vars avgéranden det inte finns nagot ritts-
medel i nationell ritt har en skyldighet att inhdmta ett férhandsavgorande.”!
Om domstolar som ir skyldiga att samverka med EU-domstolen systematiskt
underldter att inhimta forhandsavgéranden kan den Europeiska kommissio-
nen inleda ett férdragsbrottsirende mot medlemsstaten. I bérjan av 00-talet
inleddes ett sidant drende mot Sverige pa den grunden. Arendet lades dock
ned efter att noter hade utvixlats, och lag (2006:502) med vissa bestimmelser
om férhandsavgorande infordes. I lagen uppstills ett krav pa att domstolar mot
vars avgoranden det inte finns rictsmedel anger skal till att en begiran om att
inhidmta ett fsrhandsavgorande som framstills av part i malet inte hérsammas.>*

Vidare kan ett férhandsavgorande till skillnad mot ett yttrande inhdmtas i
fragor som inte 4r av principiell betydelse. Si linge en nationell domstol anser
att det 4r relevant att inhimta ett férhandsavgorande och inget av de ovan
nimnda hindren féreligger, ska unionsdomstolen tillhandahalla tolknings-
data.” Samarbetsprincipen innebir dven att en domstol som har begirt ett for-
tydligande maéste vilandeforklara maélet i avvaktan pd forhandsavgorandet si
att svaret frin EU-domstolen kan beaktas i den nationella domen. Till skillnad
fran forhandsavgorandet saknar ett ridgivande yttrande frin Europadomstolen
enligt artikel 5 i tilliggsprotokoll 16 bindande verkan och domstolen som har
begirt yttrandet kan dirfér avgora malet innan yttrandet har meddelats. Vare

# Ett beslut att inhiimta sivil ett forhandsavgdrande som ett yttrande ir “ett beslut under ritte-

gang”, se prop. 2023/24:161, s. 33 med hinvisning till prop. 1994/95:19 s. 528.

>0 Jfr artikel 1(2) och (3) i tilliggsprotokoll 16 med mal C-283/81, Cilfit, EU:C:1882:335 och
senare praxis frin EU-domstolen, sisom mél C-617/10, Akerberg Fransson mot Aklagaren,
supra not 45, p. 39-42; mal C-561/19, Consorzio Italian Management, supra not 15, p. 40;
och mal C-144/23, KUBERA, supra not 44, p. 36.

1 Se exempelvis Mal C-3/16, Aquino, EU:C:2017:209, p. 42-45.

52 Prop. 2023/24:161 s. 33. Se dven Ulf Bernitz, Férhandsavgéranden av EU-domstolen 1995—
2020, Sieps 2021:2, s. 32 ff.

5% Se exempelvis férenade mélen C-222/05 och C-225/05, J van der Weerd and Others, EU:C:
2007:318, p. 22-23; och mal C-210/06 Cartesio, supra not 47, p. 67.
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sig underlatenhet att begira eller att beakta ett ridgivande yttrande utgor alltsa
domvilla eller ett rittegingsfel som kan féranleda resning enligt kap. 58 respek-
tive 59 i rittegangsbalken (1942:740), eller resning enligt artikel 37 b § eller ¢ §
i forvaltningsprocesslag (1971:291).

Ytterst beror skillnaderna mellan det ridgivande yttrandet och forhands-
avgorandet pa graden av integration och innebérden av ”processuell autonomi”
inom EKMR-systemet och unionsritten.>* Processuell autonomi kan diskuteras
i termer av domares oberoende stillning gentemot savil inhemska offentligritts-
liga och privata rittssubjekt som mot overstatliga institutioner.” Processuell
autonomi kan dven diskuteras i termer av ritten att organisera domstolsvisen-
det.>® T det senare avseendet skulle Europadomstolen frin tid till annan kunna
ha haft anledning att fortydliga vilka domstolar som kan anses vara de hogsta
domstolarna i en konventionsstat. Enligt artikel 35 i EKMR kan nimligen
fordragsbrottstalan vickas endast nir "alla nationella rittsmedel har uttomts
i enlighet med den internationella rittens allmint erkinda regler”. Det finns
dirfor en rik flora av domar som rér ratione personae, ratione loci, och ratione
temporis.”’ Diremot har Europadomstolen konstaterat att skillnaderna i lin-
dernas rittsordningar talar emot en gemensam definition av begreppet "hogsta
domstol”.*® P4 grund av EKMR-systemets folkrittsliga forankring anses subsi-
diaritetsprincipen och respekten for visentliga statliga funktioner tala emot en
overprovning av funktionsférdelningen mellan nationella domstolar. Medan
Europadomstolen har definierat begreppet "domstol” skulle en enhetlig defini-
tion av begreppet “hogsta domstol” innebira en onddigt formalistisk begriffs-
Jurisprudenz.>

Den processuella autonomin begrinsas i hogre grad inom unionsritten
in inom EKMR-systemet. Eftersom domstolarna i EU-medlemsstaterna ska
tolka och tillimpa unionsrittens killor i enlighet med samarbetsprincipen, ir
de nationella domstolarna samtidigt primira unionsdomstolar.®” Inom ramen

> Se ang. unionsritt och processuell autonomi i svensk ritt, NJA 2013 s. 42, SAS Sverige AB;

NJA 2013 s. 1162, Kiinteisto Oy Mikisalmela, ST1; och NJA 2020 s. 147, Unionen; samt

RA 2004 ref. 95, Wirmdo Krog.

% Se inom unionsritten mél C-166/73, Rheinmiihlen-Diisseldorf, EU:C:1974:3, p. 4-5; mdl
C-210/06 Cartesio, supra not 47, p. 93-96; mdl C-430/21, RS, supra not 44, p. 41-43; och
mél C-144/23, KUBERA, supra not 44, p. 37.

°¢ Seinom unionsritten mal C-430/21, RS, supra not 44, p. 38; samt mal C-144/23, KUBERA,

supra not 44, p. 31.

For en oversike se hteps://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Admissibility_guide_ ENGS-

verige, senast besokt 6 september 2025. Se exempelvis, Communauté Genevoise D’Action

Syndicale mot Schweiz, nr 218881/20, 27 november 2023.

% Se exempelvis Gifgen mot Tyskland, nr 22978/05, 1 juni 2010, p. 116; och FINE DOO med

flera mot Makedonien, nr 37948/13, 17 maj 2022, p. 33.

Se ang. termen “domstol” inom EKMR-systemet exempelvis, Xero Flor mot Polen, nr

4907/18, 7 maj 2021.

Se Koen Lenaerts, Interlocking Legal Orders in the European Union and Comparative Law,

International and Comparative Law Quarterly, Vol. 52, 2003, 873, s. 902.
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for unionsritten maste de nationella domstolarna beakta unionens virdegrund
i artikel 2 i FEU, inbegripet rittsstatsprincipens krav pd en rittssiker process
som frimst kommer till uttryck i artikel 19(1), andra stycket, i FEU, samt i
artikel 47 i EU-stadgan.®’ Aven om unionen inte har generell behorighet pa det
processrittsliga omradet sitter alltsd allminna rittsgrundsatser grinserna for
mojligheten att utforma den nationella processritten.®* Allt annat lika, maste
"likvirdighetsprincipen och effektivitetsprincipen” sikerstillas "for att en med-
lemsstat ska kunna gora gillande principen om processuell autonomi”.®® Vis-
serligen inbegriper savil ritten till en rittvis ritteging inom EKMR-systemet
som kravet pa ett effektive domstolsskydd i artikel 19(1), andra stycket, i FEU,
ofta en positiv forpliktelse att sikerstilla en mojlighet att 6verklaga nationella
domar i forsta instans.** Skyldigheten for domstolar mot vars avgdrande det
inte finns rittsmedel att begira forhandsavgdranden enligt artikel 267, tredje
stycket FEUE medf6r dock ett behov av att konkretisera funktionsfordelningen
mellan domstolar i olika drendetyper inom det nationella domstolsvisendet.®

Aven om synen pi den nationella autonomin att organisera domstolsvisen-
det skiljer sig 4t inom EKMR-systemet och unionsritten, kan det uppkomma
situationer dir diskrepanser mellan innebérden av ”de hégsta domstolarna” i
tilliggsprotokoll 16 och "domstolar mot vars avgorande det inte finns nigot
rittsmedel” enligt artikel 267 FEUF medfor en pétaglig rittsosikerhet. Det kan
exempelvis vara forbryllande for parterna i ett miljomal om Mark- och miljo-
overdomstolen begir ett radgivande yttrande frin Europadomstolen i egenskap
av "hogsta domstol” men underliter att inhdmta ett férhandsavgorande fran
EU-domstolen eftersom domstolen inte dr den "hogsta domstolsinstansen”
enligt artikel 267, tredje stycket, i FEUF. Om domstolen sedermera visar sig
vara “sista instans” eftersom ventilmajligheten inte tillimpas, kan det framsta
som oférenligt med lagen (2006:502) med vissa bestimmelser om férhands-
avgorande, att ingen forklaring har limnats avseende beslutet att inte inhdmta
ett forhandsavgdrande. I det enskilda drendet kan en sidan oklar funktions-
fordelning vara i strid med parternas rite till en rittvis ritteging inom savil
EKMR-systemet som inom unionsritten.

' Se mil C-430/21, RS, supra not 44, p. 37-40, 47 och 54; och mal C-144/23, KUBERA,
supra not 44, p. 30-33.

62 Se justitiesekreterarens yttrande i NJA 2022 s. 1052, AstraZenecas tilliggsskydd, p. 13-15.

6 Mal C-3/16, Aquino, supra not 51, p. 49—53; och mal C-161/15, Abdelhafid Bensada Benal-

lal, EU:C:2016:175, p. 25. Se dven mal C-582/21, FY, EU:C:2024:282, p. 39-43.

Se exempelvis artikel 2 i tilliggsprotokoll No. 7 om ritten till dverprovning i brottmal,

ETS No. 117, Strasbourg, 22.X1.1984. Sverige ratificerade protokollet den 3 oktober 1985

(5O1985:70). For vidare lisning se Amal Clooney och Amal Webb, The Right to a Fair Trial

in International Law, OUP 2021, Kapitel 11.

% Se mil C-430/21, RS, supra not 44, p. 38; samt mal C-144/23, KUBERA, supra not 44,
p. 31.
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3. EUROPARATTEN OCH KRAVET PA EN
TYDLIG FUNKTIONSFORDELNING

3.1 Forhandsavgdrandet, ordinira rittsmedel och
den hogsta domstolsinstansen

Aven om EU-domstolen till dags dato inte har beretts mojlighet att forklara
betydelsen av en ventilmajlighet for att avgora om artikel 267, tredje stycket,
i FEUE ir tillimplig, maste antagandet i forarbetena till Sveriges ratificering
av tilldggsprotokoll 16, att ventilmajligheten saknar betydelse for skyldigheten
att inhidmta ett férhandsavgorande frain EU-domstolen, ifragasittas. I sjilva
verket ger EU-domstolens praxis snarare stod for den motsatta uppfattningen.’
Ventilen innebir som sagt att en domstol kan tillita en begiran om provnings-
tillstand i hogre instans om vigledning avseende rittstillimpningen anses vara
pakallad. Nir det giller betydelsen av provningstillstand, for definitionen av en
"hogsta domstolsinstans”, forklarade EU-domstolen som svar pa fragorna som
stilldes av Hovritten for Vistra Sverige, med all 6nskvird tydlighet i Lyckeskog
att:

17 En nationell dverritts avgéranden, som kan 6verklagas av parterna till en hogsta
domstolsinstans, hirrér inte frin “en domstol i en medlemsstat, mot vars avgoran-
den det inte finns nigot rittsmedel enligt nationell lagstiftning” i den mening som
avses i artikel [267 FEUF]. Den omstindigheten att det krivs provningstillstidnd for
att den hogsta domstolstolsinstansen skall ta upp sddana verklaganden till prévning
medfor inte att parterna inte har nigot rittsmedel.®

Om det finns ett ordinirt rittsmedel inom rittsordningen for att dverprova en
domstols avgoranden i en typ av mal, ir domstolen alltsd inte den hégsta dom-
stolsinstansen i drendetypen.®’ I det nationella malet som foranledde férhands-
avgorandet hade Hovritten for Vistra Sverige att prova en dom fran Strémstads
tingsritt rérande pastidd varusmuggling fran Norge till Sverige, och undan-
taget for inforsel for personligt bruk i EU:s divarande tullférordning.”® Aven
om det stod klart att parterna skulle kunna soka provningstillstind hos Hogsta
domstolen, foranleddes begiran om férhandsavgorande av forstillningen att en
hovritt avgdér mal i “sista instans” om ingen dverprovning sedermera sker. P4

% Jfr med remissvaret avseende Ds 2023:7 frin Lunds universitet, Dnr V 2023/771, s. 2.

¢ Se ang. vikten av en tydlig funktionsfordelning, mal C-561/19, Consorzio Italian Manage-
ment supra not 15, p. 27-31 och 35; médl C-144/23, KUBERA, supra not 44, p. 31; och
mél C-430/21, RS, supra not 44, p. 38 och 43. Se dven Ulf Bernitz, Férhandsavgoranden av
EU-domstolen 1995-2020, supra not 52, s. 21 ff.

¢ Mil C-99/00, Lyckeskog, EU:C:2002:329, p. 16.

@ Mal C-99/00, Lyckeskog, supra not 68, p. 17.

7 Tidigare férordning (EEG) 918/43 och nu férordning (EG) 1186/2009 av den 16 november
2009 om upprittande av ett gemenskapssystem for tullbefrielse, EUT L 324/23.
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grund av missforstindet, ville hovritten ha klargéranden avseende grinserna for
skyldigheten att begira ett férhandsavgorande enligt de ovan nimnda Cilfit-
kriterierna.”! Eftersom en domstol inte kan vara en hogsta domstolsinstans i
drenden dir provningstillstind kan meddelas av en hogre instans, limnade dock
EU-domstolen den frigan utan avseende. I stillet passade EU-domstolen pa
att fortydliga att den domstol som 4r ”den hogsta domstolsinstansen” i drende-
typen har en skyldighet att samarbeta for att klargora riteslidget pd ett omrade
“antingen nir den prévar frigan huruvida prévningstillstand skall meddelas
eller vid ett senare tillfille”.”

I en amicus-skrivelse stilld till EU-domstolen framhdll den svenska rege-
ringen att det stod klart att en hovritt inte omfattas av artikel 267, tredje stycket,
i FEUE om det gar att 6verklaga domstolens avgérande.”® Regeringen menade
ddremot att artikel 267, tredje stycket, i FEUE ir tillimplig om det inte finns
nigot ordinirt rittsmedel och hovritten dirfor "formellt ér sista instans”. Med
tanke pa glidningarna i betydelsen av begreppet sista instans” 4r det dock till-
radligt att framgent hélla sig till EU-domstolens begreppsapparat och benimna
en domstol mot vars avgdrande det inte finns nigra rittsmedel f6r “den hogsta
domstolsinstansen” i drendetypen.’

Intuitivt kan det framstd som om kravet pd att en ventil ska tillimpas for
att en ansokan om prévningstillstind ska vara majlig begrinsar majligheten
till overprévning i en sadan grad att prejudikatsdomstolen som kan besluta om
att slippa mélet genom ventilen blir den "hégsta domstolsinstansen”. Blotta
mojligheten f6r en domstol att slippa ett drende vidare for att fa vigledning
avseende rittstillimpningen talar dock emot att prejudikatsdomstolen skulle
vara den hogsta domstolsinstansen. I Lyckeskog limnar EU-domstolen den
reella mojligheten att Gverprova ett avgérande utan avseende och férekomsten
av en organisatoriskt sett hdgre domstol i drendetypen dr avgorande. Samarbets-
principen sdsom den kommer till uttryck i artikel 267, tredje stycket, i FEUE
satter dock en grins for hur begrinsad méjligheten till 6verprovning i en hogsta
domstolsinstans kan vara for att kravet pd att samverka med EU-domstolen ska
anses vara uppfyllt.”” Frigan om ventilens f6renlighet med unionsritten skulle
alltsa behova utredas nidrmare. Utan att g in pa den fragan diskuteras dock i det
foljande endast ventilens betydelse f6r funktionsférdelningen inom det svenska
domstolsvisendet.

7t Mal C-283/81 Cilfit, supra not 50.

72 Mal C-99/00, Lyckeskog, supra not 68, p. 18.

73 Mal C-99/00, Lyckeskog, supra not 68, p. 12.

74 Mal C-99/00, Lyckeskog, supra not 68, jfr p. 12 och 19. Se dock C-561/19, Consorzio Italian
Management, supra not 15, dir domstolen anvinder begreppet sista instans” i den svenska
sprikversionen.

7> Se mal C-144/23, KUBERA, supra not 44, p. 30-33.
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3.2 Forhandsavgorandet, domstolsvisendets organisation
och den hogsta domstolsinstansen

I Cartesio, bekriftar EU-domstolen att en domstol inte kan vara den hogsta
domstolsinstansen i en typ av drende dir det finns mojlighet att 6verprova
domstolens rittstillimpning.” I det nationella malet som féranledde férhands-
avgorandet hade en ungersk prejudikatsdomstol att avgéra om regler som
forhindrade flytten av ett kommanditbolags site frin Ungern till Italien var
forenliga med etableringsfriheten inom ramen fér unionens primirrict. Milet
i EU-domstolen kom dock att réra ritten och skyldigheten att begira férhands-
avgoranden. Nir det gillde fragan om den hinskjutande domstolen var den
hogsta domstolsinstansen trots att det fanns mojlighet att dverprova domsto-
lens beslut i rittsfragor, forklarade EU-domstolen att sa inte var fallet trots att
domstolens avgoranden i princip kunde verkstillas innan rittsfrigorna hade
avgjorts slutgiltigt i hogre instans.”” I férhandsavgérandet framhéll EU-dom-
stolen att mojligheten att dverklaga domar avseende rittsfrigor talade emot att
den hinskjutande domstolen var den hogsta domstolsinstansen i an hogre grad
dn ett krav pa tillstdnd for att f3 prova savil sakfrigor som ritesfragor, vilket var
foremalet for forhandsavgérandet i det ovan nimnda malet Lyckeskog.”® Liksom
domar meddelade av svenska domstolar som har beviljat prévningstillstind,
syftade 6verprovningen av rittsfrigor i ungersk rite till att sikerstilla en enhetlig
nationell rittsutveckling. I ungersk ritt begrinsades dock inte méjligheten till
overprovning genom krav pa provningstillstind.

Eftersom mojligheten att 6verklaga den hinskjutande domstolens beslut i
det ungerska drendet som foranledde férhandsavgorandet i Cartesio begrinsa-
des till rittsfragor, diskuterar EU-domstolen Gverklagandemojligheten i termer
av ett extraordinirt rittsmedel.” Majligheten i ungersk ritt att préva om en
dom som har vunnit laga kraft baseras pa korreke rittstillimpning paminner
om prévning av domvilla eller resning i svensk processritt. Som 6versikten av
tillimplig ungersk lagstiftning i forhandsavgdrandet visar, kunde dock den ung-
erska Hogsta domstolsinstansen dven avgora rittsfragor i ett pigiende drende.
Majligheten att 6verklaga beslut i rittsfrigor som har betydelse for utgingen
av ett mal innan ett avgorande har vunnit laga kraft, paminner diremot om
ett ordinirt rittsmedel i svensk ritt. Med tanke pa att rittsfrigorna méste rora
saken i ett enskilt drende och da det ofta 4r svirt om ens mojlige att halla isir
ritesfragor och sakfrigor i enskilda drenden, 4r det foga kontroversiellt att den

76 Mal C-210/06 Cartesio, supra not 47.

77 Mal C-210/06 Cartesio, supra not 47, p. 75.

78 Mal C-210/06 Cartesio, supra not 47, p. 77-78.
7 Mal C-210/06 Cartesio, supra not 47, p. 30.
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ungerska Hogsta domstolen ansdgs vara den "hogsta domstolsinstansen” i dren-
detypen dven om domstolen endast var behérig att dverpréva ritesfragor.®

Forutom mojligheten att dverprova en domstols rittstillimpning maste
domstolsvisendets organisation beaktas for att avgora vilken domstol som
ir den hogsta domstolsinstansen i en drendetyp. I Krizan m.fl. som hade sitt
ursprung i ett slovakiskt drende rorande ritten till samrad avseende placeringen
av en avfallsanliggning, férklarade EU-domstolen att méjligheten att hinskjuta
fragor om grundliggande fri- och rittigheter till en férfattningsdomstol inte
innebir att det finns rittsmedel mot den allminna domstolens avgoranden.®!
Trots att den hinskjutande domstolen var skyldig att avgdra drenden som hade
dterforvisats av forfattningsdomstolen i enlighet med forfattningsdomstolens
beslut, var domstolen som slutligt hade att avgora det ursprungliga drendet den
hogsta domstolsinstans i drendetypen. Mojligheten att préva om beslut av en
allmin domstol 4r forfattningsenliga innebir inte att det finns rittsmedel mot
domstolens beslut eftersom en forfattningsdomstol inte ingar i den hierarki
av domstolar som har att hantera de frigor som normalt maste hanteras i den
ursprungliga drendetypen.

Omvint ingdr alla domstolar som har en funktion att avgéra den typ av
drende som den ursprungliga domstolsprocessen ror, i samma domstols-
hierarki.®* Exempelvis ir Hogsta domstolen hégsta domstolsinstans i olika typer
av civil- och straffrittsliga drenden och Hogsta forvaltningsdomstolen hogsta
domstolsinstans i olika typer av forvaltningsirenden, oaktat att domstolarna
sdllan avgor mal av respektive drendetyp. Som framgar av forhandsavgorandet i
Cartesio, ir samma domstol organisatoriske sett den hogsta domstolsinstansen i
drendetypen oavsett om det enskilda drendet nar domstolen genom tillimpning
av ett ordinirt eller extraordinirt ritcsmedel. Aven om det enskilda drendet nar
Hogsta domstolen eller Hogsta forvaltningsdomstolen genom tillimpning av
ett extraordinirt rittsmedel 4r alltsd respektive domstol hégsta domstolsinstans
i drendet som foranledde tillimpningen av det extraordinira rittsmedlet, om
domstolen dven har en funktion att inom gingse overklagandefrist slutgiltigt
avgora fragor som normalt maste hanteras i den typ av 4rende som ursprung-
ligen anhingiggjordes. Om exempelvis en ansdkan om prévningstillstind kan
understillas Hogsta domstolen i en typ av drende enligt miljobalken, ma vara
efter att Mark- och miljééverdomstolen har valt att 6ppna en ventil, ar Hogsta
domstolen den hogsta domstolsinstansen i drendetypen dven nir en ansdkan
om resning understills domstolen efter att Mark- och miljéoverdomstolens
dom har vunnit laga kraft.

8 Jfr med Hogsta domstolens resonemang i NJA 2022 s. 1051, AstraZenecas tilliggsskydd,
p. 25-30.

81 Mal C-416/10, Krizan m. fl., EU:C:2013:8, p. 30 och 72-73.

82 Mal C-416/10, Krizan m. fl., supra not 81, p. 77.
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Stillningen som hdgsta domstolsinstans i en typ av drende beror alltsd vare
sig pa om det enskilda drendet nir domstolen genom tillimpning av ett ordinirt
eller extraordinirt rittsmedel, eller pd typen av fragor som domstolen kan avgora
i den ursprungliga typen av drende. Stillningen som hogsta domstolsinstans i
den typ av drende som ursprungligen anhingiggjordes av en part i malet, beror
pa att domstolen slutligt kan avgora sakfragor, rittsfrigor, bevisfrigor eller andra
fragor som normalt maste hanteras inom den typen av drenden.

Saken kommer dock i ett annat ljus om en domstol kan préva fragor som
relaterar till det ursprungliga 4rendet genom tillimpning av ett extraordinirt
rittsmedel, utan att dven ha behorighet att inom gingse 6verklagandefrist slut-
giltigt avgora frigor som normalt méste hanteras i drendetypen. Om exempelvis
Hogsta domstolen i enlighet med 3 kap. 3 §, andra stycket, rittegingsbalk
(1942:740), har att avgora om ett justitierad i Hogsta forvaltningsdomstolen
har gjort sig skyldigt till en férseelse som har paverkat utgingen i ett drende, 4r
Hogsta forvaltningsdomstolen allgjamt hogsta domstolsinstans i det ursprung-
liga drendet.*’ Liksom en forfattningsdomstol som avgér frigor som relaterar
till saken i ett drende infér en allmidn domstol, avgor dd ndmligen Hogsta dom-
stolen redlighetsfragor som endast relaterar till saken i det ursprungliga forvalt-
ningsrittsliga drendet infér Hogsta férvaltningsdomstolen. Om ledaméter fran
Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen samarbetar f6r att avgora
ett drende, 4r alltjimt den domstol som har befogenhet att slutligt avgéra fragor
som normalt méste hanteras inom drendetypen som ursprungligen anhingig-
gjordes, den hégsta domstolsinstansen.®

Med tanke pa att EU-domstolen i Cartesio anvinder termen “extraordinirt
rittsmedel” med avseende pa mojligheten att dverprova beslut i rittsfrigor oav-
sett om underinstansens dom har vunnit laga kraft, gir det inte att kategoriskt
siga att endast domstolar som har befogenhet att med tillimpning av ett ordinirt
rittsmedel prova fragor som relaterar till det ursprungliga drendet skulle kunna
vara hogsta domstolsinstans i drendetypen. Samtidigt skulle det fi oacceptabla
konsekvenser om en domstol som endast kan 6verpréva domar som har vunnit
laga kraft i en typ av drende, skulle vara den hogsta domstolsinstansen i drende-
typen. I praktiken skulle det da inte finnas nagon hogsta domstolsinstans med
skyldighet att inhdmta férhandsavgéranden med mindre 4n att ett extraordinirt
rittsmedel tillimpas. I det sammanhanget ska erinras om att EU-domstolen har
understrukit vikten av att respektera lagakraftvunna domar vilket inskrinker
méjligheten att tillimpa extraordinira rittsmedel.® Aven om inte en begrinsad
mojlighet att Sverprova ett lagakraftvunnet beslut i sig 4r avgérande for klassi-

8 Jfr med Europadomstolens dom i Croatian Golf Federation mot Kroatien, nr 66994/14,
17 december 2020.

8 Se 3 kap. 4 §, sjunde stycket, rittegingsbalk (1942:740).

8 Se exempelvis mal C-676/17, Calin, EU:C:2019:700, p. 26-28. Se i svensk ritt NJA 2016
s. 320, brott mot lotterilagen; och NJA 2013 s. 42 SAS Sverige AB, supra not 54.
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ficeringen av domstolar, torde avsaknaden av en hogsta domstolsinstans i den
normala drendehanteringen vara oférenlig med kraven pé en rittssiker process
i artikel 19(1), andra stycket, i FEU och artikel 47 i EU-stadgan. En domstol
som inte har behérighet att avgora frigor som normalt méste hanteras inom den
typ av drende som har féranlett den extraordinira provningen hanterar uteslu-
tande en annan typ av drenden 4n det ursprungliga drendet. Liksom vid talan i
en forfattningsdomstol vicks da ett nytt drende vid en domstol som inte ingar i
domstolshierarkien avseende fragor som normalt hanteras inom den ursprung-
liga drendetypen. Organisatoriskt sett har domstolen nimligen ingen funktion
att avgora frigor som normalt méste hanteras i det ursprungliga drendet. Dirfor
bor endast en domstol som har befogenhet att inom gingse dverklagandefrist
slutligt avgora frigor som normalt maste hanteras i en typ av drende vara den
hégsta domstolsinstansen i drendetypen.

I ljuset av detta far ventilmojligheten betydelse f6r definitionen av en “hégsta
domstolsinstans.” Exempelvis torde Mark- och miljééverdomstolen vara den
hogsta domstolsinstansen i typer av drenden dir det saknas en ventilméjlighet,
dven om frigor om domvilla, resning eller iterstillande av forsutten tid skulle
kunna provas av Hogsta domstolen.®® Diremot torde inte Mark- och miljo-
overdomstolen kunna klassificeras som den hogsta domstolsinstansen i typer av
drenden som kan nd den Hogsta domstolen genom en ventil.

Om den hégsta domstolsinstansen 4r en nationell domstol med behérig-
het att inom gingse 6verklagandefrist slutligt avgora frigor som normalt maste
hanteras inom #rendetypen, kan inte unionsdomstolen vara den hogsta dom-
stolsinstansen nir ett forhandsavgdrande maste inhdmtas. P4 motsvarande sitt
utesluter en sidan legaldefinition att Europadomstolen fungerar som “fjirde
instans” vid konventionsbrottstalan. Fragan om Europadomstolens stillning
uppkommer inte nir yttranden inhimtas eftersom yttrandena inte 4r bindande.

Ytterligare fortydliganden avseende kriterierna for tillimpningen av artikel
267, tredje stycket, i FEUF skulle med f6rdel kunna inhimtas frin EU-dom-
stolen i drenden som ror ventilmajligheten.’” Liksom innebdrden av begreppet
“domstol” dr en unionsrittslig friga dr "hogsta domstolsinstans” ett unions-
begrepp som far allt tydligare konturer i takt med att artikel 267, tredje stycket,
i FEUE forklaras.®® Att pa férhand veta vilken domstol i en 4rendetyp som har
en skyldighet att inhdmta ett férhandsavgorande ir en aspeke av ritten till en
rittvis rittegang. Som nimnts har en sidan domstol enligt lagen (2006:502)
med vissa bestimmelser om férhandsavgorande, en skyldighet att ange orsaken
till act ett forhandsavgdrande inte inhdmtas om det skulle visa sig vara pakallat

8 TLag (2010:921) om mark- och miljddomstolar 5 kap. 5 §.

8 Se méjligheten att fa svar i mél C-210/06, Cartesio, supra not 47, p. 67-74.

8 Se mal C-561/19, Consorzio Italian Management supra not 15, p. 30-31; mal C-96/04,
Standesamt Stadt Niebiill, supra not 47, p. 12-13; och mal C-210/06, Cartesio, supra
not 47, p. 56—63 och 86-89.

EUROPARATTSLIG TIDSKRIFT 2025 NR 4 553

Europarattslig tidskrift, open access 2026-04-23



Claes Granmar

i ett enskilt drende.®” Med tanke pa EU-domstolens malsittning att sikerstilla
en tydlig funktionsfordelning, ir det troligt att en domstol som kan tillimpa en
ventilmajlighet inte har en skyldighet att sisom hégsta domstolsinstans sam-
verka med EU-domstolen for att tydliggora rittsldget inom unionsritten.

3.3 Det radgivande yttrandet och de hégsta domstolarna

Eftersom de 6verstatliga institutionerna inom ramen for EKMR-systemet inte
har négon skyldighet att anpassa begreppsapparaten till unionsritten ir det inte
sjalvklart att begreppet ”de hogsta domstolarna” i tilliggsprotokoll 16 ska for-
stds pi samma sitt som begreppet “de hogsta domstolsinstanserna” i artikel 267,
tredje stycket, i FEFU. Samtidigt vore det ogérligt vid provningen av en kon-
ventionsbrottstalan att inte beakta tolkningen och tillimpningen av unionens
primirritt och sekundirritt som utgér en integrerad del i konventionsstatens
rittsordning.”

I malet Harisch mot Tyskland hade Europadomstolen att avgora om beslutet
av den tyska federala prejudikatsdomstolen (Bundesgerichtshof) att inte bevilja
tillstind att préva om det fanns anledning att inhidmta ett férhandsavgorande
i ett mél rérande konkurrensstorningar, utgjorde en krinkning av artikel 6 i
EKMR.”" Grundarna av ett féretag som skulle tillhandahélla en nummerupp-
lysningstjinst hade betalat ett overpris for att fa tillging till abonnentinforma-
tion fran Deutsche Telekom AG, vilket kom att paverka grundarnas aktieinne-
hav pa ett negativt sitt i samband med att foretaget skulle bérsintroduceras.
I forsta instans beslutade den regionala domstolen att Deutsche Telekom AG
skulle betala tillbaka det belopp som hade erhillits f6r abonnentinformatio-
nen utdver marknadsvirdet, men att det inte var moéjlighet att fi skadestinds-
ersittning for 6vrig ekonomisk skada pd grund av en konkurrensstorning. En
av grundarna av foretaget overklagade beslutet i den senare delen och framhéll
att telekombolagets atgirder i syfte att forsvara for konkurrenter pA marknaden
utan skadestandsansvar kunde utgora ett missbruk av en dominerande stillning
enligt artikel 102 i FEUE Dirfér var det enligt klaganden pakallat att inhdmta
ett forhandsavgorande avseende den bestimmelsen. Appellationsdomstolen
avvisade dock begiran om provningstillstind efter en muntlig forhandling och
en timligen noggrann utredning avseende behovet av att inhdmta ett férhands-
avgorande. Klaganden vickte da talan om domvilla vid samma domstol men
di inga nya argument framf6rdes avvisades talan. Klaganden vinde sig d4 till

% Se i svensk ritt exempelvis NJA 2004 s. 735, Luftfartsverket.

% Se exempelvis Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, nr 3989/07 och 38353/07,
20 september 2011, p. 58-62; Herma mot Tyskland, nr 54193/07, 8 december 2009; och
Laurus Invest Hungary Kft m.fl. mot Ungern, nr 23265/13 och ytterligare fem, 8 september
2015.

91 Harisch mot Tyskland, nr 50053/16, 11 april 2019.
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Bundesgerichtshof som med hinvisning till appellationsdomstolens utredning
avslog forst begdran om overprévning och sedan en begiran om omprévning
av det beslutet. Da vindes sig klaganden till konstitutionsdomstolen (Vervass-
ungsgericht) och yrkade pa att drendehanteringen var i strid med den grund-
lagsfista ritten till en ritevis ritteging och sirskilt ricten dll ricesmedel. Da
dven Vervassungsgericht avslog begiran om provningstillstaind vinde sig kla-
ganden till Europadomstolen.

Europadomstolen konstaterar forst att i ljuset av EU-domstolens rittspraxis
var Bundesgerichtshof den domstol som ytterst hade att avgora typen av drende
("the court of last resort”). Med tanke pa Europadomstolens hinvisning till
inneborden av artikel 267, tredje stycket, i FEUF maste begreppet “the court
of last resort” forstds som en synonym till "den hégsta domstolsinstansen”.
Dirmed erkindes EU-domstolens praxis som visar att en konstitutionsdomstol
som domer i ett drende som relaterar till ett drende i allmin domstol inte till-
hér samma domstolshierarki. Vad som dock dr anmirkningsvirt 4r att drendet
infor Europadomstolen anhingiggjordes lingt efter det att talefristen om fyra
ménader hade overskridits.”

I domen av den 11 april 2019 paminner Europadomstolen om att det som
huvudregel dr upp till nationella domstolar att avgora om det dr nédvindigt att
inhidmta ett féorhandsavgérande frin EU-domstolen.”® Siledes garanterar inte
EKMR-systemet att ett férhandsavgorande inhimtas si snart en part i malet
infor en nationell domstol anser att det finns skil som talar f6r det. Samtidigt
bekriftar Europadomstolen att underlitenhet att inhimta ett férhandsavgo-
rande enligt artikel 267, tredje stycket, i FEUF, kan utgéra ett konventionsbrott
om beslutet dr godtyckligt eller inte 4tf6ljs av en vederhiftig forklaring.”* Redan
tidigare hade Europadomstolen klargjort att underlatenheten att forklara var-
for ett forhandsavgérande inte inhidmtas nir det 4r péikallac, 4r of6renlig med
rtten till en ritevis ritteging inom EKMR-systemet.” I Harisch mot Tyskland
framhalls dven vikten av att parter i ett drende uppfattar att de har blivit hérda.”

I sak kom Europadomstolen fram till att Bundesgerichtshofs hidnvisning till
appellationsdomstolens avgdrande rickte som forklaring till att inte prova om
ett férhandsavgorande behévde inhimtas.” Domen i Harisch mot Tyskland visar

92

Se tidslinjen i Harisch mot Tyskland, supra not 91, p. 1-13. Dock har Europadomstolen
erkiint en viss flexibilitet i tillimpningen av artikel 35 EKMR, se exempelvis Ringeisen mot
Osterrike, nr 2614/65, 16 juli 1971; Lehtinen mot Finland, nr 39076/97, 14 oktober 1999;
och Gherghina mot Ruminien, nr 42219/07, 9 juli 2015.

Harisch mot Tyskland, supra not 91, p. 33.

Se dven exempelvis Ullens de Schooten and Rezabek mot Belgien, supra not 90, p. 54-59.
% Se Dhahabi mot Italien, nr 17120/09, 8 april 2014; Baydar mot Nederlinderna, nr 55385/14,
24 april 2018; och forenade malen Astikos Kai Paratheristikos Oikodomoikus Synetairismos
Axiomatikon och Karagiorgos mot Grekland, nr 29382/16 och 489/17, 9 maj 2017.
Harisch mot Tyskland, supra not 91, p. 33. Se dven Taxquet mot Belgien, nr 926/05,
16 november 2010, p. 90 and 91, med vidare hinvisningar.

Harisch mot Tyskland, supra not 91, p. 26-29.

94

96

97

EUROPARATTSLIG TIDSKRIFT 2025 NR 4 555

Europarattslig tidskrift, open access 2026-04-23



Claes Granmar

dock att skyldigheten for en hogsta domstolsinstans att inhdmta ett férhands-
avgorande om det dr pakallat, 4r en aspekt av ritten till en rittvis ritteging
i enlighet med EKMR-systemet. Om EU-domstolen skulle forklara ventilens
betydelse for att klassificera en domstol som “den hogsta domstolsinstansen”
torde klargérandet beaktas dven inom EKMR-systemet. Oklarheter avseende
skyldigheten att inhdmta férhandsavgoranden pa grund av en ventilméjlighet
framstar dirfor som svarférenliga med ritten till en ritevis rittegang dven inom

EKMR-systemet.

4. VENTILEN OCH SVERIGES
"HOGSTA DOMSTOLAR”

4.1 Otydliga spér i svensk rittspraxis

Nir det giller ventilens betydelse for att avgéra om en nationell domstol ir
den hogsta domstolsinstansen enligt artikel 267, tredje stycket, i FEUE finns
stdd for olika uppfattningar i Hégsta domstolens forvisso tunnsidda ricespraxis.
I NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnds, valde Hogsta domstolen att inhimta ett
forhandsavgorande i samband med att en begiran om resning och domvilla
provades. Foretriddarna for tva bolag inom samma koncern som hade erforderliga
utsldppsrittigheter, men som hade underlitit att 6verlimna dem till Natur-
vérdsverket i tid pd grund av administrativa brister, forbiseende eller tekniska
problem, hivdade att EU-direktivet som inrittade det unionsvida systemet med
utsldppsrittigheter hade genomforts pa fel sitt i svensk ritt. Nirmare bestimt
menade bolagen att Naturvardsverkets sanktionsavgifter var lagstridiga eftersom
avgifterna enligt direktivet skulle erliggas for "de Gverskridande utslippen” och
inte for att sanktionera formaliafel. Dessutom var avgiften enligt bolagen opro-
portionerligt hog.

I forsta instans limnade Miljodomstolen bolagens argument utan bifall.
Sedermera faststillde den divarande Miljooverdomstolen underrittens dom
och avslog 6verklagandet. Av beslutet framgar att Miljoéverdomstolen inte hel-
ler fann anledning att med undantag frin huvudregeln tillita att en ansokan
om provningstillstind understilldes Hogsta domstolen genom tillimpning av
ventilen. Efter det att domen hade vunnit laga kraft vinde sig dock bolagen
till Hogsta domstolen och yrkade i férsta hand pa resning och i andra hand pa
domvilla. Férutom argumenten att den utdémda sanktionsavgiften stred mot
legalitetsprincipen och proportionalitetsprincipen hivdade de att Miljoover-
domstolens underlatenhet att inhdmta ett forhandsavgérande utgjorde ett grovt
rittegingsfel som kunde antas ha inverkat pa malets utgang.”® Hogsta domsto-
len beslutade att ta upp drendet till provning utan att precisera grunden.

% NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnis, p. 7.
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Mot bakgrund av frigan om termen “de dverskridande utsldppen” i direk-
tivet var ett unionsbegrepp och vad det i s fall "skulle relateras till”, beslutade
direfter Hogsta domstolen att inhimta ett férhandsavgorande frin EU-dom-
stolen i tvd avseenden.”” Den forsta frigan var om bestimmelserna i direktivet
innebar att ett bolag som inte har dverlimnat ett tillrickligt antal utslippsritter
i tid har en skyldighet att betala en avgift oavsett orsaken till underlitenheten.
Om svaret pa den frigan var jakande, ville Hogsta domstolen veta om avgiften
skulle kunna efterges eller jaimkas, exempelvis om det endast var fraga om ett
formaliafel.

I Billerudbolagen, svarade EU-domstolen att redan en sprikanalys av bestim-
melserna i direktivet gav vid handen att det inte fanns nagon grund for undan-
tag fran kravet pa att inlimna utsldppsrittigheterna i tid. Slutsatsen fick stod
av en systematisk och teleologisk tolkning eftersom undantag frin kravet pi
att inlimna utsldppsrittigheter i tid inte skulle bidra till att sikerstilla Kyoto-
protokollets genomforande, vilket var syftet med direktivet.'” Nir det gillde
den andra frigan, forklarade EU-domstolen att unionslagstiftaren maste “till-
erkidnnas ett omfattande utrymme f6r skonsmissig bedomning vid regleringen
av ett omrade som forutsitter politiska, ekonomiska och socialpolitiska val fran
lagstiftarens sida och dir lagstiftaren maste gora komplicerade beddmningar.”'!
I férhandsavgorandet fann EU-domstolen att det vare sig fanns anledning att
ogiltigforklara Naturvardsverkets beslut eller att justera avgiften pa grund av
att den skulle vara oproportionerlig.'” Hogsta domstolen dterforvisade darefter
malet till Miljséverdomstolen, som di hade stopts om till Mark- och miljs-
overdomstolen.

I NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnds, diskuterades verhuvudtaget inte huru-
vida Mark- och miljééverdomstolen skulle kunna vara den "hégsta domstol-
sinstansen” da ventilmojligheten inte tillimpas. Eftersom Hogsta domstolen
behévde fa klarhet i direktivets innebord for att besluta i drendet verkar det
ha tagits for givet att inte prejudikatsdomstolen var skyldig att inhimta ett
forhandsavgdrande. I och med att Hogsta domstolen de facro inhimtade ett for-
handsavgérande i samband med den extraordinira provningen, stod det klart
att domstolen de jure var skyldig att sasom hogsta domstolsinstans sikerstill en
unionskonform rittstillimpning.

I bjirt kontrast till hanteringen av drendet i NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnds,
diskuterade Hogsta domstolen Patent- och marknadsdverdomstolens skyldig-
het att inhdmta ett forhandsavgorande frin EU-domstolen i NJA 2022 5. 1051,
AstraZenecas tilliggsskydd. Malet hade sin upprinnelse i Patent- och registre-

9 NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnis, supra not 98, p. 23.

10 Mal C-203/12, Billerudbolagen, EU:C:203:12.

101 M3l C-203/12, Billerudbolagen, supra not 100, p. 35. Jmf med resonemanget i mal C-240/99,
Skandia, EU:C:2001:140.

12 Mal C-203/12, Billerudbolagen, supra not 100, p. 36-41.
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ringsverkets beslut 2016 att avsld foretagets ansékan om tilliggsskydd till ett
likemedelspatent pa grund av att foretaget tidigare hade beviljats ett tilliggs-
skydd for en liknande produkt som till stora delar byggde pa samma grund-
patent. Enligt artikel 3 ¢ i férordningen (EG) nr 469/2009 om tilliggsskydd for
likemedel, fir ndmligen ett skydd inte beviljas f6r en produkt som redan omfat-
tas av ett tilliggsskydd.'® AstraZeneca AB overklagade beslutet och hivdade att
ansokan rérde en ny produkt. Patent- och marknadsdomstolen tillstyrkee att
likemedelsforetagets ansokan rorde en ny produkt, men faststillde att brister i
grundpatentet dnda hindrade registreringen av tilliggsskyddet.'® Domen &ver-
klagades till Patent- och marknadséverdomstolen som fann att grundpatentet
var oklanderligt, men att bestindsdelarna i likemedlet redan omfattades av ett
tilliggsskydd. Alltsa avslogs begiran om att undanréja Patent- och marknads-
domstolens dom.'?”

Trots att Patent- och marknadsdomstolen och Patent- och marknadsover-
domstolen tolkade artikel 3 ¢ i férordningen (EG) nr 469/2009 om tilliggs-
skydd for likemedel pé olika sitt i ljuset av omstindigheterna, ansig prejudi-
katsdomstolen att ett ytterligare forhandsavgérande inte behdvde inhimtas.'"
Visserligen beaktade Patent- och marknadséverdomstolen tva férhandsavgs-
randen som hade meddelats efter det att Patent- och marknadsdomstolens dom
hade avkunnats, men som framgar av drendet talade mycket f6r att ytterligare
fortydliganden behovdes.'” Eftersom Patent- och marknadséverdomstolen
ansdg att riteslaget var klarlagt slipptes drendet inte heller genom ventilen for
att ge Hogsta domstolen mojlighet att ge vigledning avseende rittstillimpning-
en.'”® Malet nidde indd Hogsta domstolen eftersom AstraZeneca AB vickte
talan om domvilla, frimst pa grund av prejudikatsdomstolens underlitenhet
att inhdmrta ett forhandsavgérande.'”

Vid provningen av domvilla fann Hogsta domstolen, efter en genomgang
av riteslaget, att det behovdes yteerligare fortydliganden rérande innebdrden
av artikel 3 ¢ i férordning (EG) nr 469/2009 om tilliggsskydd for likemedel.
Enligt Hgsta domstolen var Patent- och marknadséverdomstolen dirfor skyl-

103

Europaparlamentets och réddets forordning (EG) nr 469/2009 av den 6 maj 2009 om tilliggs-

skydd for likemedel, EUT L152/1.

104 Patent- och marknadsdomstolens dom i mél nr PMA 1331-17.

105 PMOA 1213-20, s. 9. Jfr med EU-domstolens forhandsavgdrande i mal C-484/12 Activis,
EU:C:2013:828, p. 31 och 40.

106 pMOA 1213-20, supra not 105, s. 8-9.

107 Mal C-121/17, Teva, EU:C:2018:58; och mil C-650/17, Royal Pharma, EU:C:2020:327. Jfr
med NJA 2022 s. 1051, AstraZenecas tilliggsskydd, supra not 80, p. 25-30.

108 pMOA 1213-20, supra not 105, s. 10.

19" Stora likheter finns med omstindigheterna som foranledde mélet Harisch mot Tyskland,

supra not 91.
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dig att som “sista instans” inhdmta ett forhandsavgérande. Foljaktligen dterfor-
visade malet till Patent- och marknadséverdomstolen.'"

Slutsatsen att ritesliget behovde fortydligas kan tyckas tala for att Hog-
sta domstolen skulle ha inhimtat ett férhandsavgorande pa samma sitt som
domstolen gjorde i NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnis.""' 1 ljuset av Lyckeskog
och EU-domstolens forklaring att ett forhandsavgorande kan inhdmtas redan i
samband med att frigan om provningstillstaind avgors framstar sparet som dras
upp i NJA 2022 s. 1051, AstraZenecas tilliggsskydd, iven som oférenligt med
unionsritten. Samtidigt dr det problematiskt att inte kunna hélla prejudikats-
domstolen ansvarig for att inhdmta férhandsavgoranden dd méjligheten att fa
ett drende provat i Hogsta domstolen ir sd begrinsad. Om Hogsta domstolen
ir den hogsta domstolsinstansen i drendetypen och ventilen inte tillimpas, kan
skyldigheten att sikerstilla unionsrittens genomslag hamna mellan stolarna.

En [6sning pa dilemmat 4r att préva om en restriktiv tillimpning av ventilen
kan utgdra domvilla. Om beslutet att inte tillimpa ventilen i stillet for under-
latenheten att inhimta ett férhandsavgorande ir foremalet for den extraordi-
nira provningen, kan Hogsta domstolen inskirpa vikten av att predikatsdom-
stolar tar ansvar for att klargdra rittsldget inom unionsritten.'> Genom att inte
iligga prejudikatsdomstolen en skyldighet att inhidmta ett férhandsavgorande
kan samtidigt en tydlig funktionsférdelning mellan domstolarna uppritthéllas.
Processekonomiska skil kan forvisso tala for en ordning dir prejudikatsdomsto-
lar avlastar Hogsta domstolen ansvar for att sikerstilla en unionskonform ritts-
utveckling. Att dldgga prejudikatsdomstolar en skyldighet att begira forhands-
avgoranden trots att det finns rittsmedel mot domstolarnas avgdranden ter sig
dock oférenligt med domstolarnas processuella autonomi i bemirkelsen oav-
hiangighet.'”> Om det i stillet klargors att ett grovt rittegingsfel begas om inte
Hogsta domstolen ges mojlighet att sikerstilla unionsrittens genomslag genom
att ventilen dppnas, skulle prejudikatsdomstolarna kunna vilja att vinda sig
direke till unionsdomstolen i stillet for att ta omvigen via Hogsta domstolen.

1% NJA 2022 5. 1051, AstraZenecas tilldggsskydd, supra not 80, p. 24 och 34-40. Claes Gran-
mar, AstraZenecas tilliggsskydd och skyldigheten att begira férhandsavgérande, Juridisk Tid-
skrift nr 4 2022-23.

Punkt 13 i justitiesckreterarens betinkande i NJA 2022 s. 1051, AstraZenecas tilldggsskydd,
supra not 80.

Se dven ang. resning till f6ljd av ny praxis frin EU-domstolen i mal C-676/17, Cilin, supra
not 85, p. 29.

113 M3l C-210/06 Cartesio, supra not 47, p. 95.
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4.2 Beredvilligheten att ge domstolar méjlighet
att begira ridgivande yttranden

Genom ratificeringen av tilliggsprotokoll 16 har de domstolar som anses utgora
de hogsta domstolarna i det svenska domstolsvisendet givits ett verktyg for
att sikerstilla en konventionskonform rittsutveckling. Aven om den offentliga
makten enligt 1 kap. 1 § regeringsformen ska utévas under lagarna vilket och
all svensk lagstiftning enligt 2 kap. 19 § regeringsformen ska vara forenlig med
konventionsitagandena, har de allminna domstolarna under ling tid tillimpat
konventionsbestimmelser med direke effekt.” I och med att uppenbarhets-
rekvisitet i 11 kap. 14 § regeringsformen avskaffades i samband med grundlags-
revisionen som pabdrjades 2010, blev domstolarna alagda att ta en vidare krets
av domar frin Europadomstolen i beaktande for att avgora tillimpligheten av
inhemsk lag och annan férfattning.'”> Strax efter grundlagsindringen bekrif-
tade Hogsta domstolen i NJA 2013 s. 502, 2-M.R, som rérde férbudet mot
dubbelbestraffning vid skattebrott, att det inhemska rittsldget ska andras om
det finns dillracklige stod f6r en konventionsanpassning i praxis frain Europa-
domstolen.''¢

Formellt sett har myndigheter en motsvarande normprovningsskyldighet
enligt 12 kap. 10 § regeringsformen 4ven om det kan vara mycket begirt av
en tjinsteman att asidositta lagkrav i myndighetsutévningen. Diremot bor
forvaltningsdomstolar i allmidnhet och Hogsta forvaltningsdomstolen i synner-
het fullgéra den grundlagsfista skyldigheten att prova inhemska riteskillor.”
Forvaltningsdomstolarnas anvindning av konventionsbestimmelser som matt-
stock vid normprovning ir dock ofta begrinsad vilket till viss del kan forklaras
av drendetyperna.''® Samtidigt sticker exempelvis méjligheten for offentligritts-
liga rittssubjekt att meddela 6verklagandeférbud, och svirigheten for minni-
skor att tillvarata sina intressen i mél som drivs av staten i avsaknad av mojlighet
att fa rittegangskostnaderna ersatta, i 6gonen.'"’

Missuppfattningen att EKMR-systemet skulle existera parallellt med natio-
nell ritt forstirks av att Europadomstolen ofta tillerkdnner konventionsstaterna

14 FKMR verkar ha tillimpats med direke effeke i svensk ritt for forsta gingen 1964 i milet

Algérie francaise, SvJT, 1964 ref. 19. Se dock Hans Danelius, Europadomstolen och den
svenska rittsordningen, in SvJT 100 ar, SvJT 1989 s. 653.

5 NJA 2010 s. 168 I, M.], och II, L.W.; samt NJA 2011 s. 444, P.H.

116" Se ang. Hogsta domstolens “klart stéd-dokerin”, ibid, samt NJA 2000 s. 622, LN.; och NJA
2012 5. 1038, S.A. Se motsvarande resonemang i Hogsta forvaltningsdomstolen HFD 2011
ref. 22, M.B.

"7 Jfr dock exempelvis HFD 2024 ref. 13, D.G. med HFD 2024 ref. 53, KLK.

Se exempelvis ang. lag (1990:52) med sirskilda bestimmelser om véird av unga, HFD 2024

ref. 5, ES.; och ang. lag (1988:870) om vérd av missbrukare i vissa fall, i HFD 2016 ref. 50,

Botrygg.
Y Se exempelvis HFD 2022 ref. 10, A.A.

560 EUROPARATTSLIG TIDSKRIET 202§ NR 4

Europarattslig tidskrift, open access 2026-04-23



Europakonventionens tilliggsprotokoll 16 och de higsta domstolarna

en mer eller mindre vid beddmningsmarginal.'® Férutom att en nationell
domstol typiske sett dr bdttre skickad 4n Europadomstolen att sitta sig in i
omstindigheterna i det enskilda drendet, bottnar EKMR-systemet i forestall-
ningar om det allmidnna rittsmedvetandet. Uppfattningarna om vad som ir
ritt och rimligt kan dock variera i tid och rum."" Nir det giller den rumsliga
dimensionen kan Europadomstolen undvika att ta stéllning i moraliska frigor
som ges motstridiga svar i konventionsstaterna.'* Nir det giller den tidsmis-
siga dimensionen kan etablerade sanningar komma pa skam, och Europadom-
stolen har vid upprepade tillfillen framhallit att EKMR-systemet ér ett levande
instrument.'? Till skillnad fran fordelningen av ritten att reglera som f6ljer av
beddmningsmarginaler i domar mot konventionsstater, sndvar det ridgivande
yttrandet dock in bedomningsmarginalerna pa ett omrade. Yttrandet innehéller
nimligen information om hur Europadomstolen skulle tolka och tillimpa en
konventionsbestimmelse i ett fordragsbrottsirende. Medan det radgivande ytt-
randet ir mindre ingripande 4n en kasuistisk dom mot en konventionsstat, ror
det icke bindande yttrandet principiellt viktiga konventionsfrigor.'** Siledes
ska yttrandena beaktas i konventionsstatens rittsordning utan omsvep.
Resonemanget i propositionen 2023/24:161 syftar till att minska behovet
av att ldgga resurser pa processer i Europadomstolen och diplomatiska kontro-
verser samt till att minska risken for dilig publicitet.'” Férmodligen kan det
dven finnas rittspolitiska och informella anledningar till méjligheten att enligt
forarbetena vid behov vidga kretsen av domstolar som kan inhimta yttran-
den. Erfarenheterna frin den unionsrittsliga domstolssamverkan tyder pa en
viss ovilja i de hogsta domstolarna mot att behéva vinda sig till en Sverstatlig
domstol for att fa svar pa rittsfrigor.* Medan lagstiftaren kan se domstolssam-
verkan inom ramen f6r unionsritten och EKMR-systemet som ett sitt att 6ka
Sveriges formaga att fullgéra landets europarittsliga ataganden, kan behovet av
att friga andra domstolar om rad for att kunna klargora rittsldget anses vara
svarforenligt med kravet pa att landets frimsta jurister kdnner ritten (jura novit
curia). Uppenbarligen 4r det en inskrinkning i den processuella autonomin.
Eftersom domstolar enligt tilliggsprotokoll 16 ges en mojlighet, till skillnad
fran en skyldighet att begira yttranden féreligger dock risk for att systemet
kommer att underutnyttjas. Dirfor kan lagstiftaren anse det vara limpligt att

120 T den kinsliga abortfrigan har Europadomstolen erkint en mycket vid tolkningsmarginal se

dock M. L. mot Polen, nr 40119/21, 14 december 2023.

Se exempelvis Mouvement Raélien Suiss mot Schweiz, nr 16354/06, 13 juli, 2012.

Se ang. frigan om grundlaggskysskyddad abortritt i svensk ritt, SOU 2025:2.

123 Se Tyrer mot det Férenade kungariket, nr 5856/72, 25 april 1978, p. 31.

124 Se hogsta domstolens referens till Europadomstolens yttrande avseende surrogatmoderskap i
NJA 2019 s. 504.

FN:s tidigare rittschef, Hans Corell, framhéll vid ett méte i International Law Association
(ILA) 12 oktober 2023, att detta var en viktig aspekt redan under 1980-talet.

Se avsnitt 2.3 och lag (2006:502) med vissa bestimmelser om férhandsavgérande.

121
122
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ge en vidare krets av domstolar behérighet att begira yttranden. Samtidigt r
beredvillighet att ge prejudikatsdomstolar méjlighet att frimja konventions-
atagandenas efterlevnad ett tecken pa att den svenska rittskulturen ér i forind-
ring.'"”” Normgivningsmakten forskjuts nimligen nigot ytterligare fran lagstif-
taren till domstolarna.

4.3 Motviljan mot att ge domstolar majlighet att begira ridgivande yttranden

Som en huvudanledning till att Patent- och marknadséverdomstolen inte
omfattas av lagen (2024:1076) om radgivande yttrande, framhalls i propositio-
nen 2023/24:161 risken med att domstolen begir klargoranden rorande samma
fragor frin Europadomstolen och EU-domstolen och fir motstridiga svar. Far-
hagan om normkonflikter har stéd i EU-domstolens rittspraxis.'?® Aven om det
alltid har funnits en vilja i savil manga EU-medlemsstater som pa verstatlig
niva att gjuta en solid europeisk virdegrund har det triangulira férhallandet
mellan konstitutionell ritt, unionsritt, och EKMR-systemet varit komplicerat
och ir det allgamt.

I och med att de europeiska gemenskaperna blev en union 1993, vicktes
fragan om en EU-anslutning till EKMR-systemet. I yttrandet 2/94 forklarade
dock EU-domstolen att unionen saknade behérighet att ingd avtalet.' Till
foljd av att EU-stadgan blev primirritt 2009 ateruppvicktes frigan om ett kon-
ventionstilltrade. I yttrandet 2/13, forklarade dock EU-domstolen f6r andra
gangen att en anslutning till EKMR-systemet skulle strida mot grundférdragen.
Nu var anledningen att uppdraget som medlemsstaterna har tilldelat EU-dom-
stolen att sikerstilla en koherent och teleologisk rittsutveckling enligt artikel
19(1), forsta stycket, i FEU, skulle férsvaras om unionens dtgirder skulle kunna
bli foremal for prévning i Europadomstolen.’® I det sammanhanget forklarade
EU-domstolen att det tinkta anslutningsavtalet saknade "foreskrifter om for-
hallandet mellan den mekanism som inrittas genom protokoll nr 16 och forfa-
randet for férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF”."*! Enligt EU-domsto-
len kunde méjligheten att begira ridgivande yttranden frin Europadomstolen
“skapa en risk for ett kringgiende av forfarandet for férhandsavgorande enligt

127" Claes Granmar, Sweden, Fundamental Rights and the EU Charter, i On the Relation between

the EU Charter of Fundamental Rights and National Fundamental Rights — A Compara-
tive Analysis in the European Multilevel Court System, (eds. Alexander Heger och Moritz
Malmus), Springer, 2024.

128 Yttrande 2/94, EU:C:1996:140. For en dverblick, se Tobias Lock, The European Court of
Justice and International Courts, Oxford University Press, 2015.

12 Yttrande 2/94, supra not 128.

13 Yttrande 2/13, supra not 44, p. 165.

B! Yttrande 2/13, supra not 44, p. 170-173.

562 EUROPARATTSLIG TIDSKRIET 202§ NR 4

Europarattslig tidskrift, open access 2026-04-23



Europakonventionens tilliggsprotokoll 16 och de higsta domstolarna

artikel 267 FEUE vilket [...] utgor kirnan i det domstolssystem som har inrdt-
tats genom férdragen.”'?*

Vid tidpunkten fanns det en mojlighet for unionen att f6rmé EU-medlems-
staterna att inte ratificera tilliggsprotokollet. I backspegeln framstir dock oron
for sverlappande domstolssamarbeten som 6verdriven. A ena sidan ir dverlapp-
ningar mellan EKMR-systemet och unionsritten ett faktum som inte péverkas
av mojligheten att inhimta ridgivande ytrranden. A andra sidan giller skyl-
digheten att inhidmta ett forhandsavgérande enligt artikel 267, tredje stycket, i
FEUE, dven om samma domstol kan inhdmta ett yttrande frin Europadomsto-
len i relaterade fragor.

Diremot kan forvisso kolliderande uppfattningar om foretride skapa gnissel
i rittsmaskineriet. Enligt forklaring nr 17 till Lissabonférdraget, har EU-med-
lemsstaterna uttryckligen accepterat unionsrittens foretride i enlighet med
EU-domstolens praxis.'”” Samtidigt har Europadomstolen klargjort att dven
om det finns en presumtion for att EKMR-systemet respekteras fullt ut inom
unionsritten, har konventionsbestimmelserna foretride om det skulle visa
sig att unionsrittens fri- och rittighetsskydd r “uppenbart otillrickligt” i ett
irende.'

I svensk ratt klargdrs i 10 kap. 6 § regeringsformen att riksdagen inom ramen
for EU-samarbetet far 6verlita beslutanderitt som inte ror principerna for stats-
skicket, sa linge fri- och rittighetsskyddet inom unionsritten motsvarar det
som foljer av regeringsformen och EKMR-systemet. Enligt lagen (1994:1500)
med anledning av Sveriges anslutning till EU (EU-lagen) giller unionens
grundfordrag och andra instrument, samt de rittsakter, avtal och andra beslut
som baseras pa primirritten med den verkan som foljer av férdragen och instru-
menten. EU-lagen ir alltsd en “rérledning” genom vilken unionsritten forsar
in i svensk rite.'®

Redan en sprikanalys av 10 kap. 6 § regeringsformen, ger vid handen att
Sveriges riksdag saknar behorighet att ge unionsritten foretride framfor det fri-
och rittighetsskydd som foljer av regeringsformen och EKMR-systemet. Om
EU-lagen skulle tolkas pa si sitt att unionsritten asidositter det fri- och rittig-
hetsskydd som garanteras i regeringsformen eller EKMR-systemet, skulle det
innebira att riksdagen agerade utanfor sina tilldelade befogenheter (u/tra vires)

132 Yterande 2/13, supra not 44, p. 198.

133 Se forklaringar som fogas till slutakten frin den regeringskonferens som antagit Lissabonfor-
draget 26 oktober 2012, EUT C 326/337. Se dven exempelvis mal C-30/19, Diskrimine-
ringsombudsmannen, EU:C:2014:2454, p. 58.

Bosphorous Hava Yollari Turizm and Ticaret Anonim Sirketi mot Ireland, nr 45036/98,
30 juni 2005. Se dven Al-Dulimi and Montana management Inc. mot Schweiz, nr 5809/08,
21 juni 2016, p. 137-149.

Jfr R (on the application of Miller and another) v Secretary of State for Exiting the European
Union (Rev 3) [2017] UKSC 5, 24 januari 2017, p. 65. Se dven C-621/18, Wightman med

flera mot Secretary of State, supra not 37.

134
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nir EU-lagen antogs eller uppdaterades. PA motsvarande sitt saknade regeringen
mandat att genom undertecknandet av forklaring nr 17 ge EU-institutionerna
befogenhet att vidta atgirder i strid med EKMR-systemet eller regeringsfor-
men." Dessutom har Hogsta domstolen bekriftat EKMR-systemets foretride
i det ovan nimnda malet NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnis.'*” Saledes ska uni-
onsdomstolens fortydliganden avseende termen “hégsta domstolsinstans” beak-
tas endast sa linge de 4r forenliga med regeringsformen och EKMR-systemet.
Med tanke pa att Europadomstolen har bekriftat att den unionsrittsliga dom-
stolssamverkan utgor en integrerad del i den nationella processritten torde ris-
ken f6r normkonflikt vara av ringa betydelse vid tilldelningen av behorigheter
att inhdmta radgivande yttranden.

5. AVSLUTANDE REFLEKTIONER

Genom en dndring i EKMR-lagen och inforandet av lagen (2024:1076) om
radgivande yttrande, kan sedan den 1 april 2025 svenska domstolar ges beho-
righet att samverka med Europadomstolen i enlighet med tilliggsprotokoll 16.
Med tanke pa hur fa ridgivande yttranden som hittills har begirts av domstolar
inom EKMR-systemet och da dven svenska domstolar kan forvintas utnyttja
mojligheten med stor forsiktighet, kan fragan om vilka domstolar som ska kunna
begira ridgivande yttranden tyckas vara av endast akademiskt intresse. Vid ett
hastigt paseende kan valet av svenska domstolar i nuldget dven framstir som
okontroversiellt. Eftersom Europadomstolen med beaktande av konventionssta-
ternas processuella autonomi har undvikit att precisera innebérden av "de hogsta
domstolarna” som enligt tilliggsprotokollet kan ges behérighet att inhidmta rad-
givande yttranden kan det framsta som om den nationella lagstiftaren har en vid
bedémningsmarginal vid genomférandet av protokollet. I regerings proposition
och i tongivande remissvar foresprakas dirfor att lagstiftaren tdmligen frict ska
kunna avgéra vilka domstolar som ska kunna samverka med Europadomstolen.
At tilldela behorigheter med utgangspunke i en behovsinventering kan dock
visa sig vara oférenligt med savil folkrittsliga tolkningsprinciper som europa-
rittens systematik. Enligt Wienkonventionen om traktatritten bor begreppet
”de hogsta domstolarna” som anvinds i tilliggsprotokoll 16 forstés lexikaliske,
och en otydlig funktionsférdelning mellan nationella domstolar kan fi hogst
praktiska konsekvenser for parterna i det enskilda drendet.

Genom att blanda ihop den strukturella frigan om det finns rittsmedel
mot en domstols avgoranden med den empiriska fragan vilken domstol som

136 Jfr tysk rice BVerfGE 89, 155, 12 October 1993 (Brunner); 2 BvR 859/15, 5 May 2020
(Weiss).

137 NJA 2014 s. 79, BillerudKorsnis, supra not 98. Se dven NJA 2022 s. 965, PL Holdings
S..rl., p. 39-46 och 53-54.
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i normalfallet slutgiltigt avgor drenden av en viss typ, kan flera domstolar i en
processordning ges behérighet att inhdmta yttranden. Att ge hovritter, kam-
marritter och specialdomstolar som kan slippa drenden genom en ventil saidan
behérighet kan dock péverka exempelvis Hogsta domstolens rittsbildande
funktion. I ljuset av unionsrittens krav pa en tydlig funktionsfordelning fram-
trider problemen med en extensiv och skénsmissig tilldelning av behérighe-
ter att inhdmta yttranden i tydlig dager. Oklarheterna avseende innebérden av
”de hogsta domstolarna” inom EKMR-systemet och bristande samstimmighet
med klassificeringen av de "hégsta domstolsinstanserna” inom unionsritten,
kan resultera i svarigheter att urskilja vilken domstol som har en skyldighet att
inhimta ett férhandsavgorande frain EU-domstolen, eller att i enlighet med
lag (2006:502) med vissa bestimmelser om forhandsavgérande, forklara var-
for ett férhandsavgorande inte inhdmtas. For att undvika en drendehantering
som ir oférenlig med ritten till en rittvis ritteging bor dirfér EU-domsto-
lens praxis avseende artikel 267, tredje stycket, i FEUF, beaktas vid valet av
domstolar som ska ha behorighet att kunna begira radgivande yttranden fran
Europadomstolen.

Av EU-domstolens praxis framgar med all 6nskvird tydlighet att en dom-
stol vars avgoranden kan 6verprovas i en hégre domstolsinstans om proévnings-
tillstind meddelas inte 4r den hégsta domstolsinstansen. Det finns inget stod
i EU-domstolens praxis, eller i en systematisk analys, for uppfattningen att
ventilmajligheten skulle indra den bedémningen. I svensk ritt finns motstri-
diga prejudikat avseende ventilens betydelse for skyldigheten att inhdmta f6r-
handsavgoranden. I den hir artikeln har anforts att en systematisk analys ger vid
handen att en nationell domstol som har behérighet att inom gingse 6verkla-
gandefrist slutligt avgora frigor som normalt méste hanteras i en typ av drende
ir den hogsta domstolsinstansen i drendetypen. Medan exempelvis Mark- och
miljodverdomstolen ir hogsta domstolsinstans i typer av drenden dir det inte
finns en ventilmdjlighet, dr Mark- och miljééverdomstolen inte den hogsta
domstolsinstansen i de typer av drenden som kan nd Hogsta domstolen genom
en ventil. Siledes torde ventilméjligheten ha betydelse for att avgora om en
domstol dr hogsta domstolsinstans.

For att uppfylla ritesstatsprincipens krav pd en rittssiker process bor for-
delningen av de nationella domstolarnas funktion i relation till EU-domstolen
och Europadomstolen samordnas. Nir det giller samverkan med Europadom-
stolen finns i nuldget férvisso endast anledning att ifrdgasitta Mark- och Miljé-
overdomstolens generella behérighet att inhidmta yttranden. Europarittens
systematik, samstimmighet och ritten till en rittvis ritteging som foljer av
rittsstatsprincipen skulle dock behova beaktas i hogre grad om frigan om ate ge
ytterligare domstolar behorighet att inhdmta yttranden frin Europadomstolen
skulle aktualiseras.
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