Den norska dommerstriden vintern

2016

Hotet mot en stark och oberoende domarkar i Europa

Av seniora juristen MAGNUS SCHMAUCH'

Domstolarnas oberoende mdaste garanteras av de institutionella forutsdatt-
ningarna. Den 1 december 2016 beslutade de tre Eftastaterna Island, Liech-
tenstein och Norge alt forlanga mandatet for den norska domaren vid Efta-
domstolen, Per Christiansen, for en mandatperiod pd tre ar, trots att det i
den internationella overenskommelse som reglerar uindmningarna fore-
skrivs att mandatperioden ska vara sex dar. Den 13 januari 2017 hdvdes
det tidigare utndmmningsbeslutet bl.a. efter stark kritik fran den norska do-
markdren, norska akademiker — och en domstol i Liechtenstein. Hdandelse-
forloppet visar att var samtids hot mot en stark och oberoende domarkdr inte
ar begransat till det kontinentala Europa.

I SvJT 2017 s. 1 beskriver hovrittspresidenten Fredrik Wersall sin syn
pa nagra av rattsstatens fundament. Enligt honom ar en stark och
oberoende domarkar, praglad av ett etiskt forhallningssitt och hog
integritet, sikert pa sikt den basta garantin for uppratthallandet av
rattsstatens principer. Men oberoendet maste ocksa garanteras av de
institutionella férutsattningarna.” Enligt Wersall visar erfarenheterna
fran bl.a. Ungern och Polen att formerna fér utndmning av de hogsta
domarna och deras konstitutionella stallning borde forstarkas.’ Det
finns emellertid ytterligare ett exempel pa hur viktigt det ar att dom-
stolarnas oberoende och integritet respekteras. Det exemplet ligger sa
nara i tiden att huvuddelen av den har texten redan var skriven nar
Wersills text publicerades och beror ett internationellt organ som
den svenska regeringen var med och skapade pa 1990-talet och vars
avgoranden ska vara verkstallbara i Sverige: Eftadomstolen.

Den 16 januari 2017 publicerades ett kortfattat pressmeddelande
pa Eftadomstolens hemsida. Av texten framgar att regeringarna i de
tre Eftastater som ar med i det europeiska ekonomiska samarbetsom-
radet (EES), dvs. Island, Liechtenstein och Norge, den 13 januari
2017 beslutat att den norske domaren Per Christiansen skulle utnam-
nas for en andra mandatperiod om sex ar fran och med den 17 janu-
! Forfattaren ar jur.dr och anstilld vid Finansinspektionen. Artikeln uttrycker
emellertid endast forfattarens personliga asikter och reflektioner och kan inte tol-
kas som ett stdllningstagande fran Finansinspektionen. Forfattaren har sedan 2005
haft forbindelser med Eftadomstolen, bl.a. som rattssekreterare at Pall Rheinsson
och Per Christiansen aren 2012 och 2013.

2 Wersill, Okad domarmakt och makten éver domstolarna, SvJT 2017 s. 1, s. 6.
¥ Wersill, a.a., s. 7 f.
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ari 2017 (utndmningsbeslutet). Samtidigt upphavde de tre regering-
arna sitt beslut av den 1 december 2016 att begransa Per Christian-
sens mandat till tre ar (det férsta utnamningsbeslutet). Innan det nya
beslutet togs den 13 januari 2017 hade aret 16pt ut med att det forsta
utnamningsbeslutet hade kritiserats av norska akademiker i ett kla-
gomal till Eftas 6évervakningsorgan, ESA, och ifrdgasatts av det norska
domarféorbundet i en skrivelse till den norska regeringen. Fragan
hade aven uppmarksammats av en domstol i Liechtenstein som i en
begaran om radgivande yttrande fragat sig om Eftadomstolen efter
den 17 januari 2017 6verhuvudtaget kunde anses vara laga domstol i
overvakningsavtalets mening om det foreldg formella fel i hur doma-
ren utnamnts. Vad hade hant?

Eftadomstolen bildades av de davarande Eftastaterna nar EES-
avtalet forhandlades fram i borjan av 1990-talet.* Domstolen ar en del
av EES-avtalets institutionella uppbyggnad som bestar av flera gemen-
samma organ och procedurer for utveckling, administration, samrad,
beslutsfattande och tvistlosning. ESA har i huvudsak samma funktion
inom EFTA som kommissionen inom EU nar det galler 6évervakning-
en av att EES-avtalet efterlevs.” Sedan hosten 2016 spelar ESA aven en
viktig roll i tillsynen 6ver finansmarknaden sedan myndigheten fatt
bemyndigande att for Eftastaternas rakning fatta beslut om ingri-
pande pa grundval av utkast fran de europeiska tillsynsmyndigheterna
Eba, Esma och Eiopa samt besluta om ingripanden mot kreditvarde-
ringsinstitut i Eftastaterna.’ Eftadomstolens uppgift ar att prova fragor
avseende EES-avtalets efterlevnad savitt avser Eftalinderna samt over-
klaganden pa konkurrens- och finansmarknadsomradet i drenden
som har provats av ESA.” Domstolen ska aven tolka och tillampa EES-
avtalet och de rattsakter fran EU som infors i EES-avtalet genom att
de tas in i en av EES-avtalets bilagor.

Eftadomstolens verksamhet brukar inte uppmarksammas i Sverige
sedan vi gick med i EU ar 1995, men domstolens verksamhet har en
omedelbar betydelse i gransoverskridande rattsforhdllanden mellan
Sverige, a ena sidan, och Eftastaterna Island, Liechtenstein och Norge
a den andra sidan. Eftadomstolens avgéranden som riktar sig mot en-
skilda ska enligt artikel 110 EES-avtalet vara verkstallbara i Sverige.
Har foljer nagra andra, konkreta exempel pa hur domstolen aktuali-
seras i forhallande till svenska aktorer.

Svenska arbetstagare som arbetat i Norge kan harleda sina rattig-
heter fran EES-avtalet nar det galler sociala féormaner, t.ex. arbetslos-

* Sverige, Norge, Finland, Osterrike och Island.

° Prop. 1991/92:170, Bilaga 1, s. 20.

® Se den gemensamma EES-kommitténs beslut 199/2016 (Eba), 200/2016 (Ei-
opa), 201/2016 (Esma) och 203/2016 (kreditvirderingsinstitut). De europeiska
tillsynsmyndigheternas ursprung beskrivs i Stattin och Soderstrom Tillsyn pd den
europeiska finansmarknaden efter finanskrisen — ndgra implikationer for Sverige, Sv]T
2011 s. 451.

7 Prop. 1991/92:170, Bilaga 1, s. 20. Finansmarknadsérenden tillkom ar 2016.
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hetsersattning.® Svenska naringsidkare som klagat till ESA pa grund av
misstankta overtradelser av konkurrensreglerna i en Eftastat kan om
beslutet gar dem emot Overklaga beslutet till Eftadomstolen.® Skulle
en svensk aktor bli botfalld av ESA for overtradelser av konkurrens-
reglerna i EES-avtalet, ska en efterféljande dom alltsa kunna verkstal-
las i Sverige enligt EES-avtalet. Sedan 2016 ar Eftastaterna dessutom
integrerade i den europeiska finanstillsynen. Detta har betydelse for
tillsyn av svenska bankfilialer i Eftastaterna, inklusive viktiga filialer."
Som redan namnts kommer ESA:s beslut i ingripanden eller andra
tillsynsirenden pa finansmarknadsomrddet att Overklagas till Efta-
domstolen nar det galler ett foretag som har sitt sate i Island, Norge
eller Liechtenstein.

Utnamningen av domare till Eftadomstolen regleras i o6vervak-
ningsavtalet, ett separat avtal mellan Eftastaterna. Enligt artikel 30 i
overvakningsavtalet ska domarna utses bland personer vilkas oavhang-
ighet inte kan ifrdgasattas och som i hemlandet uppfyller noédvandiga
villkor for utovande av de hogsta domarambetena eller ar jurister
med allmint erkdnda kvalifikationer. De ska utses for sex ar av
Eftastaternas regeringar i samforstand." Modellen bygger pa hur EU-
domstolens domare utses."”

Den 16 januari 2017 16pte mandatet ut for den sittande domaren
som nominerats av Norge. Infor slutet pa mandatperioden ansokte
denne om att bli utndmnd pa nytt. Den norska regeringen valde i stal-
let att utlysa tjansten och ett flertal personer sokte under hosten 2016
tjansten, bland dem den sittande domaren. Den 1 december 2016
meddelades det férsta utnamningsbeslutet.” Av beslutet framgar en-
ligt uppgifter att domaren aterutnamnts for en period av tre ar, till
dess han fyller 70 ar, vilket ar den norska lagstadgade pensionsaldern
for domare i norska hogsta domstolen. Av beslutet framgar att beslu-
tet inte ska anses som prejudicerande for ndgon framtida utndmning
eller dterutnamning av domare vid Eftadomstolen. Av beslutet fram-
gar aven att domaren samtyckt till den foérkortade mandattiden."

Beslutet att nominera den sittande domaren for en begransad pe-
riod om tre ar — i strid med ordalydelsen i artikel 30 i 6évervaknings-

® Mal E-3/12 Staten genom Arbeidsdepartementet mot Stig Arne Jonsson, [2013]
EFTA Ct. Rep. 136.

’ Se t.ex. ESA:s drende 77452 — e-Payment Services in Norway, som bygger pa ett
svenskt klagomal mot norska foretag pa finansmarknaden for pastatt missbruk av
dominerande stillning. Arendet inleddes formellt av ESA den 25 oktober 2016
genom beslut 195/16/COL.

’ Se t.ex. det norska Finanstilsynets beslut av den 19 december 2016 om fili-
aliseringen av Nordea, for tillampningen av EES-avtalet i dess tidigare lydelse fore
den 1 oktober 2016.

" Prop. 1991/92:170, Bilaga 2, s. 316.

"> Prop. 1991/92:170, Bilaga 1, s. 143.

13 ESA/Court Committee Decision 2016 No 5 of 1 December 2016 on the re-
a4ppointment of a Judge of the EFTA Court (ECC/2016/05).

' Brev till ESA den 6 november 2016 (ska formodligen vara den 6 december
2016) fran tva norska akademiker.
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avtalet — vackte viss forvaning.” Den 4 december 2016 anmalde ett
antal norska rattsvetenskapsman Norge inféor ESA och havdade att
Norge vid utndmningen hade asidosatt sina skyldigheter att efterleva
EES-avtalets bestimmelser.' Overtridelsen bestod enligt anmilarna i
ett asidosattande av sexdrsregeln i artikel 30 i Overvakningsavtalet.
Anmadlarna hade tva invindningar. For det forsta hanvisade de till in-
ternationell ratt och rattspraxis fran internationella domstolen i Haag
om skyldigheten for en avtalsslutande part att respektera ingdngna av-
tal. Genom att tillimpa norska bestimmelser om begransad ratt att
utova domaryrket pa en domare i en internationell domstol, asidosat-
tes grundliggande rattsprinciper. Att han samtyckt till den begran-
sade mandatperioden visade enligt anmdlarna att domaren inte
langre kunde anses vara opartisk. For det andra papekade anméalarna
att hanvisningen i det ursprungliga utnamningsbeslutet, att beslutet
inte ska anses som prejudicerande fér ndgon framtida utnamning el-
ler aterutnamning av domare vid Eftadomstolen, visar att beslutet var
godtyckligt. Dessutom har tre norska domare vid internationella dom-
stolar kunnat ga i pension vid hogre alder dn 70 ar.”” Anmélarna avslu-
tade med att hanvisa till omstindigheterna i Ungern och sarskilt
Norge ar 1940 dd "den kommissariske hgyesterett” tilltradde under
ockupationen.

Aberopandet av den nationella pensionsildern som skl for att be-
gransa mandatperioden ifragasattes aven av den norska domarfor-
eningen i ett brev till den norska EES- och EU-ministern den 20 de-
cember 2016." Enligt domarféreningen aterfinns i den relevanta be-
stammelsen — de hanvisar till artikel 253 FEUF som utgor forebilden
for artikel 30 i 6vervakningsavtalet — ingen grund for att nagot annat
an skicklighet kan ligga till grund fér bedomningen av om en person
ar lamplig som domare vid Eftadomstolen. Nagra andra kriterier
framgar inte av bestaimmelsen och féreningen for fram att en nation-
ell pensionsidlder knappast kan vara relevant for tolkningen av artikel
30 i 6vervakningsavtalet. Aven domarféreningen reagerade pa att det
ursprungliga utnamningsbeslutet inte ska anses som prejudicerande
for nagon framtida utndmning eller aterutnamning av domare vid
Eftadomstolen. I deras mening visade detta att beslutet den 1 decem-
ber 2016 gallde enbart Per Christiansen och att det dnda inte kunde
uteslutas att den norska regeringen vid framtida utnamningar skulle

' Turerna kring utnamningen gav ocksa upphov till en hel del artiklar bl.a. i den
norska dagspressen och pa Internet, men dessa aterges inte har. Dar uttalar sig
aven foretradare for den islandska domarkaren.

' ESA:s arende 79962 — Complaint concerning the appointment of a judge to
the EFTA Court.

' Bjgrn Haug var 72 ar gammal nar han pensionerades fran Eftadomstolen, Helge
Klaestad var 76 ar och Jens Evensen var 77 ar nar de pensionerades fran internat-
ionella domstolen i Haag (ar 1961 respektive 1994), och Rolv Ryssdal var 84 ar och
domare vid Europadomstolen nir han gick bort (ar 1998).

" Tillgangligt pa (http://www.juristforbundet.no/OmOss/Organisasjonen/Jurist
forbundet-Dommerforeningen/Alminnelig-anerkjent-dyktighet-som-jurist-slutt-pa-

70-arsdagen/), besokt den 25 januari 2017.
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kunna tillimpa artikel 30 i 6vervakningsavtalet pa ett liknande sitt.
Foreningen uttryckte avslutningsvis oro oOver att beslutet den
1 december 2016 skulle undergrava Eftadomstolens legitimitet och ge
upphov till spekulationer om den egentliga anledningen till den be-
gransade mandattiden var en annan an Per Christiansens dlder. For-
fattarna noterade aven det norska arbetet for att starka demokrati och
rattssakerhet i andra delar av varlden och noterade att det forsta ut-
namningsbeslutet hotade att undergrava trovardigheten i det arbetet.
Samma dag som domarféorbundets brev skickades, den 20 decem-
ber 2016, meddelade Furstliches Obergericht i Liechtenstein ett be-
slut om att begara ett radgivande yttrande fran Eftadomstolen. Malet
galler egentligen Solvens Il-regelverket men skalen i beslutet — som
foljdes av en begaran om skyndsam handliggning den 22 december
2016 — innehaller allvarliga tvivel avseende Eftadomstolens legitimi-
tet efter den 1 januari 2017, nir den forkortade mandatperioden for
den norska domaren skulle borja 16pa. Domstolen fragade om lojali-
tetsprincipen ska tolkas sa att en nationell domstol inte sjilvstindigt
far ta stillning till om Eftadomstolen ar laga domstol i 6évervaknings-
avtalets mening. I den kompletterande begaran om skyndsam hand-
laggning begarde domstolen att Eftadomstolen skulle meddela ett
svar pa fragorna fore den 17 januari 2017, eftersom den inte ansag att
en dom fran Eftadomstolen diar den norska domaren deltog kunde
anses bindande sd linge som domaren inte utnamnts pa ett korrekt
satt. I besluten hanvisar den hinskjutande domstolen ocksa till prin-
ciper i internationell ratt om domarens sjalvstandighet och omfat-
tande litteratur kring Eftadomstolen och dess betydelse for Eftasta-
terna i EES. I tva beslut den 14 och 20 februari 2017 tog Eftadomsto-
len stillning till denna begaran, som avslogs mot bakgrund av att det
nya utnamningsbeslutet undanrojde huvudgrunden for den." I beslu-
tet av den 20 februari 2017 tar Eftadomstolen tydligt strid for sitt
oberoende och betydelse aven for medborgare i EU:s medlemsstater:

Consequently, the Court assumes an essential role in the EEA legal order
and the proper composition of the Court is key to the observance of the
rights and obligations flowing from the EEA Agreement. Without an inde-
pendent court, the purpose of the Agreement would be rendered nugatory
and the EFTA States would fail to safeguard the protection of the rights of
individuals and economic operators. To maintain the independence of the
judiciary is not a privilege for judges, but a guarantee for the respect of the-
se rights and a bulwark of the democratic order.*

9 Eftadomstolens beslut av den 14 och 20 februari 2017 i mal E-21/16 Pascal Nobile
v DAS Rechisschutz-Versicherungs AG. Begéran avslogs.

2 Eftadomstolens beslut av den 20 februari 2017, Pascal Nobile v DAS Rechisschuiz-
Versicherungs AG, p. 25.
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Det nya utnamningsbeslutet hade meddelats den 13 januari 2017 och
det ursprungliga utnamningsbeslutet upphavts.” I det nya beslutet ar
Per Christiansens mandattid sex ar. Darmed avslutades en av de sorg-
ligare episoderna i Eftadomstolens historia. I en artikel i Europaratts-
lig tidskrift beskriver Mads Andenzs och Halvard Haukeland Fredrik-
sen hur Eftadomstolen och dess ledamoter regelbundet har blivit ut-
satta for patryckningar.”? Eftadomstolen har emellertid sttt emot och
under alla ar lyckats behalla sin integritet och hog kvalitet pa sin verk-
samhet trots sin ringa storlek med endast tre domare. Detta bekraftas
inte minst av att EU-domstolen accepterar Eftadomstolens rattspraxis
som rattskdlla och regelbundet citerar Eftadomstolens avgéranden.”
For att 6ka domstolens legitimitet foreslog Eftadomstolen ar 2011 att i
viktiga mal skulle domstolens sammansattning kunna utokas till fem
domare och eventuellt en generaladvokat. Viktigare var att Eftadom-
stolen foreslog inrattandet av en oberoende granskningskommitté for
granskning av kandidater till domarambetet (liknande den kommitté
som idag med stod av artikel 255 FEUF granskar domarkandidater till
EU-domstolen). Forslaget avvisades da av bl.a. den norska regeringen
som ondodigt.* Om forslaget med en oberoende granskningskommitté
hade genomforts 2011, hade situationen vintern 2016 formodligen
inte kunnat uppkomma eftersom de institutionella forutsattningarna
hade varit annorlunda.

Fredrik Wersall noterar i sin diskussion om domstolarnas obero-
ende att i betydande utstrackning ligger domarnas oberoende stall-
ning i hinderna pa dem sjalva.* Turerna kring utnamningen av den
norska domaren vid Eftadomstolen vintern 2016 visar tydligt hur vik-
tigt det ar inte bara att domarna sjilva ar medvetna om sin integritet
utan dven att de institutionella forutsittningarna respekteras. Om sa
inte sker hotas domstolarnas oberoende och integritet. Det géller inte
bara pa nationell nivd utan aven i vara internationella institutioner.
Handelseforloppet i vart grannland hade kunnat f4 en annan utgang
utan det starka stodet fran akademiker och domare i de olika Eftasta-
terna. Slutsatsen blir att var samtids hot mot en stark och oberoende
domarkdr inte ar begransat till det kontinentala Europa.

*' ESA/Court Committee Decision 2017 No 1 of 13 January 2017 on the re-
appointment of a Judge to the EFTA Court and repealing Decision 2016 No 5 of
1 December 2016 (ECC/2017/01).

* Mads Andenzs och Halvar Haukeland Fredrikesen, EFTA-domstolen under press,
Europarattslig tidskrift, 1,/2017.

* Senast dom i mal C-375/15 BAWAG, EU:C:2017:38. For ett exempel pa EU-
domstolens tillimpning av EES-avtalet nar det galler t.ex. parallellimport, se mal C-
297/15 Ferring Legemidler, EU:C:2016:857.

* Meld. St. 5 (2012-2013), avsnitt 5.3.5.

% Wersill, a.a., s. 6.



