Ska svensk domstol utreda innehallet
1 utlandsk ratt?

Av doktoranderna Erik SINANDER och GuUSTAV LINDKVIST

I denna artikel argumenteras for att svenska domstolar har en skyldighet att
sakerstdlla att innehdllet i utldndsk rdtt blir adekvat utrett mot bakgrund
av principerna om beslutsharmoni och lojal tillimpning av utldndsk ratt.
Det hévdas i artikeln att utredning av utlandsk rdtt ar en bevisfraga enligt
rattegangsbalkens regler men att det dr domstolen som har ansvaret for ut-
redningen.’

1 Inledning

Tillampning av utlandsk ratt ar en grundforutsattning for den inter-
nationella privatratten. Hur utlandsk ratt ska tillampas ar darfor en
principiellt viktig fraga fran ett internationellt privatrattsligt perspek-
tiv. Trots att de flesta viktiga lagvalsregler i Sverige idag grundar sig pa
EU-forordningar eller konventioner ar fragan om hur den utlandska
ratten ska tillampas i princip nationell.? Fragan ar sa att siga en del av
den nationella processratten, vilken typiskt sett inte omfattas av en till-
lamplig lag i en internationellt privatrattslig tvist. En svensk domstol
tillampar alltsa svensk processratt men materiell utlaindsk ratt i sidana
fall dar lagvalsreglerna utpekar utlandsk ratt som tillamplig. I denna
artikel gors forsok att dra upp riktlinjer for hur siker en svensk dom-
stol bor vara pa att den utlindska ratten tillimpas pa ett riktigt satt
nar den har anvisats som tillamplig av en lagvalsregel.®

2 Hur ska utlandsk ratt tillampas?

I svensk ratt forstds rattstillampning som en subsumtion av konkreta
rattsfakta under rattsregler.! Parterna behover normalt inte bevisa in-
nehallet i rattsregler eftersom domstolen ska kanna till dessa. Denna
princip ar kand som jura novit curia och regleras i 35 kap. 2 § ratte-

' Amnet for denna artikel var foremal for ett s.k. hogre seminarium i internation-
ell privatratt vid Stockholms universitet den 27 januari 2015. Vi ar mycket tack-
samma for alla de synpunkter som framférdes av de kollegor fran Stockholms och
Uppsala universitet som deltog.

* Nar Rom II-forordningen togs fram aktualiserades dock detta problem av Euro-
paparlamentet som forordade en sarskild artikel om hur utlandsk ratt skulle till-
lampas i domstolarna, se vidare Hellner, Rom II-férordningen, 2014, s. 286 ff.

* Det ar alltsa de internationellt privatrattsliga tvisterna som ar fokus for denna ar-
tikel. Fragor om hur utlindsk ratt behandlas inom t.ex. straffritten nér det fordras
krav pa dubbel straffbarhet faller saledes utanfér ramarna foér denna artikel. Den
fortsatta framstillningen inriktar sig pa hur processen ska hanteras i allmin dom-
stol. T vilken utstrackning motsvarande argumentation ar tillimplig i skiljeforfa-
randen behandlas inte.

* Srémholm, Ratt, rittskillor och rattstillimpning. En larobok i allmén rattslara,
1996, s. 401.
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gangsbalken (RB). Av den andra meningen i samma paragraf foljer
ett undantag fran principen om jura novit curia fér sadana fall da ut-
landsk ratt ska tillampas. Om domstolen inte kdnner till innehallet i
tillamplig utlandsk ratt "age dock ratten anmana parterna att fore-
bringa bevisning”. Klart ar med andra ord att svensk och utlandsk ratt
inte behandlas pa samma satt enligt RB:s regler. Till skillnad fran vad
som galler for svensk ritt, antas en svensk domstol inte kanna till ut-
landsk ratt. Att innehallet i utlandsk ratt kan bevisas enligt RB far an-
ses innebdra att det ar en bevisfridga. Nagot forenklat kan rattstill-
lampning med stdd av lagvalsregler forklaras genom foljande fyrs-
tegsmodell’:

1. Finns det en tillimplig lagvalsregel for problemet i fraga (ratts-
fraga)?°

2. Vilken lag utpekar lagvalsregeln (rattsfraga)?

3. Vad ar innehallet i den utlandska ratten (bevisfraga)?”

4. Subsumtion av de konkreta rattsfakta i malet under den norm som
faststallts i steg 3, dvs. den utlandska ratten (rattsfraga).

3 Vad ir det som ska bevisas nér utlindsk ritt ska tillimpas?

Utredning av utlandsk ratt maste ses mot bakgrund av varfér utlandsk
ratt tillampas.® Man maste med andra ord se till vilket varde varje lag-
valsregel tillsitter den utpekade utlindska ratten. En rimlig utgangs-
punkt for alla lagvalsregler ar att utlindsk ratt ska tillimpas ur-
sprungstroget och inte endast vara forkladd tillimpning av domstols-
landets egen lag.” Detta brukar i svensk ratt kallas for den lojala till-
lampningens princip. Centralt for bedomningen av vad som ska bevisas
ar med andra ord vilka metodovervaganden som gors i ursprungslan-
det och vilka rattskallor som ar relevanta vid faststallandet av gallande
ratt i ursprungslandet. Principiellt kan alltsa ett generellt bevistema
vid tillampning av utlandsk ratt formuleras som “den utlandska ratten
som den skulle ha tillampats i ursprungslandet”. Det generella bevis-

° For visst bekraftande av fyrstegsmodellen, se Janterd-Jareborg, Svensk domstol
och utlandsk ratt, 1997 (cit: Jantera-Jareborg, 1997), s. 191, fotnot 182, i vilken
hon anfor att frigan om vad som ar innehallet i utlandsk ratt aktualiseras forst se-
dan tillamplig lag anvisats.

% I steg 1 aktualiseras kvalifikationsproblematiken och fragan om i vilken utstrack-
ning utlandsk ritt ska tillampas ex officio. Dessa fragor behandlas inte i denna arti-
kel.

" Det ar fragan i steg 3 som behandlas i artikeln.

® Det finns manga teorier om varfor utlindsk rétt tillampas. For en 6versikt av fra-
gestallningen och de olika teorierna, se t.ex. Jantera-Jareborg, 1997, s. 49 ff. med
vidare hanvisningar.

’ Jantera-Jareborg, 1997, s. 122 f., Bogdan, Svensk internationell privat- och pro-
cessratt, 2014, (cit. Bogdan, 2014) s. 42 och Bogdan, Private International Law as
Component of the Law of the Forum, 2012, (cit. Bogdan, 2012) s. 112 och 113.
Vikten av att beakta metoddverviaganden kan illustreras i fo6ljande exempel: Antag
t.ex. att lagarna och domsluten i det fiktiva landet Ruritanien alltid skrivs pa “tvér-
tom-spraket”, dvs. det som star i lagar och domslut ska alltid tolkas tvartemot orda-
lydelsen. For att ratteligen kunna beakta lagen i ett sidant land maste den svenska
domstolen vara medveten om att lagar och domslut ska lasas motsatsvis. Se mer om
detta i avsnitt 6 nedan.
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temat omfattar naturligtvis inte hela den utlandska rattsordningen i
varje mal dar den utlaindska ratten anvisats som tillimplig. Bevistemat
maste i stallet vara inriktat pa de normer som dar relevanta for den
slutliga subsumtionen som sker i steg 4.

I sidana fall dar rattsldget i ursprungslandet inte ar klart maste den
svenska domstolen som har att tillimpa utlindsk ratt forhalla sig till
hur ursprungslandets eventuellt dynamiska rattstillimpning, t.ex.
rattsutveckling genom praxis, ska hanteras. A ena sidan har det gjorts
gallande att den utlandska ratten ska tillimpas i ett forstenat till-
stand,” 4 andra sidan maste det vara magjligt att utlandsk ratt kan vida-
reutvecklas i domstolslandet pa samma satt som den skulle ha vidare-
utvecklats i ursprungslandets domstolar." Den tidpunkt vid vilken in-
nehallet i den gallande ritten ska fastslds bor som utgangspunkt vara
tidpunkten for provningstillfallet. Om det i ursprungslandet emeller-
tid tillimpas en annan princip for faststallandet bor den foljas.

4 Hur siker ska domstolen vara pa innehallet i den utlindska rétten?
Det finns inga uttryckliga regler for hur siker en svensk domstol ska
vara pa att den tillampar utlandsk ratt pa ett ursprungstroget satt."
Beroende pa i vilket syfte en lagvalsregel foreskriver tillampning av ut-
landsk ratt paverkas omfattningen av och sidkerheten i de slutsatser
som kan dras av utredningen av den utlandska ratten. De i svensk ratt
gillande lagvalsreglerna kan grovt indelas i tva kategorier. Det finns
dels (1) sidana lagvalsregler som ar ingangna genom ndgot slags mel-
lanstatligt samarbete, dels (2) lagvalsregler som ar helt svenska och
som traditionellt har kallats "autonoma”, dvs. oberoende av mellan-
statligt samarbete.

Ett vanligt forekommande syfte med (1) mellanstatliga samarbeten
pa den internationella privatrittens omrade ar att efterstrava besluts-
harmoni. Beslutsharmoni innebdar att en tvist inte ska bli beroende av i
vilket lands domstolar den tas upp.” Genom den internationella pri-
vatratten uppnar man detta resultat genom harmoniserade lagvalsreg-
ler. I svensk ratt finns harmoniserade lagvalsregler i framforallt EU:s
lagvalsforordningar men det finns ocksa lagvalsregler som ar baserade
pa internationella konventioner. Med harmoniserade lagvalsregler

' Janterd-Jareborg, Foreign Law in National Courts, 2004, s. 232 med dar angivna
hénvisningar.

" Se t.ex. Bogdan, 2014, s. 43: "Detta avvisande av s.k. petrifikation (’férstening’)
ar ganska naturligt. Kollisionsreglernas syfte ar att underkasta rattsféorhallandet
den rattsordning till vilken det har den starkaste och mest relevanta anknytningen,
inte att fa det provat enligt rattsregler vilka inte langre dger giltighet.” och Bogdan,
2012, s. 116-117.

'* Maunsbach, i The application of foreign law in civil matters in the EU member
states and its perspectives for the future (Rapport om artikel 28 i Rom II-
forordningen) 2011, s. 498.

" Se t.ex. skil 6 till Rom I-forordningen. Detta var ocksd en av de mest utmér-
kande idéer som von Savigny hade angaende internationell privatratt. Han fore-
sprakade darfor enhetliga lagvalsregler, se von Savigny, System des hdutigen Ré-
mischen Rechts, Band 8, 1849, s. 114 {.
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tillgodoses parternas berattigade intresse av forutsebarhet. For att be-
akta forutsebarheten och beslutsharmonin ar det viktigt att den ut-
landska ratten tillampas pa samma satt som i ursprungslandet. Detta
talar for en adekvat utredning eftersom domstolslandets domstol bor
vara sdker pa att den tillimpar riatten pa samma siatt som ursprungs-
landet hade gjort. Om utredningen for tillimpning av utlandsk ratt ar
bristfallig, riskerar det att leda till forum shopping. Forum shopping inne-
bar att karanden kan valja den domstol som han eller hon finner mest
lamplig for den ifragavarande tvisten. En inadekvat utredning riskerar
att leda till att domen bygger pa det innehdll som den frammande la-
gen formodas ha." Den osakerheten kan inte anses vara forenlig med
beslutsharmoni. Det far darfoér anses vara en ofrankomlig f6ljd av in-
ternationell beslutsharmoni att utlandsk ratt ska tillampas likadant var
den dan kommer upp till prévning. Utredningen angdende tillamp-
ning av utlandsk ratt — efter det att den utpekats som tillamplig av de
lagvalsregler som ar ett resultat av ndgot slags mellanstatligt samarbete
— bor darfor som principiell utgangspunkt vara adekvat och tillimpas
likadant i alla lander som tillimpar de harmoniserade lagvalsregler-
na."

For lagvalsregler som (2) inte ar harmoniserade kan beslutsharmo-
nin inte sagas vara ett lika starkt argument. Daremot maste ocksa vid
tillampningen av sidana svenska lagvalsregler grundsyftet vara att ut-
landsk ratt ska tillimpas pd ett ursprungstroget sitt, lat vara att detta
andamal dd grundar sig pa den lojala tillampningens princip. De fa
svenska rattsfall och de férarbetsuttalanden som adresserar fragan om
krav pa utredning av utlindsk ratt relaterar i huvudsak till sidana
svenska lagvalsregler och gor inte skillnad pa utredningen beroende
pa vilken lagvalsregel som utpekat den utlandska ratten som tillamp-
lig. Forarbetsuttalandena foresprakar enhetligt ett relativt Iagt krav pa
utredningen av innehallet i utlandsk ratt." Ocksa i svensk praxis far
krav pa utredning av utlindsk ratt anses vara lagt stallda. I t.ex. NJA
1987 s. 885 ansags utdrag av spansksprakig panamansk lagtext och
oversattning av densamma till engelska vara tillrackligt trots att det var

" Janterd-Jareborg, Bristande utredning om utlandsk ratt i Festskrift till Stig
Stromholm, 1997, s. 461.

" Se t.ex. Jantera-Jareborg, En harmoniserad familjeritt for Europa? i TfR 3,/2009,
s. 79.

' Se t.ex. SOU 1987:18 s. 324 dar bl.a. foljande uttalas: "Utredningar om innehal-
let i fraimmande lag kvarlimnar inte sillan en tvekan om de ar korrekta eller full-
standiga. Detta lar vara ofrankomligt och till en viss grad maste man bortse fran
osiakerheten och sa gott det gar tillimpa den utlindska lagen i det skick som den
har presenterats. Det kan aven intraffa att utredningen enligt domstolens uppfatt-
ning inte har godtagbar kvalitet, trots att anstrangningar har gjorts for att vinna
klarhet, eller att nagon utredning om innehallet i den tillimpliga lagen inte har
presenterats.” Och i prop. 1973:158 s. 108 uttalas foljande: "Man far, som kommit-
tén framhaller, inte stalla alltfor stora krav pa utredningen om innehallet i fram-
mande lag. Utredningar om innehallet i utlandsk ratt kvarlamnar ofta tvekan, om
de verkligen ar alldeles korrekta eller fullstindiga. Till en viss grad maste man
bortse darifran. F. 6. kan meningarna vara delade i den frimmande staten om vad
som giller dar.”
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tvistigt hur denna skulle tolkas (se mer nedan i avsnitt 6 om bevisvar-
dering). Hogsta domstolen (HD) tycks i detta fall ha ndjt sig med par-
ternas utredningar och tillampat ett slags 6verviktsprincip utan nagot
tydligt krav pa utredningen. Inte heller i NJA 1988 s. 440 uppstillde
HD nagot tydligt krav pa utredningen om utlindsk ratt. Det malet
rorde ett transportavtal for vilket italiensk ratt skulle tillimpas. I detta
fall forefaller det som om den italienska rattens innehdll inte ansetts
behoéva vara foremal for nagon utredning 6ver huvud taget. I stallet
presumerades italiensk ratt stimma 6verens med svensk ratt eftersom
inte annat bevisades.” HD:s domskal i detta fall kan aven tolkas som
att det ar den part som pastar att den utlaindska ritten avviker fran
den svenska ratten som ar skyldig att bevisa det.

Det finns anledning att omvardera det laga krav pa utredning av
innehallet i utlandsk ratt som fortfarande kan sigas vara svensk gal-
lande ratt om den utlandska ratten utpekats med stod av en svensk
lagvalsregel som inte ar resultat av ett mellanstatligt samarbete. En ut-
gangspunkt med en adekvat utredning ar att det battre skulle tillgo-
dose den grundlaggande idén om tillimpning av utlandsk ratt.

Utover lagvalsreglernas syfte bor domstolen bedéma kravet pa ut-
redningens omfattning med hansyn till vilken réttsfriga det ar som
ska avgoras. For mal som ar indispositiva enligt den utpekade ratten
eller for fragor som har starkt tredjemansintresse bor kraven pa ut-
redning av utlandsk ratt stallas hogt. Om det daremot kan konstateras
att 1) malet i princip bara kommer att beréra parterna, 2) malet ar
dispositivt enligt den tillampliga utlandska ratten och 3) parterna ar
overens om innehallet i den utlindska ratten finns det ingen anled-
ning att uppratthalla nagot sarskilt krav pa utredningen. I dessa fall
racker det att domstolen ser till att utreda den utlandska ritten pa sa-
dant satt att den kan sdkerstalla att fragan ar dispositiv och att ett av-
gorande inte kan antas ha sarskild betydelse for tredje man. Det ar
darigenom utrett att parterna kan forfoga over sitt eget rattsforhal-
lande. Domstolen kan da liagga parternas gemensamma uppfattning
om innehallet i den utlindska ratten till grund f6r domen. En vidare
utredning skulle med andra ord inte motiveras av beslutsharmoni el-
ler lojal tillimpning av utlindsk ratt. Om ndigon av de tre nyss

" HD uttalade: "Av konossementen framgar att italiensk ratt ar tillamplig pa den
aktuella transporten. I malet har inte férekommit nagonting som foéranleder till
antagande [var kursivering], att den italienska ratten skulle avvika fran den svenska
i nagot hanseende som nu ar av betydelse.” Liknande presumtion fér den ut-
landska rittens 6verensstimmande med svensk ratt framgar av RA 1970 ref. 31 nér
utredning om avvikelser saknats. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade: ”Upplys-
ning saknas om den jugoslaviska rattens staindpunkt i fraga om vardnaden, nir
domstol icke meddelat férordnande diarom. Den jugoslaviska domstolen synes
[vara kursiveringar]| emellertid ha grundat sitt avgérande pa den daven med svensk
ratt 6verensstimmande ordningen, att vardnaden fore skillnad tillkommer makar-
na gemensamt, och nagot annat har ej heller gjorts gallande fran mannens sida. I
avsaknad av har i riket giltigt férordnande om vardnaden far man darfor vid prov-
ningen av férutsattningarna for tillampning av 21 kap. 7 § féraldrabalken utga fran
att saval mannen som hustrun ar att anse som vardnadshavare.”
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namnda forutsiattningarna inte ar uppfyllda maste domstolen dock
utreda den utlandska ratten med beaktande av beslutsharmoni eller
lojal tillampning av utlandsk ratt.

For att uppfylla krav pa en adekvat utredning ar det rimligt att be-
akta ett s.k. robusthetsresonemang.* Robusthet brukar definieras sa att
en utredning ar robust om det, savitt det gar att utreda, inte finns yt-
terligare utredning som kan paverka bevisvardet av utredningen." En-
ligt var mening forefaller det rimligt — dtminstone om domstolen ska
vara nagorlunda saker pd innehallet i den utlindska ratten — att det
bor kravas att utredningen innehdller flera rattskallor och den ut-
landska rattens eventuella tolkningsmetoder i den aktuella situation-
en. Exempelvis skulle man kunna tanka sig att en viss regel i en gal-
lande lag har satts ur spel av ett avgorande i hogsta instans. Att enbart
forlita sig pa en oversatt lagtext och undersdkning om att lagen ar i
kraft skulle alltsa kunna medfora en felaktig slutsats om innehallet i
den utlandska ratten. I ett internationellt privatrattsligt sammanhang
bor robusthetsresonemanget ocksd relateras till beslutsharmonin, pa
sa satt att den tillampliga ratten inte rimligen skulle tillampas an-
norlunda i ursprungslandet eller andra majliga domstolslander.

Det vi rent praktiskt ser framfor oss ar att domstolen, om det ar
nodvandigt med beaktande av den bevisning parterna eventuellt fore-
tett, gor en rimlig anstringning for att astadkomma ett robust be-
slutsunderlag. Givet den robusta utredningen fattar domstolen det
beslut som framstar som mest rimligt.

5 Vem ska ansvara for utredningen?

Ansvaret for att lagvalsreglerna tillimpas som de ska kan aldrig 6verla-
tas fran domstolen. Det ar darfér de svenska domstolarnas ansvar att
se till att den tillampliga utlindska ratten blir tillrackligt utredd i de
fall d4 den utpekats av en harmoniserad lagvalsregel och nar rattsfra-
gorna ar indispositiva eller av sarskild betydelse for tredje man. Det
finns visserligen enligt 35 kap. 2 § RB en mdjlighet for domstolen att
anmana parterna att ta fram bevisning om innehallet i tillamplig ut-
landsk ratt. Om man betraktar utlandsk ratt som ett rattsfaktum och
tolkar "anmaning” i 35 kap. 2 § RB som ett forelaggande som part har
att folja skulle man i princip kunna tanka sig att avvisa en talan om ef-
terkommande av en “anmaning” inte sker. Europadomstolen har
' Se t.ex. Bertil Bengtssons skiljaktiga mening i NJA 1987 s. 885 dar han kritiserade
utredningen for att inte vara tillrackligt omfattande. Hans uttalande skulle kunna
tolkas som att robustheten star i féorhallande till hur komplicerade rattsfragorna ar.
Han uttalade: "Utredningen i malet om panamansk ritt bestar endast av lagtexten
till vissa §:r i Codigo Civil och till Codigo de Trabajo i engelsk oversittning; den
spanska originaltexten ér tillganglig bara i fraga om de forra reglerna. Ett sadant
material kan naturligtvis minga ganger anses tillrdckligt vid tillimpning av en ut-
landsk rattsordning. Fragan blir emellertid vilka slutsatser man har ratt att dra av
detta vid bedémningen av de ganska komplicerade rattsfrigor som aktualiseras i
detta mal.”

¥ Se t.ex. Ekelof & Edelstam & Heuman, Rittegang. Fjarde haftet, 2009, s. 187
med vidare hanvisningar.
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dock kommit fram till att artikel 6 i Europakonventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna innebar att ett mal ska provas i sak,
aven om det ar svart att utreda innehallet i utlindsk ratt.* Vidare har
vi, enligt vad som redovisas ovan, bedomt utredning av utlandsk ratt
som bevisning och inte som rattsfaktum. Savitt vi kdnner till saknas
stod i RB for att avvisa en talan darfor att bevisningen ar otillracklig.”

Eftersom domstolen ska doma i malet maste eventuell ovisshet om
innehallet i utlandsk ratt l6sas genom antingen bevisborderegler eller
genom domstolsutredning. Eftersom man inte kan tvinga nagon part
att fora bevisning for sin sak, medfér bevisborderegler inte ndgon ga-
ranti for att den utlaindska ratten tillampas pa ett ursprungstroget satt.
Om ena eller bada parter underldter att inkomma med bevis eller in-
kommer med bristfillig bevisning om innehallet i den utlindska rat-
ten kan domstolen tvingas att doma i sak trots okunskap om innehal-
let i den utlindska ratten. Om utredningen av innehallet i den ut-
landska ratten efter en eventuell anmaning enligt 35 kap. 2 § RB inte
ar adekvat kravs darfor att domstolen sjalvmant utreder detta.” I dis-
positiva tvistemal skulle en sidan domstolsutredning dock strida mot
ordalydelsen i 35 kap. 6 § RB. I brottmadl och i indispositiva tvistemal
ar domstolen dock inte forhindrad enligt den bestimmelsen att
sjalvmant inhdmta utredning. Saval beslutsharmoni som lojal tillamp-
ning av utlindsk ratt talar for att detta bor galla dven i mal dar ut-
landsk ratt ska tillimpas; dessa principer bor alltsa viga tyngre an
35 kap. 6 § RB.

I praktiken tanker vi oss att domstolen i forsta hand anmanar par-
terna att inkomma med utredning om den utlindska ratten. Om sa
inte sker eller om utredningen ar bristfallig ankommer det pa dom-
stolen att gora en rimlig anstrangning for att astadkomma en robust
utredning.” Givet den robusta utredningen fattar domstolen det be-
slut som framstar som mest rimligt.

6 Hur ska domstolen bedoma om utredningen ar adekvat?

Eftersom den svenska domstolen tillimpar RB, maste bevisforingen
och bevisvarderingen i princip vara fri (35 kap. 1 § RB).** Att faststalla
hur den utlandska ratten skulle ha tillampats i sitt ursprungsland in-
nebar darfor att den svenska domstolen kan forlita sig pa alla slags

* Se application no. 75116/01, Karalyos och Huber mot Ungern och Grekland,
dom den 6 april 2004. .

2 Se dock Svea hovritts beslut den 19 december 2013, mal nr O 8343-12 i vilket ta-
lan avvisades eftersom syrisk ratt inte kunde utredas p.g.a. dar radande krig.

* Se Nordh, Praktisk process VI. Bevisratt A. Allmanna bevisfragor, om ansvaret
for bevisning, vittne, syn, sakkunnig m.m., 2009 s. 24 for en likartad uppfattning.
Jfr dock RH 2014:34 i vilket ett skadestandsansprak ogillades till f6ljd av att rwan-
disk ratt inte utreddes av parterna.

* T linje med att vi féorordar en utredningsskyldighet for domstolen angdende in-
nehallet i utlindsk ratt bor framhallas att det inte kan anses vara nagon avgérande
skillnad mellan detta och principen om jura novit curia. Gransen mellan rattsfraga
och bevisfraga suddas i detta hanseende ut.

* Se t.ex. Bogdan, 2014, s. 46.
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tankbara bevis, t.ex. lagtext, domstolsavgoranden, litteratur m.m. I
praktiken har domstolen alltsd att foreta ndgot som narmast skulle
kunna beskrivas som en rattsdogmatisk utredning av utlandsk ratt. Av
betydelse for bevisvarderingen blir foljaktligen de rattskallor som an-
ses vara relevanta i ursprungslandet.® De olika rattskdllorna far, med
utgangspunkten att innehallet i den utlindska ratten ar en bevisfraga,
anses utgora bevisfakta. Eventuella metod- eller rattskalleovervagan-
dena samt tolkningsmetoder i urspungslandet kan nog i regel betrak-
tas som hjdlpfakta eller “erfarenhetssatser” i forhdllande till beviste-
mat om innehallet i den utlindska ratten.*

Ett exempel pd en bevisvardering av innehallet i utlandsk ratt ar ju-
stitieradet Bengtssons skiljaktiga mening till NJA 1987 s. 885 i vilken
han menade att det inte var troligt att panamansk arbetsratt inneholl
en tolkningsmetod som innebar att ratten konsekvent skulle tolkas till
nackdel for arbetstagarna. Till grund for denna slutsats maste ligga en
erfarenhetssats som gar ut pd att det skulle vara osannolikt att pa-
namansk arbetsratt skulle innehalla en tolkningsmetod som innebér
att arbetsratten konsekvent ska tolkas till nackdel for arbetstagaren.

7 Vad gor domstolen om utredningen inte ar adekvat?
I princip kan det sillan vara sarskilt svart att utreda innehallet i ut-
landsk ratt. Att soka information om ett utlandskt rattssystem ar aldrig
langre an nagra knapptryck eller ett telefonsamtal bort. Darutover
finns den konventionsgrundade mojligheten att begara utredning om
utlandsk ratt enligt forordning (1981:366) om ratt att i vissa fall be-
géara upplysningar om innehallet i utlindsk ratt. Inom EU finns dessu-
tom projekt som ska mojliggora informationssokning om samtliga
medlemsstaters lagstiftning.”

Man maste skilja pa om det (1) inte gar att utreda utlandsk ratt el-
ler om det (2) ar utrett att den utlandska ratten ar oklar pa sa satt att

¥ Utredning angaende innehallet i utlandsk ratt aterfinns i férordningen
(1981:366) om ratt att i vissa fall begara upplysningar om innehallet i utlandsk ratt.
Det forfarandet géller i de fall som den tillampliga lagen ar lagen i nagon av de
stater som ar anslutna till den europeiska konventionen (SO 1969:36 och 2000:40)
den 7 juni 1968 angaende upplysningar om innehallet i utlindsk ratt. Aven icke-
europeiska stater dr anslutna till konventionen, t.ex. Mexiko och Costa Rica. For
fullstindig forteckning oOver anslutna stater, se regeringens tillkinnagivande
2010:1027 av andra staters anslutning till vissa konventioner om civilréttsligt sam-
arbete.

* Vi har satt termen erfarenhetssats inom citationstecken for att understryka att
det kan te sig egendomligt att angaende fragor om innehallet i géllande ritt prata
om erfarenhetssatser. I den man en expert skulle behoéva anlitas for att uttala sig
om “erfarenhetssatser” angaende utlindsk ratt bor dock reglerna om sakkunnig-
bevisning i 40 kap. RB kunna aktualiseras, se Edelstam, Sakkunnigbeviset. En stu-
die rorande experter i rattsvasendet, 1991 (ak. avh.), s. 136 och 137. Det forefaller
vara relativt ovanligt att en expert pa utlandsk ratt hors som sakkunnig. Se dock
Svea hovratts dom i mal nr T 2803-10 dar sakkunnigvittne uttalade sig om iransk
lag och islamisk rattstradition.

7 Projekten heter European Legislation Identifier (ELI) och European Case Law Identi-
fier (ECLI).
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det t.ex. finns en lucka i den utlandska ratten.* Om det trots domsto-
lens rimliga anstrangning som vi forordar i avsnitt 5 foreligger osa-
kerhet angdaende innehadllet i den utlindska ratten forordar vi fol-
jande.

Sadana situationer nar det (1) faktiskt inte gar att utreda utlandsk
ratt ar om det t.ex. rader krig eller lagloshet i det land vars ratt har
utpekats som tillaimplig.* I beslutsharmonins namn ar det da rimligt
att den norm som ska reglera rattsforhallandet mellan tva parter fast-
stalls med utgangspunkt fran vad parterna rimligen hade kunnat for-
vanta sig. En domstol bor vid denna bedéomning kunna beakta hur
gallande ratt sag ut innan oroligheterna brét ut eller hur motsvarande
normer i ett narliggande rattssystem tillampas.

Oklarhet (2) i den gallande ratten fér, liksom angaende svensk ritt,
antas forekomma aven i andra lander. Om det finns en lucka i den ut-
landska ratten bor domstolen dnda forsoka att avgora malet som det
skulle ha avgjorts i ursprungslandet, dvs. troligen préva malet i sak
och fylla ut luckan i lagen.” Om den utlandska ratten ar oklar kan
rimligen inte kravas att den svenska domstolen ska vara mer siaker pa
innehdllet i den utlindska ratten an vad ursprungslandets domstol
hade varit. Att i saddana fall i stdllet tillimpa domstolslandets egen lag,
skulle kullkasta principen om beslutsharmoni.” Om beslutsharmoni
ska beaktas enligt en lagvalsregel bor domstolen i stallet faststilla den
utlandska ratten till det alternativ som forefaller mest rimligt givet
den (robusta) utredning som féorekommer i malet.

8 Avslutande synpunkter

I artikeln har vi argumenterat for att en adekvat utredning bor ligga
till grund for avgoérandet i sadana situationer da den tillimpliga lagen
ar utpekad med stdd av en lagvalsregel vars syfte ar att tillgodose in-
ternationell beslutsharmoni. Aven i andra fall bér som utgangspunkt
en adekvat utredning tillampas for att undvika att domstolarna till-
lampar formodad utlandsk ratt.” Vi har forordat att domstolen bor ha
det yttersta ansvaret for att utredningen tillater sikra slutsatser anga-
ende innehdllet i den utlindska ratten. Om osdkerhet foreligger, trots
domstolens rimliga anstrangning att utreda innehéllet i den utlandska

* T alla andra fall d4n de tva beskrivna kan det enligt oss inte foreligga nagra prak-
tiska hinder for att domstolen inte ska lyckas utreda utlindsk ratt. Domstolen
maste alltsa gora en rimlig anstrangning.

* Se t.ex. det norska avgorandet 1 Rt. 2009 s. 1537 i vilken afghansk ratt inte an-
sags moijlig att utreda.

% Man skulle visserligen kunna tinka sig rattsordningar dir nagon provning i sak
inte ska ske om innehallet i gillande ratt ar oklart. Om detta i praktiken 6ver hu-
vud taget forekommer tror vi att det ar ytterst ovanligt.

' Bogdan har anfort att hogt stillda krav pa utredning av utlandsk ratt kan vara en
undanflykt for att fa tillampa den egna lagen i stillet, Bogdan, 2012, s. 118.

* Det ar inte bara ett hogt krav pa utredningen som kravs for att tillgodose inter-
nationell beslutsharmoni. Utlandsk ritt maste rimligen ocksa tillimpas ex officio. Jfr
dock NJA 2013 s. 659 (se sarskilt s. 682) i vilket svensk ritt tillampas eftersom
”[plarterna har fort sin talan med utgangspunkt fran att svensk ratt ar tillamplig”.
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ratten, forordar vi att domstolen faststiller den utlandska ratten till
det som forefaller rimligt. Med denna l6sning kan darfor knappast
uppratthallas nagon egentlig distinktion mellan ratts- och bevisfraga
eftersom domstolen aven enligt jura novit curia har en skyldighet att
utreda rattsfragor. I rattssikerhetens namn maste tillaimplig ratt utre-
das sa att den kan tillampas som den skulle ha tillimpats i ursprungs-
landet oavsett var ett mal tas upp till provning. Det finns annars en
risk for att karanden planerar processen och viljer ett forum i vilket
den utlandska ratten kan utredas pa ett 6nskvart sitt.



