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Faststillelsetalans tillatlighet 1 Sverige
och Norge: sarskilt om krav pa
talans konkretion™

AGNES HELLNER**

Diskussionen om faststdllelsetalans tillatlighet i svensk rdtt har fatt fornyad
aktualitet genom Hogsta domstolens avgéranden i Flygbolagets medgivande,
Klimattalan och Regionens medgivande. Samtidigt har norska Hoyesterett under
senare ar kommit med ett par avgéranden som vidgat utrymmet for faststdillelse-
talans tilldtlighet i Norge. Utvecklingen i Sverige och Norge vicker fragor om
europardttens paverkan pd nationell civilprocess, relationen mellan lagstiftare
och domstolar, och access to justice. I foreliggande arbete jimfors norsk och
svensk rdtt, sdrskilt med avseende pa hur krav pd talans konkretion prdglar
mojligheten att vicka en faststdllelsetalan i svensk respektive norsk civilprocess.

1. Inledning

I bade Sverige och Norge dr fullgorelsetalan (fullbyrdelsesoksmdl) och fast-
stillelsetalan (fastsettelsessoksmadl) centrala civilprocessuella taleformer. Den
senare regleras i de bada réttsordningarna pd ett ganska likartat sétt. For prov-
ningen av faststéllelsetalan forutsitts enligt RB 13 kap. 2 § forsta stycket att
kiranden framstéller ett yrkande géllande huruvida ett rdttsforhdllande bestdr
eller icke bestar.' Samtidigt utpekas i RB 13 kap. 2 § andra och tredje stycket
ytterligare tva mojligheter varigenom faststillelsetalan kan tilldtas. Andra
stycket ger domstolen mdjlighet att i dom faststélla ett réittsforhallande (eller
avsaknaden av ett sddant) prejudiciellt, 1 ett pagadende mal vars avgorande ar
beroende av detta prejudiciella rattsforhallande, som ar stridigt mellan parterna.

*  Denna text har genomgétt vetenskaplig expertgranskning (peer review).

** Universitetslektor i processratt, Juridiska institutionen vid Stockholms universitet. Forfattaren
tackar Ragnar Soderbergs stiftelse samt forskargruppen i civilprocess och tvistelosning vid
Universitetet i Bergen.

' 13 kap. 2 § forsta stycket rittegdngsbalken (1942:740). Dértill forutsitts en ovisshet foreligga
med avseende pa huruvida rattsforhallandet bestar eller inte bestar, vilken lander kdranden till
forfang. 13 kap. 2 § &r fakultativ.
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Tredje stycket anger att faststéllelsetalan kan tillatas om det &r stadgat i annan
lag. I sistndmnda fall anges forutséttningarna for faststéllelsetalans tillatlighet
inte ndrmare i rittegangsbalken och dessa omfattar inte heller, sett till orda-
lydelsen i 13 kap. 2 §, nagot krav pa att faststéllelsetalan ska gélla huruvida ett
rattsforhallande bestér eller inte bestar.

Innebdrden av begreppet réttsforhallande dr genom forsta och andra styckets
utformning sdsom processforutsittning avgorande for huruvida faststéllelsetalan
ska fi provas. Varken lag eller forarbeten har emellertid definierat hur réttsfor-
héllandebegreppet ndrmare ska forstds och avgrinsas. Istéllet har dess innebdrd
utvecklats i rittspraxis, och problematiserats i doktrin. Distinktionen mellan en
rattsfrdga knuten till konkreta omsténdigheter som aberopats av kdranden & ena
sidan, och en abstrakt lagtolkningsfraga, som saknar sadan anknytning, har dér-
vid blivit central vid provningen av huruvida faststillelsetalan ska provas i sak.
Ocksa distinktionen mellan sak- och réttsfraga dr en skiljelinje i sammanhanget.>
Medan rena sakforhédllanden inte kan goras till foremal for en faststillelsetalan,
kan ett (konkret) rattsligt forhallande (eller icke-forhallande) mellan parterna
faststdllas, om det dr av betydelse for en réttsfoljd mellan parterna.* Graden av
konkretion i kdrandens talan &r med andra ord i flera avseenden av betydelse for
att en faststillelsetalan ska vara tillatlig enligt allménna civilprocessuella regler.

Ocksa 1 norsk ritt dr distinktionerna mellan en konkret réttsfrdga och en
abstrakt lagtolkningsfrdga a ena sidan, och en konkret rttsfraga och en sakfriaga
centrala for provningen av faststillelsetalans tillatlighet.* For att faststéllelse-
talan (fastsettelsessoksmdl) ska upptas till provning forutsitts i Norge liksom
1 Sverige — atminstone som utgangspunkt — att yrkandet avser faststéllelse av
ett rittsforhallande (rettsforhold). Sedan ny civilprocessuell lagstiftning antogs
2005 ar emellertid atskillnaden mellan taleformerna faststéllelsetalan och full-
gorelsetalan mindre synlig dn tidigare.> Istéllet for att ange processforutsitt-
ningar som &r specifika for faststéllelsetalan, innehéller den nya tvisteloven ett
for taleformerna gemensamt lagrum (§ 1-3), som inte uttryckligen forutsétter att
talan i ndgot avseende ska gilla ett rattsforhallande. Nagon fordndring i tidigare
géllande rittslage med avseende pa processforutsittningarna for faststillelse-
talan var emellertid enligt tvistelovens forarbeten inte avsedd.® Likvél har emel-

2 Se t.ex. Miljoprocesserna i USA NJA 2013 s. 209, p. 6; Fitger, Peter m.fl., Kommentaren till
RB 13 kap. (Juno 2025-09-10); Lindell, Bengt, Civilprocessen. Rittegéng samt skiljeforfarande
och medling, 5 uppl., Uppsala 2021 s. 282, 285.

3 Se t.ex. Miljoprocesserna i USANJA 2013 s. 209, p. 6. Det finns olika uppfattningar om hur de
olika begreppen ska forstas och hur de forhéller sig till varandra, se avsnitt 4.2 nedan.

4 Grundldggande &r att norsk processritt, liksom svensk, gor skillnad pé processhinder och mate-
riella réttsfakta, och att domstolen dédrmed har att inledningsvis prova om forutséttningar fore-
ligger att prova ett mal i sak. Jfr Lindblom, Per Henrik, Processhinder. Om skillnaden mellan
formell och materiell rétt i civilprocessen, sérskilt vid bristande talerétt, Stockholm, 1974, s. 23,
24; Robberstad, Anne, Sivilprosess, 3 uppl., Bergen 2015 s. 67.

> Lov om mekling og rettergang i sivile tvister (Tvisteloven), LOV-2005-06-17-90.

¢ Ot.prp.nr.51 (2004-2005), s. 142.
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lertid en fordndring under senare ar kunnat noteras i rattspraxis, dir kravet pa att
faststillelsetalan ska avse ett réttsforhallande 1 meningen en konkret réttsfoljd
som dr gillande mellan parterna, har mjukats upp.

Syftet med foreliggande arbete ér att jamfora hur krav pa talans konkretion
préglar mdjligheten att vicka en faststillelsetalan i svensk respektive norsk
civilprocess. Vad avser svensk ratt, kommer analysen framst att koncentreras
till begreppet rittsforhallande i RB 13 kap. 2 § forsta och andra stycket, med
avseende pa vilka krav pa talans konkretion som stills. Aven bestimmelsens
tredje stycke kommer, i mer begransad utstrackning, att behandlas.” Réttsforhal-
landebegreppet har omskrivits i juridisk doktrin dér det & ena sidan konstaterats
vara svartillimpat, men dér & andra sidan ocksé den tillimpning det givits har
kritiserats.® Diskussionen om faststillelsetalans tillatlighet har pa senare ar fatt
fornyad aktualitet med anledning av atminstone tre rittsfall, som pa olika sétt
och 1 olika materiellrittsliga kontexter aktualiserat fragan om en kdrande som
gOr gillande att hennes réttigheter dvertritts, under vissa omstiandigheter har
rétt att fa det faststéllt i dom.’ Fallen vévs i ndgon méan in i den diskussion som
fors mot slutet av artikeln. Aven om de egentligen var for sig fortjinar en mer
ingdende granskning, finner jag ett virde i att hir betrakta dem tillsammans, mot
den relief rattskomparationen skapar.

Man kan friga sig vilken betydelse innebdrden av réttsférhéllandebegrep-
pet har i ett vidare perspektiv. Att hoja blicken ar viktigt i ett sammanhang
dér dverviganden gors i frdga om hur faststéllelsetalan bor tillimpas. Fragan
om “vad som star pé spel” lyfter jag dérfor mycket kort allra forst i avsnitt 2
nedan. [ avsnitt 3 gors nedslag i vissa, for den fortsétta framstéllningen centrala,
konstitutionella och civilprocessuella fragor, i syfte att ge en grundlidggande
jamforande orientering. I anslutning till det forklarar jag ocksa de metodolo-
giska overviaganden som ligger till grund for den komparativa undersdkningen.
I avsnitt 4 undersoks sedan den norska regleringen av faststéllelsetalan och
huvuddragen 1 hur den forstatts och tillampats, i jimforelse med svensk rétt och
ndmnda aktuella svenska fall."” Ramen for jamforelsen sitts i forsta hand av

7 Viktigt i ssmmanhanget &r att Hogsta domstolen nyligen funnit att denna lamnar utrymme for
att tillata faststéllelsetalan nér artikel 6 Europakonventionen kraver det. Se Klimattalan NJA
2025 s. 88, p. 70.

Lindell, Bengt, Civilprocessen. Rittegang samt skiljeforfarande och medling, 5 uppl., Uppsala

2021 s. 282, 285; Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprévning — en aspekt pa Unibetmalet” 1

Heckscher, Sten och Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008 s. 19f.

°  Flygbolagets medgivande NJA 2021 s. 1093; Klimattalan NJA 2025 s. 88; Regionens med-
givande, NJA 2025 s. 271. Ett post-dok-projekt om faststillelsetalan har hosten 2025 inletts av
Marie Jarnesand vid Stockholms universitet.

10 Redan nu kan konstaterats att norsk réttspraxis och litteratur dr omfattande och rik. I det fol-
jande ligger fokus pa réttsutvecklingen under 2000-talet, varvid en mer fordjupad granskning
gors av nagra rittsfall som ront stor uppmérksamhet och som ocksé tycks ha pekat ut en delvis
ny riktning vad géller mojligheten att viacka faststéllelsetalan avseende mer abstrakt utformade
réattsfragor.
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rattsforhallandebegreppet i RB 13 kap. 2 §. Som kommer att visas gors emeller-
tid i norsk réitt vissa av de 6vervdganden som for svenskt vidkommande aktuali-
seras genom tolkningen av réttsforhallandebegreppet, numera istéllet genom en
provning av andra rekvisit. Sist dras nagra slutsatser i avsnitt 5.

2. Vad star pa spel?

Inneborden av begreppet rattsforhallande 1 13 kap. 2 § har i forsta hand en
praktisk betydelse for den som Overvéger att vicka talan i domstol. En sné-
vare tillimpning av detsamma innebér typiskt sett en mer begriansad tillgang
till domstolsprovning. Vi kan kalla det en access to justice-dimension. Det lig-
ger i forutsebarhetens intresse att innebdrden av processforutsittningar ska vara
begripliga, sa att var och en i forvdg ska kunna veta om en domstolsprovning &r
tillgénglig med avseende pé en viss tvistig fraga. I vérsta fall kan annars osiker-
heten som s&dan f till f61jd att den enskilde véljer att inte vénda sig till domsto-
len med sin tvist, utan istillet lider en réttsforlust. En andra dimension har att
gora med domstols mojlighet att i rittstillimpningen klargora och utveckla gil-
lande rétt. Den ligger mycket ndra access to justice-dimensionen.' En vidare
forstaelse av vad begreppet rittsforhallande innebar som processforutséttning,
kan ocksa fa materiellrittsliga konsekvenser. Som exempel kan hér kort ndm-
nas att mojligheten att fa en réttighetskriankning faststélld i dom, kan leda till
fler klargoranden i fraga om nér en réttighet ska anses ha krinkts. Inbegripen
i denna dimension finns mdjligheten att nyttja strategisk processforing for att
astadkomma en rattsutveckling, liksom ett 6kat fokus pa domstolens réttsska-
pande funktion.'?

En tredje dimension kan mdjligen bendmnas processuell-systematisk. Den
knyter an till &ndamalen bakom den processuella bestimmelsen och konsekven-
serna av en faststdllelsedom. Skulle réttsforhallanderekvisitet tolkas mycket
vidstrickt, utan att alls relateras till preciserade réttsfoljder, blir det svért att
overblicka vilka konsekvenser faststillelsedomen kan fa.!* Det har betydelse for
svarandens forutséttningar att bemota kdromalet, men kan ocksé leda till besvar

Jfr Jarnesand, Marie, Hogsta domstolen och enhetligheten. Om enhetlighetsargumentets bety-
delse for prejudikatprocessen, Stockholm 2023, s. 95.

12 Jfr Hess, Burkhard, ”Strategic Litigation: A New Phenomenon in Dispute Resolution?” Max
Planck Institute Luxembourg for Procedural Law Research Paper Series, 2022, 3, s. 3.
Lindell, Bengt, Civilprocessen. Rittegang samt skiljeforfarande och medling, 5 uppl., Upp-
sala 2021, s. 283; Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprovning — en aspekt pa Unibetmalet” i
Heckscher, Sten och Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008 s. 26.
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for svaranden efter faststéllelsedomen, genom en risk for efterféljande proces-
ser. Det vicker ocksa fragor om vilken rattskraft domen ska ha.'

Sist gar det att argumentera for att uppfyllandet av de i RB 13 kap. 2 § angivna
forutséttningarna for att fora en faststéllelsetalan markerar gréanser for hur en
tvist som slits i domstol far se ut.'> Likt andra processforutsittningar far deras
tillimpning konsekvenser i fraga om vad en domstol kan och far respektive inte
kan och far befatta sig med enligt svensk civilprocessuell lagstiftning. I den
meningen kan processforutsittningar ocksa sédgas sitta ramar for domstolens
roll, vilket kan beskrivas som en konstitutionellrittslig dimension av de pro-
cessrittsliga reglerna.'® Just rattsforhéllanderekvisitet markerar i sammanhanget
en dn tydligare begransning med konstitutionellrittslig dimension, eftersom det
kan relateras till konstitutionella bestimmelser om vad en domstol ska dgna sig
at — namligen réttskipning enligt 1 kap. 8 § regeringsformen och normprévning
enligt 11 kap. 14 § regeringsformen, som enligt gillande ritt ska vara konkret.
Darmed menar jag att rekvisitet kan forstas sa, att det fortydligar relationen
mellan lagstiftare och domstolar, sasom den ocksa kommer till uttryck i grund-
lagsbestdmmelser.'” Till det hir ska jag dterkomma nedan.'®

Sammanfattningsvis kan konstateras att en hel rad réttsteoretiska, metodolo-
giska och praktiska fragor sammanstrélar i och pdverkas av hur réttsforhallande-
rekvisitet forstas och tillimpas. Mycket star med andra ord pa spel.

14 Jfr Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprovning — en aspekt pa Unibetmélet” i Heckscher, Sten

och Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008, s. 26; Peter Fitger m.fl.,
Kommentaren till RB 13 kap., under rubriken ”De olika kategorierna av talan” (Juno 2025-04-
24), dér det framhalls att rattskraftsverkningarna av en faststéllelsedom ofta blir betydligt mer
omfattande d&n motsvarande verkningar av en fullgérelsedom.

Fitger, Peter, m.fl., Kommentaren till RB 13 kap., under rubriken ”De olika kategorierna av
talan” (Juno 2025-09-10) beskriver det som att bestimmelsen anvénts som en “’spérr”.

Ocksa konstitutionella bestimmelser sitter forvisso ramarna for domstolens roll. For svenskt
vidkommande &r 1 kap. 8 § regeringsformen central.

Ett sddant synsitt pa processratten, som gor géllande att den rymmer konstitutionellrattsliga
dimensioner eller rent utav &r ett utflode av den konstitutionella ritten, kan nog ségas vara om
inte obekant, s& mindre uttalat och nérvarande, i svensk civilprocessritt 4n i andra processord-
ningar. I andra rittsordningar, sisom den tyska, ir detta synsitt tviirtom legio. Aven i europa-
rattslig synvinkel dr processrittens konstitutionalisering tydligare. Forhéllandet mellan konsti-
tutionell och processuell ritt har ront jamforelsevis liten uppmérksamhet i svensk doktrin. Jfr
Lindell, Bengt, Partautonomins grinser, Uppsala 1988, s. 104; Hellner, Agnes, Arguments for
Access to Justice. Supra-individual Environmental Claims before Administrative Courts, Upp-
sala universitet, 2019, s. 36, 186—187; Torbjorn Andersson, "Remedies for Breach of EC Law
before Swedish Courts” i Lonbay, Julian och Biondi, Andrea (red.), Remedies for Breach of EC
Law, Chichester 1997, s. 203, 208; Andersson, Torbjorn, ”Narrative lost. Civil Procedure and
Protection of Individual Rights” i Barsotti, Vittoria och Simoni, Alessandro (red.), Procedure
and legal culture. Scritti per gli 80 anni di Vincenzo Varano, Torino 2020, s. 175, 177.

18 Se avsnitt 5.
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3. Metodologiska overviaganden och dvergripande orientering

En komparativ metod ligger till grund for undersdkningen nedan. Det innebér
att jag soker identifiera och forklara likheter och skillnader mellan norsk och
svensk ratt."” Komparationen dr som utgangspunkt funktionell. Med andra ord
syftar den till att undersdka hur ett och samma praktiska problem 16ses inom
ramen for tva olika réttssystem.”” Néarmare bestdmt giller komparationen hur
avgransningen med avseende pa vilka fragor som kan bli foremal for provning
1 domstol i civilprocessuell ordning gér till. Analysen ror sig med hédnsyn till
denna utgdngspunkt néra réttsreglerna som sddana och fokuserar pa hur dessa
forstatts och tillimpats 1 rittspraxis och doktrin. Samtidigt kan det praktiska pro-
blem som alltsa utgor kérnan for undersokningen, knappast fullt ut begripas utan
en kontextualisering som ger visst rum for att beakta dven rattskulturella och
historiska aspekter. De senare kan ndmligen svarligen helt atskiljas fran studien
av bestimmelsernas olika rekvisit och forstaelsen/tillampningen av desamma.?!
I ndgon man introduceras ocksa sadana perspektiv i det foljande. Férhoppningen
ar att kunna belysa problematiken med visst djup, men nagot ansprak pa att fullt
ut beskriva och jamfora réttsutvecklingen under en lidngre tidsperiod finns inte.
Ocksa anspraken pa att forstd likheter och skillnader i rattskulturellt hdnseende
ar begransade.” Det framsta skilet 4r att studien, for att kunna genomforas, med
nddvindighet behovt avgrinsas.

Innebdrden av begreppet rittskultur dr svirfingat. Tydligt dr emellertid att
Sverige och Norge befinner sig inom samma kulturella sfar.* I de bada ldn-
derna finns ett vélfardsstatsarv och ett rittsrealistiskt arv, som préglat och allt-
jamt praglar synen pa domstolens roll och forhallandet mellan lagstiftande och

19 Husa, Jaakko, Introduction to Comparative Law, 2 uppl., Oxford 2023, s. 25.

2 Michaels, Ralph, "The functional method of comparative law” i Mathias Reimann och Rein-
hard Zimmermann (red.) The Oxford Handbook of Comparative Law (OUP 2006) 342; Jaakko
Husa, Introduction to Comparative Law, 2 uppl., Oxford 2023, s. 124.

2l Lawrence Rosen skriver: ”We can no more comprehend the roles of legal institutions without

seeing them as part of their culture than we can fully understand each culture without attending

to its form of law”; i Rosen, Lawrence, Law as culture: An Invitation, Princeton 2006, s. 200.

Pierre Legrand argumenterar for en komparativ metod som helt utgar fran ritten som ett kultu-

rellt fenomen. Se Legrand, Pierre, Negative Comparative Law. A Strong Programme for Weak

Thought, Cambridge 2022, s. 7.

Huruvida en sadan forstaelse dverhuvudtaget dr mojlig har ifrdgasatts av Pierre Legrand, som

menar att den som dgnar sig t komparativ rétt oundvikligen kommer att forsta frimmande rtt

utifran en annan forstaelsehorisont och tillskriva den fraimmande rétten sitt eget sprak. Kom-
parationen kommer darfor alltid att vara approximativ och hypotetisk, och den kan inte gora
ansprak pa objektivitet. Legrand, Pierre, Negative Comparative Law. A Strong Programme for

Weak Thought, Cambridge 2022, s. 8, s. 9, s. 10.

% Letto-Vanamo, Pia, och Tamm, Ditlev, ”Nordic Legal Mind” i Letto-Vanamo, Pia, Tamm, Dit-
lev, och Gram Mortensen, Bent Ole (red.) Nordic Law in European Context, 2019, s. 1, 8.



JT 2025-26 Faststillelsetalans tillatlighet i Sverige och Norge: sérskilt om krav ... 359

domande makt.>* Spar av detta kan identifieras i rattskéllorna, men formar ocksa
pa ett mer diffust och svargripbart sétt varderingar och forstaelseramar, vilka i
sin tur paverkar hur jurister forhaller sig till rattskéllorna och hur rétten tillam-
pas i praktiken.” T ndgon mén soker jag peka pa sddana kulturella uttryck for
hur juridik &r praktiserat i Norge och Sverige — bade i s& matto jag uppfattar att
dessa dr delade, och nér de forefaller i ndgon man skilja sig 4t mellan ldnderna.?

Det finns vissa grundlidggande men mojligen i vissa delar ytliga likheter mel-
lan de svenska och norska réttssystemen. For det forsta definierar artikel 6.1
och 13 i Europakonventionen yttre ramar for rétten till domstolsprovning och
tillgéngen till ett effektivt rittsmedel, och didrmed for tolkningen av process-
forutséttningar angivna i den nationella civilprocessrétten i savil Sverige som
Norge. Konventionen ir inforlivad i norsk rétt genom menneskerettsloven.”’”
Diartill &r rétten till domstolsprovning sedan 2014 grundlagsfést i Norge.?® I Sve-
rige dr Europakonventionen som bekant inkorporerad, emedan nagon grund-
lagsfast ratt till domstolsprovning inte finns i svensk ritt.” Ocksa artikel 47 i
EU:s rittighetsstadga och krav pa tillgang till effektiva rattsmedel uttryckta i
EU:s sekundarritt ska beaktas i bada landerna (trots att Norge inte dr medlem i
EU).** Av detta kan givetvis inte slutsatsen dras att betydelsen av europaritten
overlag och riétten till domstolsprovning dr densamma i Sverige och Norge. Som
kommer att visas nedan forefaller tvirtom mottagandet av Europadomstolens
rittspraxis i de bada landerna skilja sig at i vissa fragor som é&r av relevans for
faststillelsetalans tillatlighet. Att Sverige men inte Norge dr medlem i EU har
ocksa betydelse for den rittsliga verkan som EU-rétten har.

Som ska utvecklas nedan innebér tillimpningen av rittsforhallanderekvisitet
inom ramen for RB 13 kap. 2 § ett krav pa att faststillelseyrkandet avser kon-
kreta omstindigheter som anknyter till en konkret réttsfoljd av betydelse mellan
parterna.®' Ocksa i norsk ratt ar rettskravets konkreta eller abstrakta karaktar av
betydelse 1 bedomningen av om talan i domstol &r tillatlig. Taleformen har av

2% Nylund, Anna, ”Civil Procedure and the Rule of Law in Scandinavia” i Scandinavian Studies

in Law 2023, 69, s. 121, 127.

Nylund, Anna och @yrehagen Sunde, Jorn, "Courts and Court Proceedings” i Letto-Vanamo,
Pia, Tamm, Ditlev, och Gram Mortensen, Bent Ole (red.) Nordic Law in European Context,
2019, s. 201, s. 203.

% Jfr Laura Ervo, "Culture and Mentality in East-Nordic Courts” i Ervo, Laura, Letto-Vanamo,
Pia, och Nylund, Anna (red.) Rethinking Nordic Courts, 2021, s. 89.

Lov om styrking av menneskerettighetenes stilling i norsk rett (menneskerettsloven), LOV-
1999-05-21-30.

Grunnloven § 95 ferste ledd: “Enhver har rett til a fa sin sak avgjort av en uavhengig og upartisk
domstol”.

2 Se dock SOU 2025:2 s. 69, dér det foreslas att rétten till domstolsprévning bor ges konstitutio-
nell forankring i regeringsformen.

Schei, Tore, m.fl. Tvisteloven Kommentarutgave, § 1-3 note 1.4; Se t.ex. art. 7, Radets direktiv
2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet av principen om likabehandling av perso-
ner oavsett deras ras eller etniska ursprung, OJ nr L 180, 19/07/2000 s. 22-26..

31 Se avsnitt 4.2.

25

27

28

30
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tradition bade i Norge och Sverige endast tillimpats pa konkreta rittstvister.
Domstolen dr enligt RB 13 kap. 2 § forhindrad att doma 6ver abstrakta lagtolk-
ningsfragor, sdsom exempelvis hur ett lagrum ska forstés, utan att den senare
fragan ér av betydelse for en konkret tvist mellan parterna i malet. Kravet pa att
talan ska gilla ett konkret rittsforhallande utesluter ocksa abstrakt lagprovning,
dvs. provning in abstracto och utan koppling till ett konkret fall av lags forenlig-
het med grundlag eller annan ritt som star 6ver densamma i normhierarkin. Det
ar 1 linje med att lagprovning enligt svensk konstitutionell rétt forutsétts vara
konkret, dvs. anknyta till ett visst mal dér tillimpning av normen aktualiseras,
for att vara tillatlig.*

Sambandet mellan faststillelsetalan och forbudet mot abstrakt normprovning
i svensk ritt motiverar att nagra ord sdgs om detta ocksé i komparativt hénse-
ende. Inte heller i Norge har domstolar mandat att in abstracto prova lagstift-
nings forenlighet med hogre ritt.’* Detta hdnger samman med att lagstiftaren i
Sverige och Norge, liksom Ovriga i 6vriga Norden, dr den framsta konstitutio-
nella aktoren.** I motsats till ett flertal kontinentala réttssystem finns i Norden
inga forfattningsdomstolar med uppgift att ex post prova forfattningars grund-
lagsenlighet och i forekommande fall forklara dessa ogiltiga. Systemet for norm-
provning i savél Sverige som dvriga Norden har beskrivits som jamforelsevis
outvecklat, vilket satts i samband med en lojalitet mot lagstiftaren bland jurister
i allménhet. Den har 1 sin tur setts som ett utflode av folksuverénitetsprincipen
och lagstiftarens roll som frimsta representant for folket, och en konsekvens
av skandinavisk réttsrealism.*> Allt detta har format forstéelsen av domstolens
roll respektive domstolsprocessens funktion, och préglat rattstillimpningen.®® I
den utstrackning domstolar i lagstiftning getts utrymme att normprova (sérskilt
i Sverige var denna rétt lange starkt begrédnsad)’, har domstolar inte kunnat
upphéva en rittsregels giltighet, utan endast underlata att tillaimpa densamma i
ett konkret fall, for det fall den befunnits sta i strid med normer av hogre rang.
Rattskraften av en sddan normprdvning begrénsas till att gélla mellan parterna

32 RF 11 kap. 14 §. Jfr prop. 2009/10:80 s. 146; Derlén, Mattias, Lindholm, Johan, och Naartti-

jérvi, Markus, Konstitutionell rétt, Stockholm 2021, s. 600.

§ 89 Grunnloven.

3 Letto-Vanamo, Pia, och Tamm, Ditlev, ”Nordic Legal Mind” i Letto-Vanamo, Pia, Tamm, Dit-
lev, och Gram Mortensen, Bent Ole (red.) Nordic Law in European Context, 2019, s. 1, 10.

3 Derlén, Mattias, Lindholm, Johan, och Naarttijarvi, Markus, Konstitutionell rdtt, Stockholm
2021, s. 554; Nylund, Anna, Civil Procedure and the Rule of Law in Scandinavia” i Scandina-
vian Studies in Law 2023, 69, s. 121, s. 127.

3¢ Nylund, Anna, ”Civil Procedure and the Rule of Law in Scandinavia” i Scandinavian Studies
in Law 2023, 69 s. 121, 127; Hirschl, Ran, ”The Nordic counternarrative: Democracy, human
development and judicial review” International Journal of Constitutional Law 2011, 9.2 s. 449.

37 Fram till ar 2010 krdavdes for dsidoséttande av bestdmmelser i lag eller férordning, som befanns
strida mot rittsregler av hogre rang, att detta var “uppenbart”.
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i malet.*® Bade i Norge och Sverige har domstolar varit aterhallsamma ocksa
vad géller att inom ramen for dessa begriansningar normpréva.*® Det har funnits
och finns alltjimt en forsiktighet i fraga om att genom réttslig kontroll begransa
lagstiftningsmakten.*® Réttens europeisering har i och for sig lett till en rorelse
i en annan riktning, som har inneburit att domstolsprocessen fatt en tydligare
kontrollerande och klargérande funktion.*! Kvar finns emellertid ett tydligt
motstdnd mot att domstolarna ska politiseras, och en ddrmed sammanhédngande
aterhéllsamhet i réttstillimpningen.*> Denna vergripande likhet mellan norsk
och svensk rétt kommer inte i forsta hand till uttryck i formella réttsregler, utan
forstas battre som ett uttryck for en réttskultur, eller rittslig mentalitet.*3

Det finns emellertid ocksa ett flertal skillnader mellan svensk och norsk ratt,
inte minst pa processrittens omrade. Fran 1500-talet och fram till 1800-talets
borjan, var de nordiska ldnderna tva kungariken: det svenska, vilket inbegrep
Finland, och det dansk-norska (innefattande Island). Spar av den 6st- respektive
véstnordiska uppdelningen &r dn idag synlig i nordisk processritt.* Liksom de
uppfattade likheterna kan vara bedrégliga satillvida att de ibland ar ytliga, och
sett till sin funktion endast skenbart utgdr likheter, kan dven skillnader te sig
storre dn vad de i sjdlva verket 4r.*

En grundldggande skillnad finns i frga om vilka mal den civilprocessu-
ella regleringen av faststillelsetalan tillimpas pa. Norge har, som Ovriga vist-
nordiska rittsordningar, endast ett domstolsslag.* T Sverige finns, utéver de

3% Smith, Eyvind, ””’Prevningsretten” omsider grunnlovsfestet” Jussens Venner 2020, 55 s. 325,
s. 334; Derlén, Mattias, Lindholm, Johan, och Naarttijarvi, Markus, Konstitutionell rétt, Stock-
holm, s. 603.

3 Smith, Eivind, ”Courts and Parliament: The Norwegian System of Judicial Review of Legisla-
tion” 1 Smith, Eivind (red.), The Constitution as an Instrument of Change, Stockholm 2003,
s. 171.

40 Derlén, Mattias, Lindholm, Johan, och Naarttijarvi, Markus, Konstitutionell ritt, Stockholm
2021, s. 554; Jaakko Husa, ”The Stories we Tell Ourselves — About Nordic Law in Specific...”
Isaidat Law Review 2011, 1:1.

4 Jfr redan Lindblom, Per Henrik, “Domstolarnas vixande samhillsroll — floskler eller fakta?”
SvJT 2004 s. 229; Wiklund, Ola, ”Juridisk nationalism och lagprévning — hinder for gemen-
skapsrittens genomslag i svensk ritt”, SvJT 2007 s. 910.

4 Husa, Jaakko, "Nordic Constitutionalism and European Human Rights — Mixing Oil and
Water?” Scandinavian Studies in Law 2010, 55 s. 101, 108; Ervo, Laura, ”Culture and Menta-
lity in East-Nordic Courts” i Ervo, Laura, Letto-Vanamo, Pia, och Nylund, Anna (red.) Rethink-
ing Nordic Courts, 2021, s. 89, 102.

4 Jfr Husa, Jaakko, ”The Stories we Tell Ourselves — About Nordic Law in Specific...” Isaidat
Law Review 2011, 1:1.

4 Nylund, Anna and @yrehagen Sunde, Jorn, ”Courts and Court Proceedings” i Letto-Vanamo,
Pia, Tamm, Ditlev, och Gram Mortensen, Bent Ole (red.), Nordic Law in European Context,
2019, s. 201f.

4 Jfr Jaakko Husa, Introduction to Comparative Law, 2 uppl., Oxford 2023, s. 124.

4 Utover domstolsorganisationen med sina tre instanser, finns ett stort antal ndmnder, som vars
funktion &r att erbjuda alternativ tvisteldsning, som &r snabbare och billigare. Nylund, Anna och
Oyrehagen Sunde, Jorn, ”Courts and Court Proceedings” i Letto-Vanamo, Pia, Tamm, Ditlev,
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allmidnna domstolarna, allminna forvaltningsdomstolar, vars mal handldggs
enligt forvaltningsprocessrattsliga regler. Dartill finns sédrskilda domstolar
och specialdomstolar. Norge har inte heller specialdomstolar.*’ Det innebér att
reglerna om den civilprocessuella faststéllelsetalan i Norge tillimpas ocksa
i forvaltningsrattsliga mél, som i Sverige skulle handldggas i allmén forvalt-
ningsdomstol.*® Vissa d@ndamalsovervdganden avseende forutsittningarna for
provningen av faststéllelsetalan, och inte minst norsk réttspraxis avseende dess
tillatlighet, kan ddrmed inte utan vidare problematisering och analys jaimfGras
med svensk. Denna grundlédggande skillnad mellan norsk och svensk ritt kom-
mer istdllet att tillatas prégla analysen i det foljande. En andra skillnad som
paverkar hur svensk och norsk ritt jamfors ar att rittsforhallanderekvisitet i
RB 13 kap. 2 § forsta stycket inte har en sjélvklar motsvarighet i den norska
tvisteloven. Samtidigt uppvisar tvisteloven en liknande systematik och liknande
andamalsoverviganden som kan skonjas i relation till det svenska rekvisitet.

4. Den norska regleringen av faststéllelsetalan: en jamforelse

4.1 Utgangspunkter

Oavsett 1 vilken form en civilprocessuell talan fors, utgor tvisteloven § 13
utgangspunkt for bedomningen om forutsittningar foreligger att prova den.®
Inledningsvis géller enligt § 13 forsta stycket att talan maste gélla ett rettskrav
for att kunna provas. Processforutsittningarna i § 13 andra stycket ror anspra-
kets karaktir (soksmdlsgjenstand) samt att karanden har ett reelt behov av att fa
talan provad i forhallande till svaranden, med hinsyn bade till sin anknytning
till anspraket och till dess aktualitet (partstilknytning och seksmalssituasjon).
Dessa tre dimensioner brukar i litteraturen beskrivas genom samlingsbegreppet

och Gram Mortensen, Bent Ole (red.), Nordic Law in European Context, 2019, s. 201, 203;
Backer, Inge Lorange, “The Norwegian Reform of Civil Procedure”, Scandinavian Studies
in Law, 51, 2007, s. 41, 49; Smith, Eivind, ”Perifere domstoler?” i Smith, Eivind (red.) Vére
perifere domstoler, Bergen, 2022, s. 11, 14-15.

Domstolslika ndimnder avgor vissa mal vilka i Sverige handlaggs i specialdomstol. Nylund,
Anna och Qyrehagen Sunde, Jorn, ”Courts and Court Proceedings” i Letto-Vanamo, Pia,
Tamm, Ditlev, och Gram Mortensen, Bent Ole (red.) Nordic Law in European Context, 2019,
s. 201, 204.

Graden av specialisering &r ldgre i det norska domstolssystemet dn i det svenska. For en dver-
blick, se Backer, Inge Lorange, "The Norwegian Reform of Civil Procedure”, Scandinavian
Studies in Law, 2007, 51 s. 41, 48.

Tvisteloven § 1-3 lyder: (1) Det kan reises sak for domstolene om rettskrav. (2) Den som reiser
saken, ma pavise et reelt behov for a fa kravet avgjort i forhold til saksekte. Dette avgjores ut
fra en samlet vurdering av kravets aktualitet og partenes tilknytning til det.
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rettslig interesse, som i sin tur ses som en rattslig standard vars tillimpning rym-
mer en rad skonsméssiga bedomningar.>

Tvisteloven ersatte den tidigare tvistemélsloven, antagen 1915. Av bestim-
melserna i §§ 53—54 tvistemalsloven, som stod oforandrade fran lagens ikraft-
tridande till dess tvistelovens regler istillet kom att bli géllande, framgick for-
utsdttningarna for att prova en fullgorelse- respektive faststéllelsetalan. I § 54
foreskrevs:

Har saksekeren en retslig interesse av, at det blir fastsat ved dom, at et retsforhold eller en rettighet
er til eller ikke er til, eller at et dokument er egte eller uegte, kan han reise soksmaal med paastand
om fastsattelsesdom, selv om fuldbyrdelsesdom endnu ikke kan erhverves.

Bestdmmelsen i § 54 uppvisar storre likhet med RB 13 kap. 2 § 4n nu gil-
lande reglering, genom att uttryckligen begrénsa vad som kan faststéllas i en
dom till rattsforhallanden.’’ Ocksa mdjligheten att faststélla en rettighet naimns,
men nagon skarp atskillnad mellan retsforhold och rettighet gjordes inte enligt
tvistemalsloven.’? Ingetdera rekvisit finns kvar i 2005 ars nya civilprocessuella
lagstiftning.> Begreppet “rettskrav” i den nu géllande regleringen i tvisteloven
§ 1-3 forsta stycket anses emellertid med vissa mindre justeringar ticka vad
som i tvistemdlsloven tdcktes av begreppen rettighet och rettsforhold.>* Nagon
forandring av réttslaget i forhéllande till den tidigare lagstiftningen var enligt
forarbetena inte asyftad vad giller begransningen av faststéllelsetalan till att
avse rattsforhallanden.”® Denna bakgrund forklarar dven att hdnvisning alltjimt
g0rs till begreppet rettslig interesse, trots att det inte ldngre uttryckligen ndmns
i lagtexten.>

Processforutsittningarna i tvisteloven § 1-3 anses vara sammanhéngande och
kunna omsesidigt paverka varandra. Gransen dem emellan &r flytande: de ska
enligt forarbetena prévas genom en samlad vérdering.’” Det forefaller darfor

Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven), avsnitt
11.4.1; Aasland, Gunnar, "Rettslig interesse — et omrade for domstolsskapt rett” i Bergby, Gun-
nar, m.fl. (red.), Lov sannhet rett — Jubileumsskrift til Hoyesterett 200 ar, 2015, s. 446, s. 448.

Aasland, Gunnar, “Rettslig interesse — et omrade for domstolsskapt rett” i Bergby, Gunnar,
m.fl. (red.), Lov sannhet rett — Jubileumsskrift til Hoyesterett 200 ar, Oslo 2015, s. 446, s. 448.
Samtidigt kan konstateras att § 54, till skillnad fran bestimmelsen i RB, ocksa ndmner att fast-
stillelsedomen kan avse huruvida en rittighet foreligger eller ett dokument ar dkta.

2 Schei, Tore, m.fl., Tvisteloven Kommentarutgave, Oslo 2007, § 1-3 note 2.1.

Inte heller ndmns langre uttryckligen att kdranden ska ha ett réttsligt intresse av att talan provas.
Som redan noterats, anvéinds réttsligt intresse numera som ett samlingsbegrepp for sakprov-
ningsforutsittningarna.

Schei, Tore m.fl., Tvisteloven. Kommentarutgave, § 1-3 note 2.1.

3 Ot.prp.nr.51 (2004-2005), s. 142.

% Jfr Robberstad, Anne, Sivilprosess, 3 uppl., Bergen 2015, s. 96, som beskriver begreppet som
“inarbetat bland jurister”.

Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven); Schei,
Tore, m.fl. Tvisteloven. Kommentarutgave, § 1-3 note 1.1; HR-2021-417-P, avsnitt 124.
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kunna leda fel att jimfora det svenska rattsforhallanderekvisitet endast med rett-
skravsrekvisitet i tvisteloven § 1-3 forsta stycket. Ocksa hur det tolkats i relation
till Gvriga processforutsittningar vid den samlade virdering som foretas maste
beaktas. Provningen innehaller ett uttalat matt av skon och rattslaget ar starkt
priglat av domstolsskapad ritt,’® som hérror bade fran tiden fore tvistelovens
ikrafttridande och dérefter.” Ocksa i réttspraxis som foregar tvisteloven, anses
till exempel att ett tydligt behov av ett rittsligt klargdrande i vissa fall kan viga
upp for en osdkerhet i frAga om ett réittsforhéllande var tillrdckligt konkretise-
rat.®® Samtidigt som alltsd domstolarna och sdrskilt Heyesterett varit tongivande
har forarbetsuttalanden, inte minst avseende tolkningen av tvisteloven § 1-3,
satt tydliga spar i réttstillaimpningen och pa sa vis paverkat réttsutvecklingen.®!

4.2 Nirmare om rittsforhiallandet som processforutsittning

Att en talan enligt RB 13 kap. 2 § forsta och andra stycket ska gélla ett rattsfor-
héllande utgdr en processforutsittning: en form av sparr for vilka slags fragor
en domstol kan préva inom ramen for faststillelsetalan. Samma utgéngspunkt
ligger till grund for begrénsningen till rettskrav (som alltsd anses motsvara vad
tidigare ticktes av begreppen retsforhold och rettighet) i tvisteloven § 1-3 1 st.,
som 4r en prosessforutsetning.® Att talan ska gilla ett rettskrav innebér att till-
gangen till domstolsprévning inledningsvis édr begrénsad pa sa vis att tvister som
inte ror rdttsligt grundade ansprak ska avvisas.® Det dr inte mojligt att fa en fast-
stdllelsedom i fraga om att x, enligt ndgon annan norm &n en réttslig sddan,® ar
omoraliskt, oriktigt, oetiskt, eller dylikt.%> Att avgdra vad som utgdr en réttsregel

% Det finns en omfattande réttspraxis. For sammanstillningar, se Hov, Jo, “Rettigheter, rettsfor-
hold og fastsettelsessoksmal” i Festskrift til Torstein Eckhoff; Samfunn, Rett, Rettferdighet
(1986) 350; Aasland, Gunnar, "Rettslig interesse — et omrade for domstolsskapt rett” i Bergby,
Gunnar, m.fl. (red.), Lov sannhet rett — Jubileumsskrift til Hoyesterett 200 ar (2015), s. 446.

9 Aasland, Gunnar, “Rettslig interesse — et omrade for domstolsskapt rett” i Bergby, Gunnar, m.fl.
(red.), Lov sannhet rett — Jubileumsskrift til Hoyesterett 200 ar, 2015, s. 446, s. 451.

0 Rt-1981-1268 H.

1 Det speglas i de avgéranden som tas upp nedan. Jfr dven Aasland, Gunnar, “Rettslig interesse
— et omrade for domstolsskapt rett” i Bergby, Gunnar, m.fl. (red.), Lov sannhet rett — Jubileums-
skrift til Hoyesterett 200 ar, Oslo 2015, s. 446, s. 452.

2 Schei, Tore, m.fl., Tvisteloven Kommentarutgave, § 1-3 note 2.1; Aasland, Gunnar, “Rettslig

interesse — et omrade for domstolsskapt rett” i Bergby, Gunnar, m.fl. (red.), Lov sannhet rett

— Jubileumsskrift til Hoyesterett 200 ér, 2015, s. 446, s. 457; Robberstad, Anne, Sivilprosess,

3 uppl., Bergen 2015, s. 86.

Nagon regel som séger att talan ska avvisas nar processforutsattningarna inte ar uppfyllda, finns

inte, utan anses folja av tvistelovens struktur. Robberstad, Anne, Sivilprosess, 3 uppl., Bergen

2015, s. 67.

T.ex. enligt sociala normer, naturlagar, spelregler, regler for sport, eller dylikt. Jfr Hellner, Jan,

Rattsteori. En introduktion, 2 uppl., Stockholm 1994, s. 14.

% Robberstad, Anne, Sivilprosess, 3 uppl., Bergen 2015, s. 87.
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respektive en regel av annan natur dr emellertid inte alltid okomplicerat, vilket
illustreras i en tdmligen rik réttspraxis.®

Atskillnaden mellan en rittsligt grundad talan och en pa andra normer grun-
dad sadan har inte uppmarksammats pa samma satt vid provningen av vad som
utgor ett rittsforhdllande enligt RB 13 kap. 2 §, d&ven om nérliggande dver-
viganden gors.®” T svensk kontext framhalls istdllet regelméssigt att kravet pa att
talan ska gilla ett rattsforhallande innebér att rena sakforhdllanden, dvs. enbart
existensen av faktiska omstdndigheter, inte far goras till foreméal for faststil-
lelsetalan. Innebérden av detta torde i viss mdn sammanfalla med det norska
kravet pa att talan ska vara rittsligt grundad. Till exempel kan inom ramen for
faststillelsetalan, jamforelsevis, inte heller enligt svensk rétt provas huruvida en
viss metod for bakteriologisk kontroll av livsmedel &r tillforlitlig.s® Tillforlitlig-
heten i en sadan metod later sig ndmligen inte bestimmas av en réttsregel, utan
skulle, far man formoda, med svenskt synsétt betraktas som ett sakforhéllande,
vilket inte kan faststillas av domstol.* Men den i svensk rétt forda diskussionen
géllande atskillnaden mellan sakforhédllanden och réttsforhallanden géller inte
pa samma uttryckliga sitt karaktdren av den norm enligt vilken kidranden gor
géllande att ndgonting ska faststillas. Den innebord begreppet sakforhallande
givits 1 réttstillimpningen och doktrin har istillet problematiserats, varvid det
ifragasatts att faktiska och réttsliga forutsittningar kategoriskt kan &tskiljas.”
Lindell har menat att ett sakforhallande — konkreta fakta — som kan subsumeras
under en rattsregel antar karaktiren av ett rittsforhdllande, som kan goras till
foremal for faststillelsetalan (ocksa om faststéllelseyrkandet som sédant inte
avser en rittsfoljd mellan parterna), under forutséttning att det knyts till en pre-
ciserad rittsfoljd.”! Andersson har instdmt i uppfattningen att man inte strikt bor
fordra att domslutet ska avse en rittsfoljd. Ocksa ett sakforhdllande som kan
subsumeras under en rittsregel (dvs. vad som med norsk terminologi menas
med rettskrav) ska enligt honom kunna prévas inom ramen for faststillelse-
talan. Andersson har emellertid uttryckt det pa sa vis att dven en ren réttsfraga
ska kunna provas, forutsatt att den kan kopplas till ett konkret rattsforhallande,
inbegripande en konkret rattsfoljd. Att faststillelsetemat relateras till en eller
flera tillrdckligt preciserade rittsfoljder fyller syftet att precisera processfore-
maélet och gora konsekvenserna av tvisten overblickbara for parter och domsto-

% Se Schei, Tore m.fl., Tvisteloven Kommentarutgave Bind I, Oslo 2007, s. 43.

7 Lindell, Bengt, Sakfragor och réttsfragor, Uppsala 1987, s. 433, finner (utan att beréra den i
Norge uppmérksammade problematiken) att ett naket faststéllande av fakta vore [...] menings-
16st”.

% Jfr Rt. 1972.1071 (Bakteriologisk kontroll).

% Av samma skl kan tillforlitligheten enligt ndmnt avgorande inte faststéllas i dom, da det inte
ror sig om ett rettskrav.

7 Jfr Lindell, Bengt, Sakfragor och réttsfragor, Uppsala 1987, s. 432.

"t Lindell, Bengt, Sakfragor och rittsfragor, Uppsala 1987, s. 432; Civilprocessen. Rittegéng samt
skiljeforfarande och medling, 5 uppl., Uppsala 2021, s. 282f.
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lar. Detta bor enligt Andersson vara vad som tillméts avgorande betydelse for
faststéllelsetalans tillatlighet.”> Samtidigt framhalls i annan doktrin alltjamt att
rattsforhallanderekvisitet som sadant innebér ett krav pa att faststéllelseyrkan-
det ska avse en konkret rattsfoljd mellan parterna, vilket ocksé &r den uppfatt-
ning som Ekel6f och Boman synes ha representerat.” T nylig svensk réttspraxis
har Hogsta domstolen inte tydligt intagit varken den ena eller andra av ovansta-
ende positioner.” Som ska utvecklas nedan forefaller det i Norge inte vara sa att
faststillelseyrkandet ska avse en konkret rittsfoljd mellan parterna for att talan
ska vara tillatlig — snarare betonas huruvida parterna har ett konkret behov av
att rattsforhallandet faststélls.”” HD har emellertid fortsatt betonat att talan ska
anknyta till en réttsfoljd, att denna maste ha en tillrackligt tydlig koppling till
de konkreta omstandigheter som aberopas som grund, samt att réittsforhallandet
som talan géller maste vara sa preciserat att faststillelsedomens verkan kan
Overblickas.” Som jag ska aterkomma till nedan har kravet pa anknytning till
rattsfoljd tolkats forhallandevis snédvt, ndrmast som att rattsfoljden ska framga
av domslutet.”’

Standarden rettslig interesse utesluter inte endast mojligheten att faststélla
nakna fakta (sakforhallanden som inte kan subsumeras under nagon réttsregel),
utan i princip ocksé faststéllandet av rittsfrdgor som saknar anknytning till fak-
ta.”® A ena sidan ska faststillelsetemat, som ovan nimnts, kunna hinforas till en
rittslig norm (annars #r det inte friga om ett rettskrav). A den andra maste det (i
savil norsk som svensk ritt) finnas konkreta omsténdigheter i relation till vilka
domstolen kan préva om réttsregelns rekvisit dr uppfyllda.” Saknas anknytning
till en konkret réttsfoljd talar man i Sverige om en ren rittsfraga.®® Saknas helt
anknytning till konkreta omsténdigheter ar fraga om abstrakt lagtolkning, vilken
inte tillats inom ramen for varken svensk eller norsk faststillelsetalan. Ett exem-
pel pa det senare dr abstrakt normprévning, diar en domstol ombeds faststélla
att innehallet i en réttsregel strider mot en normhierarkiskt hogre staende norm,

2 Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprovning — en aspekt pa Unibetmalet” i Heckscher, Sten
och Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008, s. 21; Lindell, Bengt,
Civilprocessen. Rattegéng samt skiljeforfarande och medling, 5 uppl., Uppsala 2021, s. 282f.

7 Peter Fitger m.fl., Kommentaren till RB 13 kap. 2 § (Juno 2025-04-24).

™ Se avsnitt 4.4.2.

5 Jfr Robberstad, Anne, Sivilprosess, 3 uppl., Bergen 2015, s. 87. Jfr avsnitt 4.3.1.

6 Se exempelvis Regionens medgivande NJA 2025 s. 271, p. 22; Miljoprocesserna i USA NJA
2013 5. 209, p. 6.

7 Se avsnitt 4.3.2.

8 Aasland, Gunnar, "Rettslig interesse — et omrade for domstolsskapt rett” i Bergby, Gunnar m.fl.
(red.), Lov sannhet rett — Jubileumsskrift til Hoyesterett 200 ar, 2015, s. 446, s. 452; Anders-
son, Torbjorn, ”Abstrakt lagprovning — en aspekt pa Unibetmalet” i Heckscher, Sten och Eka,
Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008, s. 19f.

" Robberstad, Anne, Sivilprosess, 3 uppl., Bergen 2015, s. 90.

8 Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprovning — en aspekt pd Unibetmélet” i Heckscher, Sten och
Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008, s. 20.
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sasom en grundlagsbestimmelse eller en europarittslig regel. Men vad som ska
kridvas med avseende pa graden av konkretion i dberopade réttsfakta for att
talan ska vara tillatlig har visat sig vara svérare att sdga: denna griansdragnings-
problematik éterfinns i bade svensk och norsk ritt.®! Gransdragningen mellan
abstrakta lagtolkningsfragor och konkreta rattsfragor har behandlats i ett stort
antal norska réttsfall.® T doktrin grupperas dessa med hénsyn till vad de ndrmare
ror. Réttspraxis har beskrivits ha variationsbredd och vara relationsbestdimd
snarare &n enhetlig.3* En forsta grupp av faststillelsemal dr mal dér kdranden
soker fa faststéllt att en kommun, myndighet eller i ndgot fall regeringen eller
Stortinget dverskridit sin réttsliga kompetens. Det dr mal vilka, om de provats i
Sverige, allmén forvaltningsdomstol typiskt sett skulle vara behdrig att prova,
antingen efter 6verklagande, eller ansdkan om laglighets- eller rattsprovning.®
En andra grupp av faststéllelsemal dr mal dér kéranden soker fa faststéllt att ett
rattsforhéallande ska karaktiriseras pa visst sitt mellan parterna (rettslig karak-
teristikk). Det kan rora sig om giltigheten eller ogiltigheten av ett forvaltnings-
beslut, ett pantbrev eller en dganderitt, eller huruvida ett sakforhallande &r i strid
med eller forenligt med lag (olovligt, konventionsstridigt, oberdttigat, rattsstri-
digt). Ocksé inom denna kategori av mal skulle vissa rattsfragor, om de gjordes
till foremal for provning i Sverige, handldggas i forvaltningsprocessuell ord-
ning. En tredje kategori av faststillelsemdl som aktualiserar grinsdragningen
mellan abstrakta lagtolkningsfragor och konkreta réttsfrigor kan sdgas utgoras
av sarskild réttspraxis gillande mojligheten att fora en talan om faststéllelse
avseende krinkningar av rittigheter som skyddas i EKMR.¥ Aven i friga om
denna kategori dr det tdnkbart att réttsfragor av motsvarande innehall i Sverige
inte skulle provas i civilprocessuell ordning, utan forvaltningsprocessuell. Aven
om faststéllelsetalan tydligtvis fyller en bredare funktion i Norge 4n vad som ar
fallet i Sverige, och avvégningarna med avseende pa abstrakta lagtolkningsfra-
gor och konkreta réttsfragor med hénsyn till det kan se olika ut, kommer dessa
att granskas ndrmare nedan.

I norsk ritt lyfts uttryckligen fram att hypotetiska och framtida ansprak som
utgangspunkt inte kan provas.’® Att det inte ska vara mojligt att vicka talan om
“framtida mdjligheter” forstds 1 forsta hand som en frdga om aktualitet. Bdde
rettskrav och aktualitet rymmer med andra ord aspekter som kan knytas till talans

81 Jfr Lindell, Bengt, Civilprocessen. Réttegang samt skiljeférfarande och medling, 5 uppl., Upp-
sala 2021, s. 285.

8 Jfr Tore Schei m.fl. Tvisteloven. Kommentarutgave, § 1-3 note 2.5 med hénvisningar.

8 Aall, Jorgen, "Domstolsadgang og domstolspreving i menneskerettighetssaker” Tidskrift for
rettsvitenskap 1998, 1 s. 27.

8 Forvaltningsprocesslag (1971:291); 13 kap. kommunallagen (2017:725); 1-2 a §§ lag (2006:204)
om réttsprovning av vissa regeringsbeslut.

8 Bernt, Camilla, foreldsning om “Villkor for saksanlegg”, Juridiska fakulteten vid Universitetet
i Bergen, hostterminen 2024.

8 Rt-1967-1270 U.
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konkretion.?” Trots att ett aktualitetsrekvisit saknas i den svenska rétten aterfinns
liknande 6vervéiganden i svensk doktrin och rittspraxis, dar en utgdngspunkt
ar att faststéllelsetalan ska ha betydelse for det aktuella réttsldget.*® Boman har
framhaéllit att det i och for sig inte behdver innebira att faststéllelseyrkandet som
sadant behover avse ndgot i narvarande tid, utan att det ar “tillrackligt, att det
som skall faststéllas har prejudiciell betydelse for en uppkommen eller latent
tvist i nuldget”.® Sarskilt ndr en talan ror framtida forhallanden, ligger det i
sakens natur att dberopade réttsfakta ofta inte kan forutses med samma séker-
het och dérmed inte fullt ut konkretiseras i samma grad som redan intriffade
omstindigheter.” Darmed kan kravet pa att talan omfattar konkreta rittsfakta
knutna till viss rattsfoljd ocksa sédgas rymma en tidslig dimension, som i och
for sig dr &n mer framtriddande i norsk rétt, genom att talans aktualitet ddr mer
uttryckligen provas. Jag ska aterkomma till tillimpningen av aktualitetskravet
nedan.”’ Redan nu kan emellertid ndimnas att det i norsk réttspraxis finns fall
gillande tillatligheten av en faststillelsetalan som avser framtida forhallanden,
vilka forefaller sakna motsvarighet i Sverige. Nér en sadan talan i Norge bedomts
gilla forhallanden som inte med en ganska hog grad av sdkerhet bedoms ska
komma att intrdffa, har talan avvisats som hypotetisk och alltfor abstrakt.

Domstolens priméra uppgift bor utifran de synsétt som reflekteras i savil
svensk som norsk rétt ovan vara att 16sa konkreta réttstvister mellan rittssub-
jekt.”> Men i tvistelovens inledande dndamalsbestimmelse anges — vid sidan
om syftet att sékerstilla den enskildes behov av att tillvarata sina rittigheter
— att lagen ska sékerstélla det samhilleliga behovet av att réttsreglernas inne-
hall respekteras och klargérs.” Annorlunda uttryckt svarar tvisteloven mot tva
funktioner. Schei beskriver det som att lagen dels ska sékerstélla den enskildes
rattssédkerhet genom tillgang till oavhéngiga och neutrala domstolar (eller andra
tvistelosningsorgan), dels att lagen ska ha en samhillelig, handlingsdirigerande
funktion.”* Aven om nigon motsvarande bestimmelse inte finns i RB, kinns
beskrivningen av processens funktioner igen for den som &r bekant med svensk
processrittslig doktrin.”

87 Jfr Hov, Jo, "Rettigheter, rettsforhold og fastsettelsesseksmal”, Festskrift til Torstein Eckhoff;
Samfunn, Rett, Rettferdighet, 1986, s. 350, s. 363.

8 Welamson, Lars, "Svensk réttspraxis. Civil- och straffprocessratt 1980-1987”, SvIT 1989
s. 513, i anslutning till RH 1987:75.

% Boman, Robert, Rittegang I1, 8 uppl., Stockholm 1994, s. 112, fotnot 39.

% Jfr nedan om Unibet I NJA 2007 s. 718.

ol Se avsnitt 4.3.1.

2 Schei, Tore m.fl., Tvisteloven. Kommentarutgave, § 1-3 note 2.1.

% ”Samfunnets behov for & fa respektert og avklart rettsreglene”. Se tvisteloven § 1-1 1 st.

Schei, Tore, "Reform av sivilprosessen”, 2002 Jussens venner, 37-4/5 s. 229.

For en oversikt av de i svensk doktrin representerade uppfattningarna om civilprocessens dnda-

mal, se Andersson, Torbjorn, Réttsskyddsprincipen, Uppsala 1997, s. 207-228. Processens

klargorande funktion berors sérskilt pa s. 219, den réttsskyddsorienterade bl.a. pa s. 227. For en
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Av vad som hittills sagts torde slutsatsen kunna dras att svensk och norsk
civilprocess vilar pa liknande uppfattningar om vad en domstol i grunden ska
dgna sig at. Forutsittningarna for provning av faststillelsetalan liknar ockséa
varandra i vdsentliga avseenden. Redan i tvistelovens dndamalsbestimmelse,
som uttryckligen lyfter fram att domstolarna har till uppgift att klargora rattsreg-
lernas innebdrd, och lagens forarbeten kan man emellertid ana en nagot storre
Oppenhet mot rittsfragor av mer generell karaktdr, med mindre tydlig anknyt-
ning till konkreta réttsfoljder for parterna. Som nu ska illustreras, 4r det ocksa
sd som § 1-3 forsta stycket har kommit att tillimpas.

4.3 Distinktionen mellan konkreta och abstrakta
riattsfragor i rittstillimpningen

4.3.1 Norge

Atminstone tvd avgdranden fran Hoyesterett har under de senaste aren sérskilt
belyst hur distinktionen mellan konkreta och abstrakta rittsfrigor ska prigla
mojligheten att vicka en faststéllelsetalan.”

I Acer vickte organisationen Nei till EU talan mot norska staten.®” Organi-
sationen yrkade att domstolen skulle faststilla att riksdagens beslut att inklu-
dera EU:s tredje energimarknadspaket®® i EES-avtalet, med foljd att det skulle
bli géllande i Norge, stod i strid med grundlagsbestimmelser om avstaende av
suverdnitet till formén for internationella dtaganden. Mer precist menade orga-
nisationen att antagandet av energimarknadspaketet fordrat kvalificerad majori-
tet 1 Stortinget. Eftersom beslutet om antagande fattats med enkel majoritet stod
det enligt kdranden i strid med grundlagen.” I méalet invénde staten att kdromalet
var av generell karaktdr och ddrmed inte kunde provas.

I sin dom tog Hayesterett avstamp i tvistelovens dndamalsbestimmelse,
som domstolen med hénvisning till férarbeten menar &r av sdrskild betydelse
vid tolkningen av regler som ger réttstillimparen ett utrymme for skénsmassig
beddmning. Genom omnémnandet av de samhélleliga hdnsyn som ska tas vid
tolkningen av den civilprocessuella lagstiftningen, och med héanvisning till en

mer nylig kortare oversikt, vasentligen dverensstimmande med den av Andersson tecknade, se
Marek Keller, Konkurs och process, Uppsala 2020, s. 71f.

% Jfr HR-2023-1044-A, p. 67.

7 HR-2021-417-P.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma reg-
ler for den inre marknaden for el och om upphévande av direktiv 96/92/EG, Europaparlamen-
tets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre
marknaden for naturgas och om upphévande av direktiv 98/30/EG samt Europaparlamentets
och radets forordning (EG) nr 1228/2003 av den 26 juni 2003 om villkor for tilltrdde till nét for
gransoverskridande elhandel.

% Grunnloven § 115 och § 26 2 st.
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statlig utredning som framhallit att "behovet av rettslig avklaring” ska tillmétas
sarskild vikt vid processhindersprovningen, menar Hoyesterett att lagstiftaren
gett domstolarna ett utrymme att prova ocksa “mer abstrakta rettsspersmal”!®. T
forarbetena till § 1-3 tvisteloven sdgs ocksa att bestimmelsen &r utformad, och
menad att tillimpas sa, att den ndrmare inneborden av bestimmelsen ska kunna
fordndras over tid. Samt vidare att dven om en foridndring av tidigare rétts-
lage inte avsetts genom dess inférande, det finns utrymme att “sénka troskeln”
("senke terskelen”) for att véicka talan.!®! Sérskilt ndr malet dr av principiell
betydelse eller nér, i en talan mot staten, en frdga om en foreskrifts giltighet
uppkommer eller nir generella normer tillimpas pa konkreta sakforhéllanden.'*
Hoyesterett finner att forarbetena ger stod for att dels behovet av att klargora
rittslaget, dels hinsyn till en dndamaélsenlig process, ska vara styrande vid
beddmningen om en réttsfraga av mer generell rackvidd ska kunna provas.'®
Det forstndmnda beskrivs i1 forarbetena som att det ska finnas “ett visentligt
intresse av att fa saken provad”.!™ Ett exempel som pekas ut dr nér fraga uppstar
om ett stortingsbeslut dr forenligt med grundlagen. Det senare forklaras som att
“réttsfragan ska vara dgnad att provas i en generell form”.'% Ocksa juridisk dok-
trin ger enligt Hoyesterett stod for att faststéllelsetalan ska kunna foras i fraga
om vissa abstrakta lagprovningsfragor, men inom sndva ramar.'® Utifran allt
detta kommer domstolen fram till att det under vissa forutséttningar finns moj-
lighet att tillata en faststéllelsetalan gillande en friga av mer generell karaktér.

Hoyesteretts resonemang i Acer kretsar inte kring hur begreppet rettskrav ska
tolkas. Istéllet framhalls att rettslig interesse &r en réittslig standard, att villkoren
1§ 1-3 dr sammanhéngande och att den samlade bedomning som ska goras 1dm-
nar utrymme for skonsméssig vérdering.'”” Behovet av rittsligt klargérande av
den 1 malet aktuella réttsfragan, liksom ldmpligheten av att den provas i denna
form, tillméts stor vikt. Att rattsfragan dr av mer generell karaktir hindrar da
inte att faststillelsetalan provas i sak, enligt avgorandet. Gransen mellan en
konkret eller abstrakt talan framstar inte som skarp. Hoyesterett finner att pro-
cessforemalet dr bestimt och avgrinsat. Fragan i malet géller stortingsbeslutets
forenlighet med vissa 1 grundlagen angivna regler, inte hur dessa regler gene-
rellt dr att forstd. Vidare har det péstitt grundlagsstridiga beslutet fatt till f6ljd
att vissa réttsregler antagits i norsk rétt, dven om det inte visats ha fatt direkt
betydelse for nagon enskild part. Domstolen konstaterar att det inte heller &r

0 HR-2021-417-P, p. 144.

101 HR-2021-417-P, p. 161.

22 Jfr Innst.O.nr.110 (2004-2005), 31.

13 HR-2021-417-P, p. 162. Aasland, Gunnar, "Rettslig intresse — et omréde for domstolsskapt rett”
i Bergby, Gunnar m.fl. (red.), Lov, sannhet, rett — Norges Hoyesterett 200 ar, Oslo 2015.

104 HR-2021-417-P, p. 173.

05 HR-2021-417-P, p. 173.

% HR-2021-417-P, p. 167, 169.

107 Jfr HR-2021-417-P, p. 124.
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enskilda intressen som i forsta hand ligger bakom processen, utan allminna
intressen. Den fraga som malet ytterst giller — grundlagsenligheten av kompe-
tensoverforing till internationella organ, sisom EES — &r en aktuell och i prakti-
ken aterkommande fraga som inte tidigare provats av domstol. Med hénsyn till
allt detta vore det enligt Hoyesterett inte &andamalsenligt om den rittsfraga som
maélet aktualiserar inte skulle kunna provas, med hinvisning till att den inte har
direkt betydelse for parts réttsstillning.!%

Ytterligare ett avgorande som aktualiserade distinktionen mellan konkreta
och abstrakta rittsfragor kom 2023. Tva kommuner vickte i Fjellova talan mot
norska staten/Landbruks- og matdepartementet och yrkade att domstolen skulle
faststdlla att en viss lag, kallad fjelloven, dger tillimpning pa viss statligt 4gd
mark inom kommunerna.'” Fjelloven starker graden av lokalt sjédlvstyre, men
géller inte i de nordliga delar av Norge dér staten d4ger marken. Enligt sin orda-
lydelse ar lagen tillamplig pa vissa statligt dgda allménningar, men fore dess
talan vécktes hade det genom kontakter parterna emellan blivit tydligt att de var
oense om huruvida den aktuella marken i karandekommunerna utgjorde sadan
statsallmenning”."!° Kdrandena menade att de hade ett behov av att fa fragan om
lagens tillimplighet avgjord, eftersom den var avgérande for hur marken skulle
forvaltas och ndrmare bestdmt deras kompetens att besluta om s.k. "fjellstyrer”
enligt lagen. Staten invénde att talan skulle avvisas eftersom réttsfragan i malet
gillde abstrakta forhallanden om hur fjelloven ska tillimpas. Dess besvarande
genom en faststéllelsedom skulle enligt staten innebéra att kommunerna gavs ett
forhandsavgorande avseende en fraga om offentligréttslig kompetens.'!! Fragan
om lagens tillimplighet skulle istdllet kunna provas genom en ogiltighetstalan
riktad mot ett eventuellt (senare) beslut om att utndmna fjellstyrer, enligt staten.

Liksom i Acer, tog Hoyesterett fasta pa forarbetsuttalanden om att § 1-3
tvisteloven &r en rittslig standard, som kan utvecklas och nyanseras i rittspraxis.
Aterigen framholls att tvisteloven i viss man dppnat for att sinka troskeln for att
vicka talan, sdrskilt nér det giller spérsmal av principiell betydelse.!? Utifran
omstdndigheterna kan dverordnade samhélleliga hénsyn och behov tillmétas
stor vikt i provningen av talans tillatlighet, enligt Hoyesterett. Om provningen
av mer generellt eller abstrakt formulerade réttsfradgor resulterar i att man mister
“nyanser och illustrasjonsmateriale”, talar det istéllet mot att tillata att frigan
provas inom ramen for en talan om faststéllelse. Men om tvisten som sidan a
andra sidan inte later sig konkretiseras, kan det tala for att tillata provningen av
en mer generellt formulerad fraga.!'® T vilken utstrackning faststillelsedomen

1% Angéende detta stycke, se HR-2021-417-P, p. 176-186.
% HR-2023-1044-A, p. 11.

0 HR-2023-1044-A, p. 2, 11-13.

! HR-2023-1044-A, p. 30.

12 HR-2023-1044-A, p. 61.

113 HR-2023-1044-A, p. 64.

1
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kan verka klargdérande ar av betydelse enligt Hoyesterett, liksom om andra tale-
former &r béttre dgnade att belysa tvisten.

Hoyesterett fann i Fjellova — under visst tvivel — att kommunernas talan
skulle provas i sak, trots att rattsfragans mer abstrakta karaktér gjorde att malet
balanserade pa griansen for vad som kan provas (i yttergrensen av hva som
kan tillates fremmet”).!* Visserligen konstaterades rittsfragan i malet vara mer
abstrakt” dn vad som varit fallet i tidigare réttspraxis (4cer bortriknat). Kom-
munerna skulle exempelvis inte riskera att drabbas av sanktioner, genom att
utndmna fjellstyrer.''> Att kommunerna i en senare process, t.ex. om lagligheten
av ett eventuellt utndmnande av fjellstyrer, skulle kunna f& frdgan om fjelloven
tillimplighet provad, stod klart."' Likvél beddmde Hoyesterett att kommunerna
inte bor tvingas till att utndmna fjellstyrer fore dess domstolen provar fragan
om fjellovens tillimplighet i kommunerna, med hénsyn till att det redan nu stod
klart att departementet hade en annan syn pa fragan &n kommunerna.

4.3.2 Sverige

Hogsta domstolens tolkning av réttsférhéllanderekvisitet och det forhallnings-
satt till faststéllelsetalans tillatlighet som den medfor, &r mer begrinsande &n
vad norsk rittspraxis ger uttryck for. Inneborden av réttsforhallandebegreppet
i RB 13 kap. 2 § forsta stycket och sérskilt gransdragningen mellan konkreta
rattsforhallanden och abstrakt normprovning, var central for Hogsta domstolens
avgoranden i de tva Unibet-malen, Unibet I NJA 2005 s. 764 och Unibet 11 NJA
2007 s. 718. Spelbolagen Unibet hade véckt talan i allmén domstol och yrkat att
domstolen skulle faststdlla att bolagen hade ritt att marknadsfora sina spel- och
vadhallningstjénster, utan hinder av forbudet att frimja deltagande i utlandet
anordnat lotteri enligt lotterilagen. Den senare bestimmelsen stod enligt kiran-
den 1 strid med EU:s regler om fri rorlighet for tjanster. Ett forhandsavgorande
inhdmtades 1 fraga om det var forenligt med réttsskyddsprincipen att avvisa en
faststéllelsetalan med innehall motsvarande Unibets, med hénvisning till att det
var mdjligt att i efterhand, om bolagen skulle agera i strid med bestimmelserna i
lotterilagen, prejudiciellt fa provat om ett beslut om ingripanden mot sddan mark-
nadsforing stod i strid med EU-rétten (i forsta hand via en skadestandstalan).!”
Sedan EU-domstolen funnit att en sddan ordning — varigenom den enskilde har
tillgang till effektiva och icke-diskriminerande rittsliga forfaranden som moj-
liggor en prejudiciell provning — var godtagbar, avslog Hogsta domstolen Uni-
bets dverklagande av underinstansernas avvisningsbeslut.

114 HR-2023-1044-A, p. 86.
15 HR-2023-1044-A, p. 67.
' HR-2023-1044-A, p. 68.
17 Unibet I NJA 2005 s. 764, p. 20.
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I Hogsta domstolens Unibet-avgoranden fors egentligen inget resonemang om
graden av konkretion i Unibets talan. Fragan om rétten att marknadsfora spel-
och vadhallningstjanster dr en konkret réttsfoljd i ett réttsforhallande mellan
Unibet och staten 1dmnas dérhdn.'"® Talan uppfattas istdllet som “en fristdende
talan om giltigheten eller tillimpligheten av den nationella bestimmelsen™!",
dvs. en abstrakt lagprovningsfraga, "inte [...] ett konkret réttsforhallande utan
endast en rittsfrdga av potentiell betydelse tor mojligheten att i framtiden till-
handahélla tjdnster” [min kursivering]."” Huruvida den dédrmed var otilldten
enligt svensk ritt problematiserades inte ur ndgot annat perspektiv én det EU-
rittsliga.'”! 1 detta fall tycks kravet pa rittsfoljdsanknytning ndrmast innebéra
ett krav pa att faststéllelsetemat avser en rittsfoljd — ett forhallningssétt som
upprepat har kritiserats i doktrin, sasom 6verdrivet formalitisk och riskerande
att leda till réattsforluster pa rent formella grunder.'” Men den i Unibet Il av HD
utstakade linjen har lagts till grund ocksé for det mer nyliga avgorandet Video-
slots, som gillde tillatligheten av ett interimistiskt yrkande.!?

4.4 Sarskilt om faststiillelse av rittighetskrankningar
4.4.1 Norge
Liksom i Sverige inkorporeringen av EKMR och EU-réittens inflytande dvergri-

pande 6ppnade for en vidgad tillgang till domstolsprévning och for en utveck-
ling mot rattighetsbaserad argumentation i domstol, priaglas norsk rétt trots att

11

%

Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprovning — en aspekt pd Unibetmélet” i Heckscher, Sten och
Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008, s. 28, med hanvisning till
Wiklund, Ola, ”Juridisk nationalism och lagprovning — hinder f6r gemenskapsrittens genom-
slag 1 svensk rétt” SvJT 2007 s. 910, 921.

19 Unibet INJA 2005 s. 764, s. 17; Unibet I NJA 2007 s. 718, s. 734.

120 Andersson, Torbjorn, réttsutldtande i Stockholms tingsrétts mél nr FT 882-17 s. 6.

Oaktat att det for Unibet tydligt maste ha varit langt mer kostsamt, tidskridvande och riskfyllt
att genom en annan processform soka fa klarlagt om svensk rétt hindrade deras tilltinkta mark-
nadsforing i Sverige. Jfr Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprévning — en aspekt pa Unibet-
malet” i Heckscher, Sten och Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008
s. 25.

122 Welamson, Lars, "Civil- och straffprocessritt 1963—-1967”, SVJT 1969 s. 928, vid NJA 1966
s. 94; Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt lagprovning — en aspekt pa Unibetmalet” i Heckscher,
Sten och Eka, Anders (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008 s. 25; Lindell,
Bengt, Civilprocessen. Réttegang samt skiljeforfarande och medling, 5 uppl., Uppsala 2021
s. 284. Det finns exempel pa en mjukare hallning. I NJA 1979 s. 15 bedomdes att ett yrkande
om faststéllelse av att ett avtal hade ett visst innehdll genom vad som i dvrigt angavs i stim-
ningsansokan ha en sa tydlig koppling till rittsfoljden fullgorelse av avtalet att talan var tillatlig.
Videoslots NJA 2021 s. 147, diskuterat i Alexander Hardenberger, Xavier Groussot och Sanja
Bogojevi¢, ”Auroramalet och vikten av att ta processuella réttigheter pa allvar”, SvJT 2025,
preprint 27 juni.
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Norge inte dr medlem i EU sedan mitten av 1990-talet av europeiseringen. Om
forutséttningen att faststéllelsetalan ska gélla ett rettsforhold utgor ett hinder
for att vicka talan om faststéllelse av en rattighetskrankning enligt EKMR blev
tidigt en fraga for norsk domstol att ta stéllning till.'"** T Rt. 2003 s. 301 yrkade
kdranden att domstolen skulle faststdlla att ett beslut om utredningsatgirder
enligt barnevernloven innebar en krédnkning artikel § EKMR. Hgyesterett kom
att prova om fragan huruvida en réttighet enligt EKMR krénkts, kan utgéra ett
rittsforhdllande enligt da géllande § 54 tvistemdlsloven. Vid tidpunkten hade
menneskerettsloven, som inforlivar konventionen i norsk ritt, relativt nyligen
tritt 1 kraft. Hoyesteretts tolkade rattsforhallanderekvisitet 1 ljuset av art. 13
EKMR, som stiller krav pd tillgang till en provning vid en nationell myndighet
av en pastadd rattighetskrankning enligt konventionen. I 2003 ars fall, liksom
senare, drogs slutsatsen att ritten till ett effektivt rattsmedel enligt norsk rétt
grundar en ratt till faststillelse av en pastadd rittighetskrankning enligt konven-
tionen.'> T samband med tvistelovens inférande diskuterades om det fanns ett
behov av en sérskild regel om faststéllelsetalan avseende rattighetskrankningar
enligt EKMR och den Internationella konventionen om civila och politiska
rattigheter.'” Slutsatsen drogs att nagot sadant behov inte fanns.!?’ Att det ska
vara mdjligt att vicka en faststillelsetalan om en péstadd rittighetskrankning
enligt konventionen motiverades emellertid i forarbetena med att det inte &r
lampligt att rétten till ett effektivt rattsmedel inforlivas endast genom en sadan
“minimiuppfyllelse” som enbart mdjligheten att féra en skadestandstalan eller
att 6verklaga ett forvaltningsbeslut skulle innebéra.'”® Fram lyftes vidare att
det finns ett sérskilt virde i att stdllningstagandet till den pastadda rittighets-
kriankningen framgar i domslutet, och inte bara i domskélen, trots att detta inte
kravs enligt Europadomstolens praxis. I doktrin betonades att faststillelsen av
en réttighetskrankning &r primér och darmed har ett egenvérde (oberoende av
ett eventuellt senare skadestand), enligt Europadomstolen.'?® Att mojligheten till
faststéllelsetalan avseende kriankningar av méinskliga réttigheter i norsk ratt har
tydligt samband med rétten till ett effektivt rattsmedel enligt EKMR mérks pa
sd sétt att det inte gér att fa en faststillelsedom avseende en krinkning av en rit-
tighet skyddad i grundlagen. Hayesterett har motiverat det med att grundlagen i

124 Rt. 1994 s. 301.

125 Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven),
s. 152; Rt-2012-2039, p. 99.

Internationell konvention om medborgerliga och politiska réttigheter, New York, 16 december
1966.

Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven),
avsnitt 11.8.

Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven),
s. 152.

Aall, Jorgen, "Domstolsadgang og domstolspreving i menneskerettighetssaker”, Tidskrift for
rettsvitenskap, 1998, 1 s. 53.
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sig inte innehéller nagon rétt till ett effektivt rattsmedel och att krinkningar av
grundlagsrattigheter inte heller 6verprévas internationellt.'*°

For att viacka faststillelsetalan avseende en krinkning av EKMR forutsitts
emellertid kdranden, som alltid nér en faststillelsetalan vicks, ocksa ha ett reellt
behov av att fa réttighetskrdnkningen faststélld, vilket ska avgdras med hiansyn
till anspréakets aktualitet.'®' Som redan ndmnts, rymmer ocksé provningen av det
senare ett stillningstagande till talans matt av konkretion, i tid och rum. Rét-
tighetskrédnkningar kan enligt rattspraxis ha aktualitet ocksd om viss tid forflutit
sedan kriankningen upphort, sa ldnge talan vicks inom rimlig tid. Men ockséa
krankningens karaktdr och talans betydelse for den enskilde, liksom huruvida
provningen av talan kan innebéra ett nytt prejudikat, sdgs i forarbetena vara av
betydelse for provningen.'* Hoyesterett har till exempel klargjort att aktuali-
tetskravet inte ska tillimpas strangt nér talan géller offentligrattsliga ingrepp i
kérandens personliga integritet.!?®

4.4.2 Sverige

Om en rittighetskrinkning enligt EKMR eller EU-rédtten utgér ett réttsforhal-
lande som kan faststillas inom ramen for RB 13 kap. 2 § har inte pd motsvarande
satt blivit foremal for diskussion i Sverige. Att det ur EU-réttsligt perspektiv star
klart att det inte finns ett krav pa en fristdende taleform for faststillande av att
nationell lagstiftning eller réttstillimpning strider mot europarétten star i och for
sig klart sedan Unibet.'** Men fragan om den svenska processrétten likvil ska
ge mojlighet att under vissa forutséttningar vicka en talan om faststillelse av
en réttighetskrankning har fram till nyligen inte belysts pa samma sitt i Sverige
som i Norge.'* Sedan Unibet II dr det patagligt att andra processuella vagar for
provning av rattighetskrankningar istdllet anvénts. Réttsutvecklingen avseende
rattighetsskadestand med anledning av kridnkningar av rittigheter skyddade i
EKMR eller regeringsformen (RF) skedde linge enbart i réttspraxis och da i

30 Jfr HR-2024-826-A, p. 33. Det ér inte heller mojligt att viicka en faststillelsetalan géllande en
pastadd krankning av t.ex. barnkonventionen. Den senare saknar motsvarighet till artikel 13
EKMR.

Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven),
s. 364.

Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven),
s. 364.

133 HR-2016-2178-U, p. 14.

134 C-432/05, Unibet, p. 65.

135 Fragan tangerades forvisso i doktrin i samband Unibet II. Se Andersson, Torbjorn, ”Abstrakt
lagprovning — en aspekt pd Unibetmélet” i Heckscher, Sten och Eka, Anders (red.), Festskrift
till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008, s. 19, s. 28; Wiklund, Ola, ”Juridisk nationalism och lag-
provning — hinder for gemenskapsrittens genomslag i svensk ratt”, SvIT 2007 s. 910, 920.
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regel genom att enskilda riktade en fullgorelsetalan mot staten.!*® I andra fall
har europaréttsliga rittigheter gjorts géllande i samband med 6verklaganden av
forvaltningsbeslut eller réttsprovning. Mojligen kan det komma att fordndras.
Atminstone har fallen Flygholagets medgivande, Regionens medgivande och
Klimattalan blast liv 1 fragor géllande tillimpningen av 13 kap. 2 § i forhal-
lande till krinkningar av méanskliga rattigheter enligt savil europaritten som
regeringsformen. Hogsta domstolen har ocksa for forsta gdngen tydliggjort att
det dr mojligt att fora en faststéllelsetalan med avseende pd huruvida en réttig-
het kriinkts. Annu framstar emellertid forutsittningarna for faststillelsetalans
tillatlighet som delvis otydliga.

I Flygbolagets medgivande yrkade Diskrimineringsombudsmannen (DO) for
en flygpassagerarens riakning att flygbolaget Braathens skulle forpliktas att till
passageraren betala diskrimineringserséttning. Som grund for yrkandet &bero-
pade DO att flygpassageraren tvingats genomgé en extra sékerhetskontroll i
samband med en flygning och darigenom missgynnats pa grund av utseende och
etnisk tillhdrighet. Sedan bolaget medgett att betala yrkat belopp, men fornekat
grunderna for talan, gjorde DO gillande att domstolen méste konstatera att dis-
krimineringen dgt rum for att doma ut yrkad erséttning. I andra hand yrkade
DO att domstolen skulle faststdlla antingen skyldigheten att utge diskrimine-
ringsersattning, eller att svaranden utsatt passageraren for diskriminering. DO
gjorde gillande att EKMR liksom EU:s rittighetsstadga kraver att den yrkade
ersittningen kopplas till krinkningen av den ménskliga rattigheten att inte bli
diskriminerad, for att den enskilde ska fa upprittelse. Faststéllelseyrkandena
avvisades med hianvisning till att domstolen i ett dispositivt tvistemal &r bunden
av svarandens medgivande. Frigan huruvida ett sddant beslut om avvisning ér
forenligt med EU-rédtten blev foremal for ett forhandsavgorande, genom vilket
EU-domstolen klargjorde att ritten till ett effektivt riattsmedel vid kridnkningar
av EU:s diskrimineringsrétt kréver att en kérande ska kunna f& provat om dis-
kriminering skett, sévitt den inte erkénts, ocksa nér svaranden medgett att betala
begird ersittning (och ddrmed gjort ett s.k. orent medgivande).'’” Fallet vickte
frigan om faststillelsetalan avseende en pastddd rattighetskrinkning ska kunna
upptas till provning efter ett orent medgivande, inte endast pa diskriminerings-
rattens omrade utan ocksa nir andra europarittsligt skyddade rittigheter pastas
ha krénkts.!*® Eller ndr det istéllet dr en réttighetskrankning enligt regerings-

13 Stenlund, Karolina, Réttighetsargumentet i skadestdndsrétten, Uppsala 2021.

137 C-30/19, Braathens, p. 59. Se vidare Bellander, Henrik och Munck af Rosenschéld, Johanna,
“Flygpassageraren och rittegangsbalken. Omkullkastade grundprinciper eller business as
usual?”, SVIT 2022 s. 941; Wallerman Ghavanini, Anna, "Remedies for non-material damages:
Striking out in a new direction? Braathens”, Common Market Law Review, 2022, 59.1 s. 151.

138 Inforande av en sektorsspecifik bestimmelse om faststillelsetalan i diskrimineringslagen har
foreslagits i SOU 2024:40, 197. Jfr Bellander, Henrik och Munck af Rosenschold, Johanna,
”Flygpassageraren och rittegangsbalken. Omkullkastade grundprinciper eller business as
usual?”, SvJT 2022 s. 941, 955-958.



JT 2025-26 Faststillelsetalans tillatlighet i Sverige och Norge: sérskilt om krav ... 377

formen som dr i frdga. En anslutande fraga géller mgjligheten 6verlag att vicka
en faststillelsetalan avseende réttighetskrankningar, och om det finns skél att,
som 1 norsk ratt, gora en atskillnad mellan krankningar av rattigheter skyddade
1 EKMR respektive den egna grundlagen.

Dessa fragor har i ndgon mén fatt svar i de beslut som Hogsta domstolen
nyligen meddelat i malen Kl/imattalan respektive Regionens medgivande.'® Det
senare liknar Flygbolagets medgivande pé sé sitt att dven det giller ett orent
medgivande i relation till ett yrkande om ersittning grundat pd en péstadd rét-
tighetskrdnkning. Under kédrandens forlossning vid Ské&nes universitetssjukhus
utfordes ett ingrepp som gav upphov till forlossningsskador for kédranden. I
malet gors géllande att kdrandens skydd mot patvingade kroppsliga ingrepp
enligt 2 kap. 6 § forsta stycket RF ddrmed dvertrdddes av Region Skane eller att
hennes skydd for kroppslig integritet som foljer av artikel 8 EKMR 6vertrad-
des.!* Regionen erkdnde ingreppet och medgav att betala yrkad erséttning. Dar-
med gjorde regionen (likt svaranden i Flygbolagets medgivande) géllande att
domstolen inte ska prova om kdrandens réttigheter krankts. Sedan kdranden vid-
héllit sin ratt att fa rattighetskrankningen provad, 6verklagades fragan huruvida
rittegdngshinder foreligger for detta sirskilt, varvid Hogsta domstolen med-
delade provningstillstdnd, och sedermera beslut den 28 mars 2025. I det senare
bekriftar HD den europarittsliga réttspraxis som understryker att rétten till ett
effektivt riattsmedel inbegriper en rétt till provning av den péstddda réttighets-
overtradelsen som sdadan. Rittegdngsbalkens regler maste enligt HD tolkas s&
att kdranden kan fa provat huruvida en réttighet overtritts ocksé nir svaranden
medger ett yrkat skadestand.!*! For situationen da svaranden gor ett orent med-
givande, dvs. medger réttsfoljden skadestandsskyldighet utan att vidga grunden
for yrkandet eller den rattsliga kvalificeringen av densamma, anvisar HD, som
beslutet far forstas, domstolen att genom tillimpning av RB 13 kap. 2 § andra
stycket prova den pastadda réttighetsovertridelsen.'** Av beslutet framgar ocksa
att denna méjlighet att fa en rattighetsovertradelse provad och faststéilld i dom ar
tillgidnglig oavsett om det géller en dvertrddelse av konventionsréttigheter eller
réttigheter skyddade i RF.'** Med avseende pa réttsforhallanderekvisitet, anger
HD kort att “’ett pastdende om att det forekommit en réttighetsdvertradelse bor
kunna utformas s4 att det dr tillrackligt preciserat och dven i dvrigt uppfyller de
krav som giller enligt bestimmelsen”.!*

I Klimattalan yrkades i en individuell grupptalan att domstolen ska faststilla
att det utgor en kriankning av kérandens réttigheter enligt artikel 2, 3 och 8 EKMR
att svenska staten bl.a. underlater att vidta tillrickliga och adekvata atgirder

139 Klimattalan NJA 2025 s. 88; Regionens medgivande NJA 2025 s. 271.

140" Stdmningsansokan, Kristianstads tingsrétts mal T 132-23.

141" Regionens medgivande NJA 2025 s. 271, p. 13.

142 Regionens medgivande NJA 2025 s. 271, p. 24.

143 Regionens medgivande NJA 2025 s. 271, p. 12. En annan sak dr att RB 13 kap. 2 § dr fakultativ.
144" Regionens medgivande NJA 2025 s. 271, p. 24.
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for att minska utsldpp av vixthusgaser, och dirmed inte begrénsar risken for
negativa konsekvenser av antropogena klimatférdndringar for kdranden.'® I
stimningsansokan hinvisas till att de réttighetskrankningar som gors géllande
medfor en ratt till skilig gottgdrelse, men fragan om erséttning omfattas inte av
malet. Kdranden, som likt gruppmedlemmarna 4r en ung person, gor gillande att
klimatforandringarna redan idag drabbar honom och gruppmedlemmarna och
att de kommer att drabba dem &n vérre i framtiden, genom bl.a. skogsbriander,
torka och dversvimningar som far konsekvenser for deras hélsa och hur de
kan leva sina liv.'* Fragan om faststéllelsetalans tillatlighet hissades till Hogsta
domstolen med st6d av RB 56 kap. 13 §.'*7 Hogsta domstolen meddelade prov-
ningstillstdnd, och sedermera beslut den 19 februari 2025. I det senare befanns
den 1 mélet aktuella faststillelsetalan inte tillatlig. Samtidigt klargjorde Hogsta
domstolen att det finns en mojlighet att med stod av 13 kap. 2 § tredje stycket och
EKMR tillata faststéllelsetalan nér sa kravs enligt artikel 6 i konventionen.'*®
Fragan ar da vad ovanstaende avgoranden sdger om vad som utgor ett ratts-
forhallande enligt 13 kap. 2 §. Av viss betydelse torde vara att HD i Regionens
medgivande tolkar bestimmelsens andra stycke i ljuset av artikel 13 EKMR,
medan man i Klimattalan siger att tredje stycket mojliggdr provning av en "all-
mint hallen klimattalan sdsom faststéllelsetalan i den utstrackning konven-
tionsrétten kriver det. Man kan friga sig om faststéllelsetalans tillatlighet i det
senare fallet &r beroende av om talan ror ett rattsforhallande eller 1 6vrigt uppfyl-
ler processforutsittningarna i 13 kap. 2 forsta stycket. I Regionens medgivande
klargdrs att en rittighetskriankning kan utgora ett rattsforhallande.'* HD under-
stryker ocksa, med hinvisning till ritten till artikel 13 EKMR, nddvéndigheten
av erkdnnandet av rittighetskrankningen som siddan.'>° I Regionens medgivande
ar emellertid fraga om tillimpning av 13 kap. 2 § andra stycket, vilket innebar
att rattighetskrankningen provas prejudiciellt, med hidnsyn just till dess bety-
delse for ett i och for sig medgivet skadestandsyrkande. Huruvida ingreppet
inneburit en krdnkning av kdrandens ratt till skydd for kroppslig integritet ar
med andra ord en rattsfraga, som i malet tydligt knyts till rattsfoljden skade-
standsskyldighet. Klimattalan skiljer sig fran Regionens medgivande sétillvida
att rittsfoljdsanknytningen dr mindre tydlig och talan mer generell till sin karak-
tér. I Klimattalan viljer HD ocksa en annan vig satillvida att 13 kap. 2 § tredje
stycket anvisas for provning av en faststillelse av konventionsbaserade réttig-
hetskrénkningar, just vad géller en allmént héllen klimattalan”. Genom denna
16sning dppnar Hogsta domstolen for mdjligheten att pastddda réttighetsdvertra-

145 Stdmningsanskan, Nacka tingsrétt mal T 8304-22.

146 Se Stdmningsansokan, Nacka tingsratt mal T 8304-22; Hellner, Agnes, ”Aurora — En kort kom-
mentar”, 4 Retfeerd 2023 s. 87.

147 Nacka tingsritts beslut 2023-10-20 i mél T 8304-22.

148 Klimattalan NJA 2025 s. 88, p. 70.

149" Regionens medgivande NJA 2025 s. 271, p. 24.

130" Regionens medgivande NJA 2025 s. 271, p. 11.
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delser ska kunna goras foremal for faststéllelsetalan i en sdrskild konventions-
rittsbaserad ordning, som dtminstone potentiellt skiljer sig fran den i 13 kap.
2 § forsta och andra styckena anvisade. Hogsta domstolen forefaller ocksa mena
att overviaganden i fraga om faststéllelsetalans tillatlighet ddrmed helt ska utga
fran Europadomstolens réttspraxis. HD anfor som skél for detta att klimattalans
karaktdr — och sérskilt intresset av att upprétthalla ansvarsfordelningen mellan
domstolar och andra offentliga organ — gor att det svenska rattsmedelssystemet
inte med viss marginal kan 14tas motsvara de krav EKMR stiller. Utan att det
berérs av Hogsta domstolen, kan man tolka beslutet som en antydan om att
forutséttningarna for faststéllelsetalans tillatlighet just i fradga om en sé kallad
allmént hallen klimattalan kan komma att se olika ut beroende pa om kérandens
talan avser overtradelse av artikel 8 EKMR, andra konventionsrattigheter, EU-
rittsliga rattigheter eller en i regeringsformen skyddad rattighet.!>! Att pa detta
sétt staka ut ett sarskilt processuellt spar som ska vara géllande just i fraga om en
allmént hallen klimattalan kan ha fordelen att gora tillimpningen av faststillelse-
talan mindre snarig for domstolarna och rittstillimpningen mer forutsdgbar:
Europadomstolens réttspraxis gors styrande. Samtidigt riskerar en sddan 16sning
att leda till fragmentering om olika standarder for faststillelsetalans tillatlighet
blir géllande for olika réttighetskrankningar. Det skapar ocksa oforutsdgbar-
het satillvida att HD helt tar rygg pd Europadomstolen, vars réttspraxis i mal
géllande klimatforandringar alltjimt ar mycket begrénsad. HD avstir samtidigt
fran att ge véigledning i frdga om hur 13 kap. 2 § forsta stycket ska tolkas i ett
maél av sddan mer generell karaktdr som aktualiserades i Klimattalan.

Man kan leka med tanken pa hur de rittighetskrinkningar som gors géllande
1 ovanstdende tre svenska fall skulle ha bedémts om en talan om faststéllelse av
dessa skulle ha vickts i Norge.!5 Klart star att ett faststillelseyrkande avseende
en kriankning av en konventionsrittighet som utgangspunkt ar tillatligt enligt
norsk rétt, medan motsvarande inte géller grundlagsskyddade réttigheter. Det-
samma torde till f6ljd av EU-domstolens dom i Braathens gélla vid pastadda
krankningar av EU-rétten. Savél i Flygbolagets medgivande som Regionens
medgivande hanfor sig kdrandens talan till redan intraffade, ej lingre pagéende
rattighetskrankningar, av prejudiciell betydelse for réttsfoljden erséttning (dis-
krimineringserséttning eller skadestand).!* De omstdndigheter som dberopas i
de bada malen &r tidsligt och rumsligt avgriansade och ddrmed overblickbara for
svaranden. Nagon ldngre tid har inte i ndgotdera fall forflutit sedan de pastadda
rattighetskrankningarna upphort. Det framstar ddirmed som att rittighetskrank-

151 Jfr Hardenberger, Alexander, Groussot, Xavier och Bogojevi¢, Sanja, ”Auroramalet och vikten
av att ta processuella rattigheter pa allvar” SvJT 2025, preprint 27 juni.

152 Problematiken med orena medgivanden ligger utanfor syftet med denna text. Den har behand-
lats av Bellander, Henrik och Munck af Rosenschéld, Johanna, ”Flygpassageraren och ritte-
gangsbalken. Omkullkastade grundprinciper eller business as usual?” SvJT 2022 s. 941, samt
déri angivna arbeten av Henrik Bellander.

153 Jfr Andersson, Torbjorn, réttsutlatande i Stockholms tingsritts mal nr FT 882-17 s. 5.
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ningarna skulle bedomas utgora rettskrav enligt § 1-3 tvisteloven, om en fast-
stéllelsetalan med motsvarande innehall skulle ha vickts i Norge. Utifran kravet
pa aktualitet skulle kdrandena troligen ocksa bedomas ha ett reellt behov av att
fa faststéllelsetalan provad.

I Klimattalan forhéller det sig lite annorlunda. Vad som dér gors gillande ar
péagéende rittighetskrankningar, i stor skala.!** De omsténdigheter som dberopas
till grund for talan &r delvis dnnu inte intrdffade och kan dérmed inte konkretise-
ras i samma utstrickning som redan intriffade omstiandigheter. De i stimnings-
ansokan angivna grunderna dger ddrmed inte heller samma grad av precision.
Konsekvenserna av en eventuell faststillelsedom ér heller inte dverblickbara pa
samma sitt som i Flygbolagets medgivande och Regionens medgivande. Det
finns ddrmed en osdkerhet kring vad en faststéllelse av réttighetskrinkningarna
skulle kunna fa for rittsfoljder.'” A ena sidan giller yrkandet faststillelse av en
rittighetskrankning enligt EKMR, vilket i Hoyesteretts praxis bedomts utgora ett
rettskrav bland annat med héanvisning till att mojligheten till provning av réttig-
hetskrankningen som sddan har ett egenvirde. Samtidigt forutsétts att kdranden
har ett reellt behov av att f4 krankningen faststdlld, vilket stéller krav pa talans
aktualitet. Som vi sett ovan kan 6verordnade samhalleliga hdnsyn och behov
tillmétas stor vikt i prévningen av talans tillatlighet, enligt Hoyesterett. Aven
om det inte dr uteslutet att framtida, ovissa forhdllanden kan provas inom ramen
for faststillelsetalan far dessa emellertid inte framsta som hypotetiska.'*® Dartill
understryker Hoyesterett att en aspekt att beakta vid beddmningen av faststél-
lelsetalans tillatlighet 4r om andra taleformer kan ge provningen “nyanser och
illustrasjonsmateriale”. Om sa ér fallet kan en annan taleform vara lampligare.
Om, & andra sidan, det ror sig om en tvist som inte later sig konkretiseras, kan
enligt Hoyesterett en mer generellt formulerad réttsfradga prévas inom ramen for
faststillelsetalan. Det framstar som osédkert om faststédllelsetalan, sddan den var
utformad i Klimattalan, skulle tillatas om den forts enligt norsk rétt. I Acer och
Fjellova tar sig emellertid Hayesterett pa ett behovligt sitt an och problematise-
rar det tidigare forhallningssitt till faststillelsetalans tillatlighet som inneburit
att mindre konkretiserade rattsfragor, inte kunnat prévas. Nadgon motsvarande
diskussion har inte forts av HD med samma utforlighet.

154 Hellner, Agnes, ”Aurora — En kort kommentar” Retferd 2023, 4 s. 87, 91.

155 Rattsfragan i mélet préglas av en hogre grad av abstraktion dn vad som var fallet i Unibet och
Video slots (dar faststéllelsedomens réttsliga konsekvenser for kdranden var jamforelsevis kon-
kreta, dven om de inte utgjorde konkreta rittsfoljder).

156 Jfr Schei, Tore m.fl., Tvisteloven. Kommentarutgave, § 1-3, Oslo 2007, avsnitt 4.2; Ot.prp.nr.51
(2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven), s. 365.
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5. Slutsatser

Faststillelsetalans tillatlighet har bade i Norge och Sverige kommit att pro-
vas 1 mal av ganska olika karaktir. De norska mal som hér behandlats i storre
djup géller offentligrattsliga fragor och normprévning, medan den svenska
rattspraxis som analyserats fraimst géllt pastadda krankningar av europaritten.
Fallen stéller domstolarna infor fragor géllande relationen mellan lagstiftande
och domande makt liksom hur nationell processritt ska tolkas och tillimpas i
ljuset av europardtten. Bade § 1-3 tvisteloven (liksom dess foregangare i § 54
tvisteméalsloven) och RB 13 kap. 2 § ldmnar stort utrymme for réttsutveckling i
praxis. Bade i Norge och Sverige visar nylig réttsutveckling att detta utrymme
ocksd anvinds av domstolarna idag. Tillimpningen av begreppet rettskrav och
réttsforhallande har ocksa utvecklats over tid. Den undersokning som presente-
rats hér visar det tydligast med avseende pd hur utrymmet for faststéllelsetalans
tillatlighet pa senare ar vidgats i Norge.!"” Norsk rétt priaglas som synes av en
ganska hog grad av dynamik. Att processforutsittningarna i § 1-3 tvisteloven
och inte minst begreppet rettskrav inte ska forstas som statiska utan tvartom
tolkas 1 ljuset samhéllsutvecklingen, sdgs uttryckligen i tvistelovens forarbeten.
Hoyesterett framstar darfor inte som aktivistisk — den réttsutveckling som &gt
rum forefaller ske med lagstiftarens goda minne, vilket ar i linje med norsk kon-
stitutionell tradition och rattskultur. Utgadngspunkten att faststillelsetalan ska
avse ett konkret rittsforhéllande &r alltjimt géllande i Norge. Hoyesterett ser det
som domstolens roll att avgora konkreta tvister mellan enskilda, utifrdn gjel-
dende rett og det foreliggende faktum™.'*® Det hir kénns igen i svensk proces-
suell och konstitutionell ritt."” Men utifran undersokningen ovan gar det dnda
att dra slutsatsen att det norska réttsléget uppvisar en stérre 6ppenhet i fraga om
vad en faststillelsetalan kan tillatas handla om — och ddrmed for vad domstolens
roll &r. For det forsta uppfattar jag Hoyesteretts rittspraxis som mer nyanserad i
relation till krav pa konkretion och réttsfoljdsanknytning. For det andra under-
stryker bade tvistelovens forarbeten och Heyesteretts avgdranden att domstolen
ocksa har till uppgift att klargéra innehallet i ratten. Bland annat darfor ar det
enligt Hoyesteretts avgoranden i Acer och Fjellova i vissa fall befogat att tillata
en faststillelsetalan rorande en mer generell och abstrakt, mindre konkretiserad
rattsfraga. Baksidan av det torde vara faststillelsedomens konsekvenser ar sva-
rare att overblicka, bade for parter och domstolar. Samtidigt framhédvs proces-
sens klargérande funktion.'s

57 Att sa ar fallet lyfts fram av Bellander, Henrik och Munck af Rosenschéld, Johanna, ”Flyg-
passageraren och réttegangsbalken. Omkullkastade grundprinciper eller business as usual?”’
SvIT 2022 s. 941, 956.

158 HR-2023-1044-A, p. 58.

159 Jfr avsnitt 3 ovan.

160 Jfr avsnitt 4.2 ovan.
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I Norge har ocksé ritten till ett effektivt rattsmedel enligt EKMR, pa ett
annat sétt dn vad som fram till alldeles nyligen avspeglats i svensk rattstillamp-
ning, praglat réttsutvecklingen géillande faststéllelsetalans tillatlighet.'s' Trots
att europardtten inte forutsatter att den enskilde kan fa en rattighetskrankning
faststélld i dom — tillrackligt &r att rattighetskrdnkningen provas domskalsvis
— beddms en sddan kriankning i Norge vara ett rettskrav som kan provas inom
ramen for faststédllelsetalan. I tvistelovens forarbeten, liksom i ovan behandlade
avgoranden frin Hoyesterett, lyfts sdrskilt fram att omsténdigheten att nagot
annat rittsmedel inte stér till buds for att i en viss pastadd rittighetskrankning
provad, kan tala for att tillata en faststillelsetalan.'s?

Pé senare tid har utrymmet for faststillelsetalans tillatlighet vidgats ocksa i
Sverige. Genom avgdrandena i Flygbolagets megivande, Klimattalan och Regi-
onens medgivande star klart att det 4r mojligt att under vissa forutsittningar
fora en faststillelsetalan med avseende pa rittighetsovertradelser. Dels nér
overtradelsen dr av prejudiciell betydelse 1 malet: da kan faststillelsetalan vara
tillatlig avseende Overtradelser av rattigheter skyddade 1 EU-rétten, Europakon-
ventionen och svensk grundlag. Dels darutdver, i en allmént hallen klimattalan
avseende vissa krankningar av Europakonventionen. Denna nya réttspraxis
reflekterar som jag ser det bade forsiktighet och vilja att forenkla och fortydliga
rattslaget. Domstolen forefaller i Klimattalan angeldgen om att inte 6ppna for att
tillata faststillelsetalan i storre utstrackning &n vad europaritten krdver. Genom
att skapa ett sirskilt processuellt spér for faststillelsetalans tillatlighet vad géller
en allmént hallen klimattalan, astadkoms med hjilp av Europadomstolens avgo-
rande 1 KlimaSenorinnen storre tydlighet dn tidigare med avseende pa vad som
giller, vilket dr behovligt ur ett access to justice-perspektiv. Samtidigt skapas
emellertid ny osékerhet, inte minst i friga om vad som utgér en ’allmént héllen
klimattalan” och nir 13 kap. 2 § tredje stycket séledes ska tillimpas. Losningen
framstar tyvérr 1 viss man som ett sitt att undvika att utifran befintlig civilpro-
cessrattslig teori adressera den underliggande problematiken: de processuellt
definierade grinserna for rétten till domstolsprévning och ramarna for domsto-
lens roll vid pastadda storskaliga krankningar av ménskliga réttigheter, som inte
later sig konkretiseras i samma utstrackning som geografiskt lokaliserbara och
tidsligt redan avslutade rattighetskrankningar.

1o Jfr avsnitt 4.4.1 ovan.
12 Ot.prp.nr.51 (2004-2005), Om lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven),
s. 154.





