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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

MIGUEL POIARES MADURO
foredraget den 11 januari 2006 '

1. Det anses allmént att enkla situationer i
vardagslivet ger upphov till rittsliga fragor
som dr enkla att 16sa. Det édr emellertid inte
fallet med relationer mellan grannar. Trots
att vissa relationer mellan grannar illustrerar
broderskap som motiverar ordspréaket “bittre
dr en granne som stir dig néra dn en broder
som star dig fjarran”?, far man inte glomma
att grannskapet, som en berémd réttslard en
gang papekade, frimst "lir ut negativt
broderskap: sta ut med din granne och skada
honom inte”, eftersom en granne “oftare ir
svérare att tycka om eller till och med att inte
hata, an vara sliktingar pa annat hall”.?
Darfor ger grannrelationer upphov till ofta
svira och hiftiga rittsliga tvister.

2. I denna begiran om férhandsavgérande
fran Oberster Gerichtshof stills domstolen
infor en okomplicerad klassisk situation dér
dgaren till en bit mark forséker foérhindra
pastadda effekter pa hans fastighet av emis-

1 — Originalsprik: portugisiska.
2 — Salomon, Ordspraksboken 27:10.

3 — Carbonnier, J., Droit Civil, Tome 3, Les Biens, 19:e omarbetade
utgévan, 2000, PUE, Paris, s. 276.

sioner som hérror frain en grannfastighet.
Den omstéindigheten att inte bada de berérda
fastigheterna &r beldgna i Osterrikiskt terri-
torium och att de péstidda utslippen hirrér
fran ett kirnkraftverk ger malet en transna-
tionell karaktir och ett matt av komplexitet.

3. Malet skall avgoras mot bakgrund av
konventionen av den 27 september 1968
om domstols behdrighet och om verkstallig-
het av domar pa privatrittens omrade®, i
dess lydelse enligt konventionen av den
9 oktober 1978 om Konungariket Danmarks,
Irlands och Férenade konungariket Storbri-
tannien och Nordirlands tilltride °, konven-
tionen av den 25 oktober 1982 om Republi-
ken Greklands tilltride ®, konventionen av
den 26 maj 1989 om Konungariket Spaniens
och Republiken Portugals tilltride” och
konventionen av den 29 november 1996
om Republiken Osterrikes, Republiken Fin-

4 — EGT L 299, 1972, s. 32; svensk utgava, EGT C 15, 1997, s. 30.

5 — EGT L 304, s. 1 och — i &ndrad lydelse — s. 77; svensk utgava,
EGT C 15, 1997, s. 14.

6 — EGT L 388, s. 1; svensk utgiva, EGT C 15, 1997, s. 26.
7 — EGT L 285, s. 1; svensk utgiva, EGT C 15, 1997, s. 43.
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lands och Konungariket Sveriges tilltride ®
(nedan kallad Brysselkonventionen eller kon-
ventionen).

4. Den fraga som har hinskjutits till dom-
stolen édr i huvudsak huruvida domstolarna i
Osterrike, dir den fastighet som pastas ha
péverkats dr beldgen, har behorighet att
préva en sadan talan i forebyggande syfte,
enligt artikel 16.1 a i konventionen om "talan
som avser sakritt i fast egendom”.

I — Bakgrunden till forfarandet, relevant
lagstiftning och den tolkningsfraga som
hinskjutits till domstolen

5. Klaganden — den osterrikiska delstaten
Oberdsterreich (nedan kallad “klaganden”
eller "Land Oberésterreich”) — dger en
fastighet som &r beligen i den norra delen
av Oberosterreich, vilken anvinds for jord-
bruksindamal, déribland f6rsék avseende
plantodling, och dir det ocksad finns en
lantbruksskola. Svaranden ar ett tjeckiskt
energiforsorjningsbolag, CEZ as (nedan kal-
lat "CEZ”), som driver kirnkraftverket
Temelin pa sin fastighet, beligen cirka 60
km fran klagandens fastighet.

8 — EGT C 15,1997, s. 1.
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6. Oberosterreich, som upptrider i egenskap
av dgare av den aktuella fastighet for vilken
skydd mot den pastadda storningen begirs,
vickte talan mot CEZ vid Linz Landesgericht
den 31 juli 2001. I férsta hand yrkades att
domstolen skulle forplikta CEZ att upphéra
med emissionen av joniserande stralning
fran den fastighet pa vilken kérnkraftverket
Temelin drivs, i den man effekterna pa
klagandens fastighet dr storre 4n dem som
kan forvintas av ett kirnkraftverk som drivs i
enlighet med den aktuella allmént erkénda
tekniska standarden.

7. I andra hand yrkade klaganden i huvudsak
att domstolen skulle utfirda ett forbudsfo-
religgande varigenom svaranden skulle for-
pliktas att avldgsna den risk som skapades
genom den joniserande stralningen fran dess
fastighet, i den man denna risk var stérre 4n
vad som kan forvintas till foljd av stralning
som enligt den allmént erkidnda tekniska
standarden for kdrnkraftverk utgar fran ett
sadant vid normal drift.

8. Talan vicktes vid Linz Landesgericht pa
grundval av 364 § andra stycket i den
Osterrikiska civillagsamlingen, Allgemeines
biirgerliches Gesetzbuch (nedan kallad
”ABGB”), som har foljande lydelse: "Agaren
av en fastighet kan forbjuda utsldpp fran en
grannfastighet i form av avloppsvatten, rok,
gas, virme, lukt, vibrationer och liknande i
den omfattning de nationellt faststillda
gransvirdena overskrids och den sedvanliga
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anvindningen av den fasta egendomen
paverkas visentligt. Direkta utslapp dr under
alla omstindigheter férbjudna utan sirskilda
skal.”

9. 11 354 § i ABGB f6reskrivs féljande: "Som
rittighet betraktad ar sakritt en befogenhet
att fritt kunna rada 6ver och béra frukterna
av en sak, och att neka andra att géra detta.”
Enligt osterrikisk ritt har en person ritt att
skydda sin egendom fran ingrepp av andra
genom en actio negatoria (negatorisk dgan-
derdttstalan), genom vilken klaganden kan
forneka att det foreligger annan sakritt i
egendomen och i praktiken skydda den mot
olagliga ingrepp. Enligt den hénskjutande
rittsordningen betraktas talan om upphé-
rande av emission (den sa kallade "Immis-
sionsabwehrklage”) enligt 364 § andra
stycket i ABGB som en typ av actio negatoria
eller "Eigentumsfreiheitsklage” som ar utfor-
mad for att sikerstilla att fast egendom inte
utsitts for ingrepp.

10. Klaganden anférde vid Linz Landesge-
richt att radioaktiv eller joniserande stralning
ar emission i den mening som avses i 364 §
andra stycket i ABGB samt att den radio-
aktivitet som utgick fran kiarnkraftverket
under provdriften, och i varje fall den risk
for fororening av marken som kan ske vid
normaldrift eller vid en teknisk olycka,
6verskrider granserna foér vad som éar sed-
vanligt och hindrar den sedvanliga anvind-
ningen av fastigheten fér bostads-, utbild-
nings- och lantbruksverksamhet. Darfor var

kraven for att vicka talan om upphérande av
emission vid Linz Landesgericht i enlighet
med 364 § andra stycket i ABGB uppfyllda
och Linz Landesgericht hade behorighet i
malet i enlighet med artike] 16.1 a i Bryssel-
konventionen.

11. I artikel 16 i Brysselkonventionen ater-
finns bestimmelser om exklusiv behérighet.
Enligt artikel 161 a skall, "om talan avser
sakritt i fast egendom eller nyttjanderétt till
fast egendom, domstolarna i den konven-
tionsstat ddr egendomen dr beldgen”, obe-
roende av parternas hemvist, ha exklusiv
behorighet.

12. CEZ har invint att de osterrikiska dom-
stolarna saknar behérighet, eftersom artikel
16 i Brysselkonventionen inte innehaller
nagon bestimmelse om behorighet i mal
om upphorande av emission, sdsom Immis-
sionsabwehrklage. Enligt svaranden har en
sadan typ av talan skadestandsrittslig karak-
tiar och omfattas av artikel 5.3 i Brysselkon-
ventionen. Denna bestimmelse har foljande
lydelse:

"Talan mot den som har hemvist i en
konventionsstat kan vickas i en annan
konventionsstat
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3. om talan avser skadestand utanfor avtals-
forhallanden, vid domstolen i den ort dar
skadan intraffade, ...”

13. Detta utgér en ordning med sirskilda
behorighetsregler i forhallande till den all-
ménna ordning som foreskrivs i artikel 2 i
konventionen, enligt vilken ”[t]alan mot den
som har hemvist i en konventionsstat far
vickas vid domstol i den staten, oberoende
av i vilken stat han har medborgarskap”.

14. Svaranden anser att férutom att artikel
16 maste tolkas sa att den inte innehaller
bestimmelser om behorighet i mal om
upphérande av emission i férhallande till
tredje land, skulle ett férbud mot emission
utfirdat av den 6sterrikiska domstolen sti i
strid med folkriatten, eftersom det skulle
inkrékta pa Republiken Tjeckiens territorial-
och domsriittsomrade och siledes inte kunna
verkstallas dar.

15. Linz Landesgericht avvisade klagandens
talan. Den tvingande bestimmelsen om
behorighet i artikel 16.1 a i Brysselkon-
ventionen skall enligt Landesgericht Linz
tolkas restriktivt. Enligt denna domstol skall
mal som avser sakritt siledes tolkas sa att

I-4562

det dr egendomens omfattning och dgande-
ritt som avses och att det ar sakriitten som ar
foremal for talan.

16. Linz Landesgericht ansag vidare att det
inte var mojligt att avgéra malet utan att
forst ta stillning till den grundliggande
frigan om det ror sig om en anliggning
som #r godkand av myndigheterna i enlighet
med § 364a i ABGB. Denna bestimmelse
utgdr ett undantag till den allménna regeln i
364 § andra stycket i ABGB och har foljande
lydelse: "Om skadan pa fastigheten orsakas
av utslipp av dmnen, som &verskrider
godkidnda nivéer, frdn en gruva eller en
statligt godkéand anlaggning, har dgaren till
fastigheten endast ritt att kréva skadestind
vid domstol, dven om skadan orsakas av
omstindigheter som inte tagits i beaktande
vid forfarandet for godkdnnande.” En sadan
provning av huruvida anldggningen ar offici-
ellt godkind skulle enligt Linz Landesgericht
visentligen inkrikta pa Republiken Tjeckiens
suverinitet.

17. Domstolen i andra instans dndrade detta
beslut pa sa sitt att klagandens invindning
om bristande behérighet f6ér 6sterrikiska
domstolar ogillades, med motiveringen att
aven ett mél om upphoérande av emission,
exempelvis det som foreskrivs i 364 § andra
stycket i ABGB, omfattas av artikel 16 i
Brysselkonventionen.
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18. Svaranden &verklagade detta beslut till
Oberster Gerichtshof som senare begirde ett
férhandsavgorande av domstolen avseende
foljande fraga:

"Skall begreppet ’talan [som] avser sakrétt i
fast egendom’ i artikel 16.1 a i konventionen
om domstols behérighet och om verkstillig-
het av domar pd privatrittens omrdde,
undertecknad den 27 september 1968 (nedan
kallad Brysselkonventionen) tolkas sa att det
dven omfattar en talan (i forebyggande syfte)
enligt artikel 364 andra stycket i Allgemeines
biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) som avser
upphérande av emission fran en fastighet i
en grannstat som inte dr medlem i Euro-
peiska unionen (i forevarande fall jonise-
rande strilning frin ett kidrnkraftverk i
Republiken Tjeckien) som paverkar en fas-
tighet som 4gs av Land Oberésterreich?”

II — Bed6émning

19. Historiskt har en rad olika réttsliga
instrument utvecklats i de olika europeiska
nationella réttssystemen for att ge 16sningar
pa de rittsliga problem som hirrér fran
grannrelationer. Nar sadana relationer har en
transnationell karaktir, sasom i férevarande

mal dér grannfastigheterna ar beldgna i tva
olika linder, dr den juridiska komplexiteten
dérfér mycket storre redan fran bérjan ur ett
perspektiv som avser frigor om domstols
behorighet.

20. Inledningsvis erinras det om att det
varken har pastatts eller bevisats att klagan-
den i detta mal i nagot relevant avseende
skiljer sig fran nagot annat privat foretag.
Land Oberdsterreich upptrader inte i detta
mal som foretrddare for denna delstat utan
enbart i egenskap av dgare av en fastighet,
som dr beligen i den norra delen av
Oberdsterreich, dir det finns en lantbruks-
skola. Detsamma kan sigas om CEZ. Det
forhallandet att aktiemajoriteten i CEZ till-
hér den tjeckiska staten saknar darfér
relevans i forevarande mal. Det rader darfor
inte nagot tvivel om att rittstvisten mellan
parterna ligger inom konventionens materi-
ella tillimpningsomrade som en privatritts-
lig fraga i den mening som avses i artikel 1.°

21. En annan inledande anmérkning ror
férhallandet mellan tillimpningen av Brys-
selkonventionen och andra konventioner
som avser behdrighet i friaga om skadestind
inom det specifika omradet kirnenergi.'®
Bland dessa finns Pariskonventionen 1960
om skadestindsansvar pd atomenergins
omrade och Wienkonventionen 1963 om

9 — Enligt denna bestimmelse omfattar konventionen inte forvalt-
ningsrittsliga frigor.
10 — I artikel 57 i Brysselkonventionen féreskrivs att den "skall
inte paverka” nigra sddana konventioner i sirskilda omraden
som dven omfattas av konventionen.
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atomskada samt det gemensamma proto-
kollet fran ar 1988 rérande tillimpningen av
Wienkonventionen och Pariskonventionen.
Trots att Tjeckiska republiken anslot sig till
Wienkonventionen och till det gemensamma
protokollet giller varken Wien- eller Paris-
konventionen i forevarande mal eftersom
Osterrike inte ar part i nagon av dessa
konventioner. ™

22, Den sista inledande anmirkningen rér
konventionens tillimpningsomrade och
utgér kdrnan i maélet. Svaranden i det
aktuella fallet hade faktiskt inte hemvist i
en konventionsstat nir forfarandet inleddes i
Osterrike 2001. Tjeckiska republiken blev
medlemsstat i Europeiska unionen den 1 maj
2004. " I artikel 4 i konventionen foreskrivs
uttryckligen att om svaranden inte har hem-
vist i ndgon konventionsstat bestims dom-
stolarnas behdrighet i varje konventionsstat i
enlighet med den statens lag. I artikel 4
utesluts emellertid ocksé fallen med exklusiv
behorighet som faststills i artikel 16 fran
denna tillampning av de nationella bestam-

11 — I artikel 2 i Pariskonventionen féreskrivs grundregeln att den
“inte dr tillimplig vid kdrnincidenter som intraffar i icke
konventionsstaters territorium eller vid skada som uppstér i
sddant territorium ...". I artikel XI i Wienkonventionen
foreskrivs foljande: ”... behérigheten vid talan i enlighet med
artikel II skall endast tillfalla domstolarna i den konventions-
part i vars territorium kérnincidenten intriffade ...”.

12 — Vid denna tidpunkt blev landet bundet av radets forordning
(EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols
behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar
pa privatrittens omrade (EGT L 12, s. 1).
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melserna om internationell behérighet. '*
Dirfor spelar artikel 16 en central roll pa sa
satt att den ger en grund foér behérighet
enligt konventionen som annars inte skulle
vara tillginglig pad grund av att svaranden
inte har hemvist i en konventionsstat.

23. I detta avseende har domstolen nyligen
anfort i sin dom i maélet Owusu att ”[r]
eglerna i Brysselkonventionen om exklusiv
behérighet ... ar for ovrigt tillimpliga pa
rattsférhallanden som involverar endast en
konventionsstat och en eller flera tredjesta-
ter. Sa ar fallet ndr talan avser sakritt i fast
egendom eller nyttjanderitt till fast egendom
och parterna har hemvist i en icke fordrag-
sslutande stat och tvisten rér egendom
belégen i en konventionsstat (se artikel 16 i
Brysselkonventionen).”'* I den man artikel
16.1 a medfér att konventionsstaterna far en
gemensam och enhetlig grund for en talan
som avser sakratt maste dess tillimpning av
logiska skil utesluta tillimpning av avvi-
kande parallella nationella bestimmelser om
behorighet i talan som avser sakratt. '

13 — Se Jenardrapporten (EGT C 59, 1979, s. 1), enligt vilken "det
enda undantaget till tillimpningen av behérighetsreglerna i
nationell lag dr omradet for exklusiv behérighet (artikel 16)”.

14 — Dom av den 1 mars 2005 i mal C-281/02, Owusu (REG 2005,
s. 1-1383), punkt 28.

15 — Se i detta avseende domen i malet Owusu, punkt 43, dir
tonvikt liggs vid ”den enhetliga tillimpningen av behérig-
hetsreglerna”, eftersom "syftet med Brysselkonventionen just
dr att tillhandahélla gemensamma bestimmelser vilka skall
tillimpas i stillet fér avvikande nationella bestimmelser”.
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24. Om en konventionsstat utan behérighet
att prova en talan som avser sakritt i den
mening som avses i artikel 16.1 a lagligen
skulle kunna géra ansprék pa sddan behoérig-
het att préva en talan som avser sakriitt
enligt sin nationella ritt, meddela en slutgil-
tig dom och slutligen férvinta sig att domen
erkidnns i en annan konventionsstat skulle
det leda till just den typ av bristande
behorighet som artikel 16.1 a har till syfte
att 16sa. Tillimpningen jamsides med artikel
16.1 a av parallella avvikande nationella
rittsbestimmelser som ger exklusiv behérig-
het att prova en talan som avser sakritt
skulle utan tvekan férsidmra konventionens
effektivitet.'® Den skulle vidare definitivt sta
i strid med den enhetliga och obligatoriska
tilldelningen av exklusiv behorighet bland
konventionsstaterna'” och den rittssaker-
hetsll)gincip som dr en grund fér konventio-
nen-.

25. Vilken annan tolkning som helst skulle
dessutom ha sérskilt oférutsigbara konse-
kvenser i forevarande mal. Om de &ster-
rikiska domstolarna skulle kunna meddela
dom pé grundval av parallella nationella
bestimmelser som ger internationell behs-
righet for talan som avser sakrétt och dess
verkstillighet eller erkidnnande soktes i
Tjeckiska republiken, skulle en tvist avseende
verkstillighet eller erkdnnande av denna
dom uppstd. En sddan tvist, som omfattar

16 — Domstolen antog detta "icke-férsamringstest” i sin dom av
den 15 maj 1990 i mal C-365/88, Kongress agentur Haagen
(REG 1990, s. 1-1845), punkt 20.

17 — Se, nér det géller det tvingande regelverk om behéorighet som
inréttas genom konventionen, dom av den 9 december 2003 i
mal C-116/02, Gasser (REG 2003, s. -14693), punkt 72, av
den 27 april 2004 i méal C-159/02, Turner (REG 2004, s. I-
3565), punkt 24, samt domen i malet Owusu, punkt 37.

18 — Se domen i malet Owusu, punkterna 38—41.

tvd stater som bdda numera ir medlems-
stater, skulle hamna utanfér tillimpnings-
omradet for den gemenskapsrittsliga ord-
ningen om den fria rorligheten fér domar
som foreskrivs i konventionen och senast i
férordning nr 44/2001 som bade Osterrike
ochl;[jeckiska republiken numera ar bundna
av.

26. Jag skall forst koncentrera mig pa tolk-
ningen av begreppet “talan som avser sakritt
i fast egendom” i artikel 16.1 a i konventio-
nen. Direfter skall jag diskutera problemet
med att karakterisera en talan sidsom en
Immissionsabwehrklage mot bakgrund av
dess foremal och syfte, for att avgora
huruvida den omfattas av tillimpningsom-
radet for artikel 16.1 a. Avslutningsvis skall
jag diskutera foljderna av den karakterisering
som gors och forhallandet mellan behorig-
heten att préva mal som avser sakritt i
enlighet med artikel 16.1 a, och den sirskilda
behorighet som féreskrivs i artikel 5.3 i
konventionen i fragor som rér skadestind
utanfér avtalsférhallanden.

19 — Se artikel 66.2 b i férordning (EG) nr 44/2001, om
overgangsordningen fo6r domar som meddelades efter att
férordningen tradde i kraft. Det forefaller som om denna
bestimmelse medfor att bestimmelserna i kapitel III om
erkdnnande och verkstillighet av domar dér de sterrikiska
domstolarnas behérighet inte “grundade sig pa bestimmelser
som Sverensstimde med bestimmelserna i kapitel II”. Om en
dom meddelas av Osterrikiska domstolar pa grundval av
artikel 16.1 a i konventionen, vilken stimmer overens med
artikel 22.1 i férordning nr 44/2001, omfattas domen
emellertid av tillimpningsomradet fér denna férordnings
bestimmelser om domars erkdnnande och verkstillighet.
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A — Tolkningen av begreppet “talan som
avser sakrdtt i fast egendom” i den mening
som avses i artikel 16

27. Domstolen har redan haft tillfille att
tolka artikel 16.1 a i konventionen och
bekrifta tillimpningsomradet f6r denna ord-
ning med exklusiv behorighet att préva talan
som avser sakritt i fast egendom.

28. Domstolen har for det forsta anfort att
en autonom tolkning av detta begrepp maste
foljas. Det gor det nodvindigt att hitta en
definition av "talan som avser sakritt i fast
egendom” som dr “oberoende” av ett sérskilt
motsvarande nationellt begrepp i konven-
tionsstaterna >°, pad samma sitt som det var
nédvindigt att géra med andra grunder for
exl;llusiv behorighet i enlighet med artikel
16~

29. For det andra har domstolen anfort att
detta begrepp "inte skall ges en mer omfat-
tande tolkning 4n dess malsittning kriver”,
eftersom tillampningen av artikel 16.1 a
"leder till att parterna berévas den mojlighet

20 — Se dom av den 10 januari 1990 i mal C-115/88, Reichert och
Kockler (REG 1990, s. I-27), punkt 8, och domstolens beslut
av den 5 april 2001 i mél C-518/99, Gaillard (REG 2001, s. I-
2771), punkt 13.

21 — Se, ndr det giller begreppet "nyttjanderatt till fast egendom”,
dom av den 14 december 1977 i mal 73/77, Sanders mot Van
Der Putte (REG 1977, s. 2383), och, nér det géller begreppet
“talan som avser registrering eller giltighet av patent” i artikel
164, dom av den 15 november 1983 i mal 288/82, Duijnstee
mot Goderbauer (REG 1983, s. 3663).
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att vilja forum som de annars skulle ha haft
och, i vissa fall, till att de maste fora talan vid
en domstol som inte dr domstolen i nagon-

. 22
dera partens hemvist”.

30. Provningen av syftet med ordningen
med exklusiv behorighet i enlighet med
artikel 16.1 a spelar dirfor en central roll i
tolkningen av detta begrepp for att faststilla
dess tillimpningsomrade. Jag skall nu ta upp
denna aspekt. Efter det skall jag, mot bak-
grund av detta resonemang, diskutera
distinktionen mellan talan som avser sakritt
och talan som avser obligationsritt, vilken ar
central for tolkningen av artikel 16.1 a och
som domstolen har gjort for att definiera
dess tillimpningsomrade mer exakt.

1. Teleologin i den exklusiva behérighet som
foreskrivs i artikel 16.1 a

31. Nir det giller teleologin i den ordning
som foreskrivs i artikel 16.1 a for talan som
avser sakritt har domstolen anfért att “en
domstol pa sagda plats, med beaktande av
nirheten till fastigheten, har bist forutsatt-
ningar att fi god kidnnedom om de faktiska
omstindigheterna och att tillimpa regler och

22 — Domen i mélet Reichert och Kockler, punkt 9, och dom av
den 17 maj 1994 i mal C-292/93, Lieber (REG 1994, s. I-
2535), punkt 12.
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bruk som i allménhet hirrér frin den stat dar
egendomen ir beligen”.”® Tilldelningen av
exklusiv behorighet i enlighet med artikel
16.1 a forefaller ocksd motiverad i dom-
stolens rittspraxis, av hénsyn som rér “en
riktig rittskipning” **, ”eftersom en talan
som rér sakritt i fast egendom ofta innefattar
tvister som ofta kréver kontroller, underssk-
ning% och expertbedémningar pa plat-

»

sen

32. Pa grundval av denna teleologiska
infallsvinkel gjorde domstolen den autonoma
definitionen av "talan som avser sakrétt i fast
egendom” mer specifik. Ett sidant begrepp
omfattar endast talan som “avser faststillelse
av omfattningen eller beskaffenheten av fast
egendom eller &dganderitten eller besitt-
ningen till sidan egendom eller av huruvida
det finns annan sakritt knuten till denna
egendom samt att tillférsékra innehavarna av
dessa rittigheter skydd fér de befogenheter

som ér knutna till rittigheten”, 2°

33. Kommissionen, CEZ och Férenade
kungarikets regering har till stor del aberopat
sidana hénsyn som ror nirhet och en riktig
rattskipning for att gora gillande att 16s-
ningen pa forevarande mal &r foérhéllandevis
okomplicerad. I den utstrickning som de
flesta forfragningar och kontroller skulle
behéva goras i Tjeckiska republiken for att

23 — Domen i malet Reichert, punkt 10, samt déri angiven
rattspraxis.

24 — Dom av den 17 maj 1994 i mal C-294/92, Webb (REG 1994,
s. 1-1717), punkt 16, och domen i mélet Sanders, punkt 13.

25 — Domen i malet Webb, punkt 17.

26 — Domen i méalet Reichert och Kockler, punkt 11, och i malet
Gaillard, punkt 15.

faststilla huruvida kérnkraftverket Temelin
utstralar radioaktiv och joniserande stralning
som Gverskrider de acceptabla nivderna for
moderna anldggningar, dr det motiverat att
anse att Immissionsabwehrklage hamnar
utanfor definitionen av talan som avser
sakritt i artikel 16.1 a vid en sniv tolkning
av denna bestimmelse. >’ Jag haller inte med
om detta resonemang, av tva skil.

34. Det forsta skilet ar att hinsyn till ndrhet
och en riktig rittskipning inte bara talar for
de tjeckiska domstolarnas behérighet. Sdsom
Land Oberdésterreich och den polska rege-
ringen har noterat talar dessa hinsyn &ven
for att de osterrikiska domstolarna skall ha
behorighet, eftersom de 4r ndrmare den
berérda fastigheten och ddrfér har bittre
mojligheter att analysera den mdjliga effek-
ten av emissionerna pa den.

35. For det andra ér jag inte 6vertygad om
att ordningen med exklusiv behorighet for
talan som avser sakritt i enlighet med artikel
16.1 a uteslutande har sin grund i en 6nskan
att astadkomma en dndamalsenlig rittskip-
ning och, i slutdnden, beror pa nirheten till
domstolarna i den stat dir den fasta egen-
domen ir beldgen.

27 — Svaret pa behorighetsproblemet i férevarande mal skulle
darfor helt overlimnas till de 6sterrikiska nationella reglerna
om behérighet i privatrittsliga mél, i enlighet med artikel 4 i
konventionen, lings de banor som beskrivs ovan i punkterna
22-24.
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36. Sadana hénsyn rattfardigar definitivt
faststillandet att domstolarna i den stat dar
den fasta egendomen #r beligen har den
nérmaste kopplingen till fakta i malet — dven
om det inte alltid 4r enkelt att faststilla var
det dr nir tva fastigheter 4r inblandade,
sasom i forevarande méal — och att denna
domstol darfor skall ha behoérighet i forsta
hand. Problemet med denna teleologiska
analys &r att det inte rdcker att forklara att
denna domstols behérighet dr av exkiusiv
karaktir. Med andra ord: varfér skall dom-
stolarna i det land dir den fasta egendomen
ar beligen ha behorighet enligt konventionen
med uteslutande av alla andra att faststilla
dgande, innehav och eventuell férekomst av
begriansade rittigheter till fast egendom och
skydd for de befogenheter som foljer med
sadana intressen? >

37. Argumentet att kontroller, undersok-
ningar och expertbedémningar endast kan
utforas pa platsen ger egentligen inget svar
pa denna fraga. Det finns verkliga mojlig-
heter till samarbete mellan domstolar for att
etablera de omstindigheter som ar relevanta
fér malet pa den plats didr den fasta egen-
domen i#r beligen.? Dessa argument som
ror ndrhet till fakta i maélet och en god
rittskipning grundar sig pa praktiska hansyn
som ror enkelhet eller mojligheter. Sadana

28 — Se exempelvis i doktrinen, J.-M. Bischof, "Chronique de
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés
européennes” i Journal du droit international, 1978, s. 392, i
vilken forfattaren papekar att de domstolar som har exklusiv
behorighet i enlighet med artikel 16.1 a inte 4r ”les ‘mieux
placées’, mais les 'seuls bien placées™.

29 — Se &ven domen i mélet Lieber, punkt 21, ddr uppmarksamhet
ges at mojligheten ”f6r en domstol i en annan medlemsstat
att konsultera en lokal expert for att fa den nédvindiga
informationen”.
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hénsyn riacker for att forklara en ordning
med sdrskild behorighet® men inte den
exklusiva behorigheten for talan som avser
sakratt i fast egendom som hindrar dom-
stolarna i varje annan stat fran att préva en
siddan talan, dven om svaranden har sin
hemvist dar.

38. Analysen av de skal som forklarar den
exklusiva behorigheten att prova talan som
avser sakritt dr inte en rent akademisk fraga.
Det ér tvirtom nodvindigt, som domstolen
har bekriftat, att avgora den exakta betydel-
sen och omfattningen av begreppet forfar-
anden som avser sakritt i fast egendom och i
slutdnden att faststilla om en talan sdsom
Immissionsabwehrklage omfattas av detta
begrepp. Jag anser att det som domstolen
borde undvika i detta avseende &r att
faststilla omfattningen av den exklusiva
behorigheten att prova talan som avser
sakritt i enlighet med artikel 16.1 a, pa
grundval av skil som inte ér tillrdckliga som
motivering for denna behérighets exkiusiva
karaktér.

39. Motiveringen for att bevilja exklusiv
behorighet kan inte bara hinféras till
praktiska hénsyn som rér nérheten till
omstindigheterna i malet, enkelhet och
mojlighet till en god rittskipning. Den dr
ocksda nira knuten till en normativ ritts-
princip — den traditionella suveréniteten hos

30 — Exempelvis forklarar domstolen i sin dom i maélet Henkel,
punkt 46, samt diri angiven réttspraxis, ordningen med
sérskild behérighet i enlighet med artikel 5.3 i Brysselkon-
ventionen, pa just samma grunder — ndrhet, god rattskip-
ning och ett indamalsenligt férfarande.
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varje konventionsstat nir det giller att
kontrollera, déma i och skydda verkliga
rittigheter for privatpersoner till fast egen-
dom som &r beligen inom dess territo-
rium. *' Omradet formogenhetsritt avseende
fast egendom &r ett typiskt omrade dar den
stat dar fastigheten 4r beldgen av tvingande
politiska och ekonomiska skil behaller lag-
stiftningsbefogenheter som naturligt omfat-
tar en exklusiv behorighet att préva talan
som avser sakritt.** Det ar pa grundval av
denna princip som varje konventionsstat har
ett behorighetsmonopol for talan som avser
sakritt i enlighet med artikel 16.1 a.>*

40. Jag anser att det &ven skulle vara
otillfredsstillande att sa som vissa forfattare

31 — Se i detta avseende Pataut, E., Principe de souveraineté et
conflits de juridictions (étude de droit international privé),
Paris, LGD]J, 1999, s. 251.

32 — Se uttryckligen, om artikel 16.1 a, Gothot, P. och Holleaux,
D., "La Convention entre les Etats membres de la Commu-
nauté économique européenne sur la compétence judiciaire
et 'exécution des décisions en matiére civile et commerciale”
i Journal du droit international, 1971, s. 767, dar det
bekriftas att denna exklusivitet med de konsekvenser som
foljer av den enligt konventionen “tient a des considérations
de souveraineté et de coincidence entre les compétences
judiciaire et législative”. Se dven Lagarde, P., "Le principe de
proximité dans le droit international privé contemporain” i
Recueil des Cours de ’Académie de Droit internationagl, Vol.
196(I), 1986, s. 51, dir det papekas att ”[l]e principe de
souveraineté commande l'application de la loi du for a
certains rapports de droit (...) et il accompagne souvent cette
revendication de compétence législative d’une revendication
correspondante de compétence juridictionnelle exclusive (for
de la nationalité, for de la situation de 'immeuble)”.

33 — Detta framgar inte bara av Jenardrapporten, enligt vilken
ordningen for exklusiv behorighet for talan som avser sakratt
faststilldes i forhallande till konventionen pa grund av i
forsta hand allmanpolitiska hansyn, utan 4ven av vissa domar
av domstolen med avseende pa artikel 16.1 a. I sin dom av
den 15 januari 1985 i mal 241/83, Résler (REG 1985, s. 99),
punkt 19, anférde domstolen i samband med nyttjanderétts-
avtal att “skilet till att den exklusiva behérigheten enligt
artikel 16.1 bor finnas ... dr att nyttjanderétten &r néra knuten
till fastighetsritten och till de bestdmmelser, som vanligen ar
av tvingande karaktir, som styr dess anvindning”. Senare
anférde domstolen i sin dom i mélet Lieber, punkt 20, att det
ligger i ”intressena i den stat dér den fasta egendomen &r
beldgen att sdkerstilla att de bestimmelser féljs som
motiverar den exklusiva behorighet som ges till denna stat”
genom artikel 16.1 a.

gor hivda att detta behérighetsmonopol som
ges genom konventionen ér motiverat av den
enda omstindigheten att domar i talan som
avser sakritt maste verkstillas i den stat dir
de meddelas. Sddana "praktiska nddvindig-
heter”** ir visserligen relevanta, men de ar
bara en aspekt bland manga i det komplexa
existensberittigandet for den exklusiva
behérighet som foreskrivs i artikel 16.1 a.

41. Domstolen har vidare i det parallella
sammanhanget nyttjanderitt till fast egen-
dom — som ocksd omfattas av ordningen
med exklusiv behérighet enligt artikel 16.1 a
— gjort gillande att det foreligger exklusiv
behorighet fér domstolarna pa den plats dar
den fasta egendomen &r beldgen trots att
domen a priori skulle behéva verkstillas i ett
annat rattsomrade. Det dr just situationen
med sidana skadestandsforfaranden som
domstolen har tagit in i den exklusiva
behorigheten i artikel 16.1 a. Detta giller
dven om svaranden har sin hemvist utanfor
territoriet i den konventionsstat dir egen-
domen &r beligen och domen maéste verk-

34 — Som generaladvokaten Mancini beskrev dem i sitt forslag till
avgorande av den 19 april 1988 i mal C-158/87, Scherrens
mot Maenhout m.fl (REG 1988, s. 3791), punkt 2, pa s. 3799.

35 — Exempelvis i domen i malet Résler, punkt 29.
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stallas i en annan stat 4n den stat dir den
fasta egendomen ir belagen. *

42. Jag anser darfor att i den utstrdckning
som varje stat normalt har exklusiv befogen-
het att kontrollera organisationen, struktu-
ren och omfattningen hos sakritten och dess
skydd kommer den logiskt att ha exklusiv
behorighet att doma i fraga om sadana
rittigheter och faststilla de grénser och
begriansningar som de medfér, med hénsyn
till fast egendom som #r beligen inom dess
territorium.

43. Det &r i detta avseende som man maste
forstd domstolens centrala tolkningsutta-
lande avseende det autonoma begreppet
talan som avser sakritt i enlighet med artikel
16.1 a, enligt vilket "domstolarna i den
konventionsstat dar fastigheten ar beldgen”
endast har exklusiv behdrighet i talan som
"avser faststillelse av omfattningen eller
beskaffenheten av fast egendom eller dgan-
deritten eller besittningen till sadan egen-
dom eller av huruvida det finns annan
sakritt knuten till denna egendom samt att
tillforsdkra innehavarna av dessa réittigheter
skydd for de befogenheter som ér knutna till
rittigheten”. %’

36 — Se dom av den 27 januari 2000 i mal C-8/98, Dansomer (REG
2000, s. I-393), punkt 38, dir domstolen anférde att ”[d]en
regel om exklusiv behérighet som ... foreskrivs i artikel 16.1 a
i konventionen dr tillamplig pa talan om skadestind for daligt
underhéll av egendomen och fér skador som asamkats en
bostad som en enskild har hyrt for att dér tillbringa ett antal
semesterveckor ...”. Domstolen ansig emellertid att de
danska domstolarna dir fastigheten var beligen hade
exklusiv behorighet i enlighet med artikel 16.1 a, trots att
skadestandsdomen nastan sikert skulle behova verkstallas i
Tyskland, dér hyrestagaren hade sin hemvist.

37 — Domen i mélet Reichert, punkt 11, och i malet Gaillard,
punkt 15 {min kursivering).
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2. Distinktionen mellan talan som avser
sakritt och talan som avser obligationsratt

44. Det autonoma begreppet “talan som
avser sakritt” skapades inte i ett rattsligt
vakuum. Det motsvarar den klassiska juri-
diska distinktionen mellan talan som avser
sakritt — det vill séga en sddan talan som
avses i artikel 16.1 a — och talan som avser
obligationsritt. Denna distinktion, som ar
vilkidnd i de flesta konventionsstater, dven
om den dr mindre bekant for de jurister som
arbetar med common law>®, ir central for
konventionen, sirskilt for artikel 16.1 a, och
den har uttryckligen anvénts av domsto-
len.? Det ir till stor nytta att mer detaljerat
definiera den praktiska omfattningen av
behorighetsmonopolet i artikel 16.1 a, mot
bakgrund av existensberittigandet fér denna
ordning med exklusiv behdrighet, som just
har beskrivits.

45. Denna distinktion grundar sig pa den typ
av rittighet som i huvudsak ger upphov till
talan. I "en talan som avser sakritt i den
mening som avses i artikel 16.1”7 gor

38 — Se Collins, L., The Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982,
London, Butterworths. 1983, s. 78—79, dir det framhalls att
"uttrycket ‘talan som avser sakritt eller nyttjanderatt i fast
egendom’ inte stimmer Gverens med nigra formégenhets-
rittsliga begrepp i Forenade kungariket”. Se under alla
omstindigheter, nér det géller begreppet actio in rem enligt
engelsk sjoritt, generaladvokaten Tesauros forslag till
avgorande av den 13 juli 1994 i mal C-406/92, Tatry (REG
1994, s. 1-5439), punkt 19.

39 — Domen i mélet Webb, punkt 15, och beslutet i malet Gaillard,
punkterna 19-21. Alla senare mal i vilka domstolen haft att
tolka artikel 16.1 a har dock rért begreppet talan avseende
nyttjanderitt till fast egendom.
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kiaranden gillande att “"denne har rittigheter
som #r direkt knutna till egendomen och
vilka kan verkstillas i férhallande till hela
virlden”. *® Det omedelbara syftet med en
sadan talan dr sakritten som befogenhet 6ver
en sak med uteslutande av all obehorig
storning av denna sak. A andra sidan avser
kidranden i en talan som avser obligationsritt
“endast att gora rittigheter gillande” mot
angivna personer.*' Sidana rittigheter kan
ha olika killor (avtal, brott, kvasiavtal och s&
vidare), men réttigheten har i alla hindelser
en direkt koppling till just den person eller
de personer som anges av dess killa, *>

46. Som sa ofta dr fallet inom juridiken &r
denna distinktion lattare att uttrycka an att
omsitta i praktiken. Nir det exempelvis
giller jamforelsen mellan en talan som avser
obligationsritt till f6ljd av en skadestands-
grundande handling och en talan som avser
sakritt dr distinktionen férhéllandevis
okomplicerad. I centrum for en talan som
hérrér fran skadestindsansvar finns det en
skyldighet att ersdtta skada och/eller
avldgsna den skada som har orsakats av
skadevéllaren. Skadestindsansvar &r den
kalla som ger upphov till denna skyldighet,
vilken precis som alla andra skyldigheter
maste gilla mellan angivna personer, namli-
gen skadevallaren och offret. Darfér maste
offrets talan f6ér att uppna uppfyllandet av
denna skyldighet att betala ersittning eller
stoppa skadan vara riktad mot en angiven
person, gildeniren, och det ror sig darfor om
en talan som avser obligationsritt. Talan

40 — Domen i malet Webb, punkt 15. Se dven beslutet i malet
Gaillard, punkterna 18 och 19.

41 — Domen i mélet Webb, punkt 15.
42 — Se beslutet i mélet Gaillard, punkt 18.

kommer dérfor fortfarande att avse obliga-
tionsritt nir den, som i malet Henkel **, ir
en talan (i forebyggande syfte) som har
vickts i syfte att forhindra en hotande
skadestindsgrundande handling och den
dérpa foljande skadan for offret.

47. 1 motsats till detta finns det, i centrum
for en talan som avser sakritt, i stillet f6r en
skyldighet som rér en angiven gildendr en
sakritt som en direkt befogenhet Gver saken
vilken kan goras gillande mot alla. Om man
kan sdga att en sadan rattighet medfér en
skyldighet dr det bara en skyldighet for hela
varlden att inte stéra den utan &garens
medgivande. Nar det giller sakritten ar
dgarens befogenhet over saken av central
betydelse. Nér det giller obligationsritten ar
det diremot den rittsliga skyldigheten som
vissa personer blir bundna av. **

43 — Dom av den 1 oktober 2002 i mal C-167/00, Henkel (REG
2002, s. 1-08111), punkterna 46 och 47.

44 — Se Schlosserrapporten (EGT C 59, 1979, punkt 166, pi
s. 120). En parallell filosofisk distinktion finns exempelvis i
Bentham, J., An introduction to the principles of morals and
legislation — red. JH. Burns och H.LA. Hart, Oxford,
Clarendon Press. 1996, s. 192-193, i vilken det anges att "i
den man en person pa ett sétt skall f antingen lycka eller
sikerhet fran négot objekt ur kategorin saker anses denna sak
vara hans egendom ... — ett brott, vilket tenderar att minska
den méojlighet som personen annars har att fa lycka eller
sikerhet frin nagot objekt ur kategorin saker kan darfor
betraktas som ett brott mot dennes egendom”. Diremot kan
“ett brott ... som tenderar att minska den méjlighet du annars
skulle ha att fa lycka fran ... en person ... med en sarskild
anknytning till dig betraktas som ett brott mot dina
livsomstindigheter, eller bara mot dina omsténdigheter”.
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48. T en talan som avser sakritt dberopar
kiaranden darfor sakritt for att faststilla dess
omfattning, beskaffenhet, eventuella belas-
tningar, servitut eller andra begridnsningar
som kan begrinsa den och att skydda
fastigheten mot eventuella stdrningar som
inte ar forenliga med de formansritter som
foljer av dennes rittighet. I en talan som
avser obligationsratt dberopar kdranden dér-
emot den skyldighet som binder denne till
svaranden och vilken hérrér fran en viss
killa, exempelvis skadestindsansvar. Det dr
fran just denna relation som rittsanspraket
pa skadestind hirrér, och inte direkt fran
sjdlva sakritten. Det framgar av fast ritts-
praxis att “det inte dr tillrdckligt att talan
berér en sakriitt i fast egendom eller har ett
samband med en fastighet for att artikel 16.1
i Brysselkonventionen skall vara tillimplig.
Det krivs i stillet att talan grundas pa en
sakritt och inte pa en obligationsritt ... ”*

49. Dessa tva forfaranden ar helt olika trots
att det i bada fallen kan finnas en sakritt som
bada forfarandena syftar till att skydda —
dock pa olika siatt. Domen i malet Bier mot
Mines de Potasse d’Alsace®® #r belysande
avseende det sitt pa vilket en talan som avser
obligationsritt som hérror fran skadestands-
ritten har till syfte att skydda en dganderitt.
Enligt Bier orsakade Mines de Potasse
omfattande utslipp av saltavfall i Rhen i
Frankrike, vilka paverkade Biers fasta egen-
dom, som var beldgen i Nederlinderna. Bier
yrkade att domstolen skulle forklara att detta
utslipp av Mines de Potasse var olagligt och

45 — Domen i malet Webb, punkt 14, i malet Lieber, punkt 13, och
beslutet i malet Gaillard, punkt 16.

46 — Dom av den 30 november 1976 i mal 21/76 (REG 1976,
s. 1735 ; svensk specialutgava, s. 209).
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att den skulle besluta att detta foretag skulle
ersitta skadan pa hans fastighet. Denna talan
var utan tvekan en talan som avsig obliga-
tionsritt. Den syftade till att uppna ett
uppfyllande av en skyldighet gentemot Bier
vilken var bindande fér Mines de Potasse,
och vars specifika killa var skadestinds-
ansvar.”” A andra sidan skulle en talan som
avser sakritt — vilket inte foreldg i malet
Mines de Potasse — direkt avse en begrins-
ning av ratten till saker (det vill siga en
egendom) och ett férhindrande av storningar
som inte var motiverade av nagon befintlig
rattighet eller formansritt till dem.

50. Allt detta kan vid en forsta anblick se ut
som en rent semantisk fraga i den betydelsen
att dessa forfaranden, oavsett om de héarrér
fran skadestandsritten eller férmogenhets-
ritten, forefaller vara olika sdtt att uppna
samma gemensamma mal, det vill sdga att i
slutinden skydda édgandet. Detta intryck
forstirks av att ett sddant skydd kan ges
genom foérfaranden som avser forbudsforel-
dgganden. Det forefaller vara en friga endast
om att vilja mellan ett férbudsférelaggande
som formellt hirror fran formoégenhetsritten
och ett som hérror fran skadestandsritten.

47 — Sasom framholls i Schlosserrapporten, punkt 163 pa s. 120, ar
det absolut sa att "talan om skadestind som grundar sig pa
intrang i sakrétt i fast egendom eller pa skada pa egendom
dar det foreligger sakritt i fast egendom inte omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 16.1” (min kursivering).
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51. Det finns emellertid djupa och bety-
dande skillnader mellan en talan som avser
sakritt och en som avser obligationsritt for
att skydda fast egendom mot stérningar. De
ar resultatet av de langvariga skilda ratts-
traditioner som har utvecklats och befists
inom skadestandsritten och formogenhets-
ritten i de olika konventionsstaterna.

52. Att fa storningar av egendom att upp-
hora dr majligt enligt privatritten i de flesta
europeiska rittssystem, inte bara genom
talan som avser obligationsrdtt, utan dven
genom talan som avser sakritt i den mening
som avses i konventionen. Det dr i detta
avseende valkint att skyddet for formogen-
hetsritt i de flesta réttssystem i det konti-
nentala Europa kan uppnés genom forfar-
anden som har saken och ritten till den som
sitt omedelbara foremal. Jag anser att det ir
just detta som domstolen har bekriftat nir
den uttryckligen i artikel 16.1 a har tagit in
forfaranden som “tillférsdkrar innehavarna
av dessa rittigheter skydd for de befogen-
heter som #r knutna till rittigheten”. ** Det
ar exempelvis fallet med actio negatoria

48 — Domen i malet Reichert, punkt 11, och beslutet i malet
Gaillard, punkt 15 (min kursivering). I Schlosserrapporten,
punkt 166, pa s. 120-121, noteras 1 detta avseende att "den
viktigaste rittliga konsekvensen av en sakritts natur dr att
dess dgare har ritt att kriva att den sak till vilken rétten finns
overlamnas av den som inte har en tidigare rattighet”.

(negatorisk aganderittstalan) som ar vélkint
i Tyskland*’, Italien®® och aven i Osterrike
enligt begiran om férhandsavgorande,
genom vilket dgaren av marken hivdar sin
frihet fran utlindska stérningar som annars
skulle utgéra ett servitut, en belastning eller
en begrinsning av dennes dganderitt. Nir en
sddan talan som avser sakritt tillimpas pa
det specifika sammanhanget sakritt i
angransande fastigheter innebér den slutli-
gen att det blir mgjligt att faststilla huruvida
dganderitten till egendomen i stérningens
killa stricker sig tillrdckligt langt for att
motivera denna stérning och den efterfol-
jande begrinsningen av dganderitten till den
berorda fastigheten.

53. Andra europeiska rittssystem édr helt
enkelt inte bekanta med férfaranden som
actio negatoria (negatorisk dganderittstalan).
De kan emellertid nd motsvarande slutresul-
tat nér det giller skydd fér fast egendom mot
storningar som hérrér fran grannfastigheter,
genom rittsliga institutioner som i stillet
lagger tonvikt vid uppférandet hos den
person som ér ansvarig for stérningen. Det
dr exempelvis fallet med begreppet “tort of

49 — Se paragraf 1004 i Biirgerliches Gesetzbuch (tyska civillags-
amlingen) om ansprak pi avligsnande och forbudsforel-
aggande, dédr foljande foreskrivs: ”1. Om dgandet stors pa
annat sitt in genom avhindande eller undanhallande av
besittning fir dgaren fran den som orsakar storningen krava
att stérningen avldgsnas. Om ytterligare stérning uppfattas
far 4garen begdra ett forbudsforeliggande i domstol. 2.
Anspraket kan inte géras om dgaren ar skyldig att tolerera
stérningen” (inofficiell Gversittning).

50 — Se artikel 949 i Codice civile (italienska civillagsamlingen)
som etablerar den negatoriska dganderéttstalan, enligt vilken
”[4]garen kan vicka talan i domstol for att fa en forklaring om
att de rittigheter pa vilka andra har gjort ansprak i saken inte
existerar, ndr han har anledning att tro att de kan vara till
skada for honom. Om storningar eller besvir ocksa uppstar
kan &garen begira att de upphor ...” (inofficiell Sversittning).
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nuisance” (skadestandsgrundande olégenhe-
ter) i anglo-saxisk ritt.”' Olika riittssystem
har, vart och ett i sitt specifika sociala och
kulturella sammanhang, i historien utvecklat
motsvarande men olika réttsinstrument for
att skydda egendom fran yttre stérningar,
varav en del dr inriktade pa saken sjilv och
ritten till den, och andra pa relationerna
mellan specifika personer, vilka innefattar
méinskli%t beteende som orsakar stor-
ningen. ®

54. Man skall dérfor inte utgd fran att si
snart det finns en talan om att forhindra att
en stérning i en egendom uppstér eller om
att fi den att upphdra maste denna talan
anses omfattas av begreppet férfaranden som
avser skadestandsrédtt i artikel 5.3 i Bryssel-
konventionen. Det &r i huvudsak denna
instillning som CEZ, Férenade kungariket
och kommissionen har i férevarande mal,
och jag kan inte hélla med om den.

55. Det kan forefalla som om en sidan
instdllning kan intas av de flesta jurister
som dr mindre bekanta med férmogenhets-

51 — Se Lawson, F. och Rudden, B., The Law of Property,
Clarendon Press, Oxford, 1982, s. 126.

52 — F. Lawson anmaérkte i A commion lawyer looks at the civil law:
five lectures delivered at the University of Michigan,
November 16, 17, 18 19, and 20, 1953, Greenwood Press,
Westport, 1977, s. 143, ur en common law-jurists perspektiv,
att inom omradet oligenheter “maste vi forvinta oss att hitta
mycket av var skadestindsratt i den civila formogenhets-
rétten”.
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ritten i de flesta rittssystem i Europa. > Det
kan till och med stimma att formogenhets-
ratten, till skillnad fran skadestandsritten, ar
tyngd av rittsliga definitioner som av manga
jurister betraktas som éalderdomliga for att
hantera problemen med skydd for egendom
mot oldgenheter som hirrér fran en angrin-
sande fastighet. Kanske ar det den traditio-
nella férestéllningen om “dgande” sjilv, som
det ridttsliga maktférhallandet mellan en
person och en sak, som i allt hogre grad
har blivit ett omodernt begrepp som har
ersatts av rittsliga begrepp som ar mer
inriktade pa minskliga relationer. **

56. Verkligheten #r emellertid sddan att
sddana "alderdomliga” rittsliga begrepp fran
formogenhetsritten finns, liksom de forfar-
anden som vicks i enlighet med dem for att
fa en storning i fast egendom som inte ér
motiverad av nagon tidigare rittighet 6ver
den att upphéra, och att de ar vil etablerade i
riattssystem i hela Europa. Man kan inte
bortse fran denna betydande rittsliga verk-
lighet och bara sla fast att alla férfaranden
som pastir sig skydda fast egendom mot
stérningar maste karakteriseras som forfar-
anden som avser obligationsritt i mal som
avser skadestiandsritt i enlighet med kon-
ventionen.

53 — Se Gambaro, A., "Perspectives on the codification of the law
of property, an overview”, i European Review of Private Law,
Vol. 5 (1997), s. 497504, sirskilt s. 502, ddr det bekriftas att
“common law-system inte skapar problemet med skydd for
dganderitt som en del av formogenhetsritten. Aganderitten
verkstills i stillet genom skadestandsrétten.”

54 — Se Rifkin, J., The Age of Access: The New Culture of
Hypercapitalism Where All of Life is a Paid-For Experience,
Tarcher/Putnam, New York, 2000, sidorna 6, 187 och 236—
240.
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57. Reglerna om bristande behoérighet i
Brysselkonventionen syftar inte till att har-
monisera de materiella rittsordningarna i
konventionsstaterna om hur dganderétt skall
skyddas. De syftar i stillet "bara” till att ge en
enhetlig fordelning av behérighet mellan
konventionsstaterna. I detta avseende ger
artike] 5.3 behorighet i talan som avser
obligationsritt f6r skadestind och/eller for
att forhindra en hotande skada.®® T artikel
16.1 a ges a andra sidan behorighet for en
annan typ av talan som, mot bakgrund av det
syfte som har beskrivits ovan, kan innefatta
talan for att faststilla forekomsten av
begréinsningar av dgandet (exempelvis servi-
tut, belastningar, lagstadgade begridnsningar
av dgandet som i slutinden kan gynna en
annan angrinsande fastighet) och for att fa
en oforenlig storning av den fasta egen-
domen att upphéra.

58. Konventionen maste, mot bakgrund av
sitt syfte att fordela behorighet, respektera de
institutionella val som triffas av rittssystem
pa nationell niva, d&ven om de ér felaktiga, i
friga om regleringen av det materiella
skyddet for fast egendom. Att hidnféra alla
avhjilpanden som hérrér fran férmogenhets-
ritten och skadestandstalan till férfaranden
som ror skadestind i enlighet med artikel 5.3
i konventionen skulle utgora en stérning av
dessa val. En sadan infallsvinkel skulle vidare
innebdra att dgarna av fast egendom som ar
beldgen i en konventionsstat bara skulle
kunna begira skydd fér denna fasta egendom

55 — Se domen i mélet Henkel, punkterna 46 och 47.

i denna stat, genom talan som hérrér fran
férmogenhetsritten mot stérningar som har
sitt ursprung i en annan stat, om svaranden
hade sin hemvist i en konventionsstat i
enlighet med artiklarna 2, 4 och 53 i
konventionen.

59. Jag anser inte att domstolen bor ingripa
pad ett sddant sitt i vdl etablerade riitts-
traditioner. Frigan huruvida man maste
skydda fast egendom mot stérningar med
ursprung i en angrinsande fastighet genom
att inrdtta lagstadgade begrdnsningar av
dganderitten, eller genom skadestandsrétten,
avgors pa olika sitt i olika rattssystem. I den
man syftet med konventionen bara dr att
férdela behorigheten mellan de olika kon-
ventionsstaterna, samtidigt som deras olika
materiella formogenhets- och skadestands-
rittsliga ordningar avseende skyddet for fast
egendom respekteras, méste dessa skillnader
till fullo beaktas vid tolkningen av konven-
tionens forfaranderegler och karakteriser-
ingen av de sirskilda forfaranden som
bedoéms.

B — Karakteriseringen av en talan som
Immissionsabwehrklage

60. Det star utom tvivel att begreppet “talan
som avser sakritt i fast egendom” maste
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tolkas autonomt. Samtidigt som denna tolk-
ning maste respektera de nationella skillna-
derna i valet av rittsordning for att skydda
fast egendom maste den fortsitta att vara en
autonom gemenskapstolkning. Med andra
ord kan denna tolkning inte grunda sig pa
den mening som detta begrepp ges i en
specifik konventionsstat. Det ar darfor nod-
vindigt att avgora om den karakterisering
som gors pa nationell niva av den specifika
foreliggande talan motsvarar det autonoma
begreppet talan som avser sakritt enligt
definitionen ovan. Sasom domstolen har
betonat fir detta autonoma begrepp vidare
inte ges en tolkning som 4r mer omfattande
dn vad som krévs av skilen for att ge exklusiv
behorighet till den domstol dér den berorda
fastigheten ar beligen. *°

61. Den friga som nu méste tas upp ar
huruvida en talan som Immissionsabwehrk-
lage omfattas av det autonoma begreppet
talan som avser sakritt i enlighet med artikel
16.1 a. Detta &r en typisk 6vning i att
karakterisera en viss typ av talan, i fore-
varande mal Immissionsabwehrklage. Svarig-
heten med en sidan karakterisering dr, precis
som ofta dr fallet i internationell privatritt,
att det dr en karakterisering inte av fakta,
utan av en talan som hérrér fran sérskilda
nationella lagstadgade bestimmelser.

56 — Se ovan punkterna 28 och 29 samt ddri angiven réttspraxis.
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62. [ detta avseende star det, som jag just har
anfort, utom tvivel att det i sig saknar
relevans att Immissionsabwehrklage i Oster-
rike, enligt begiran om férhandsavgorande,
enligt nationell ritt karakteriseras som en
talan som avser sakrétt.

63. Den nodvindiga karakteriseringen kré-
ver 1 stillet en objektiv granskning av
Immissionsabwehrklages beskaffenhet och
syfte for att faststilla dess natur. En sddan
analys maste ske genom en objektiv bedém-
ning av Immissionsabwehrklage mot bak-
grund av det rittssystem som den tillhor.
Faststillandet av Immissionsabwehrklages
foremal och syfte gor det mojligt att faststilla
huruvida den motsvarar det autonoma
begreppet talan som avser sakritt i enlighet
med artike] 16.1 a i konventionen mot
bakgrund av den mening och det syfte som
beskrivs ovan.®

64. Jag anser att det i slutinden ankommer
pa den nationella domstolen att géra denna
analys av Immissionsabwehrklage som en del
av dess nationella ratt. Den analys av Immis-
sionsabwehrklages exakta beskaffenhet och
syfte som dr nodvindig for att faststilla
huruvida den utgér en talan som avser
sakritt eller ej i den mening som avses i
artikel 16.1 a maste syfta till att fa ett svar pa
det som #r den viktigaste fragan for just
denna karakterisering, det vill siga om denna

57 — Se ovan punkt 31 och féljande punkter
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talan direkt avser att faststilla granserna for
dgande som hérrér fran relationerna mellan
angrinsande fastigheter.

65. Jag vill i detta avseende notera att de
flesta nationella system &r bekanta med
rittsliga bestimmelser som infor lagstadgade
begransningar a priori av dganderitten till en
fastighet med hédnsyn till utslipp med
ursprung i angrinsande fastigheter, >

66. Sidana bestimmelser ror direkt den
rittsliga avgransningen av omradet for de
befogenheter som fdljer av dganderitten till
var och en av de angrinsande fastigheterna.
Nir en domstol prévar en talan som vicks i
enlighet med sadana bestimmelser som
avser ett forhindrande av utslipp kan det
dirfér med ritta betraktas som om den
direkt infér grinser for dganderitten,
antingen genom att utévandet av dganderét-
ten till den fastighet dir utslippet har sitt
ursprung begrinsas, eller genom att ritten
till den fastighet som péverkas av stérningen
begriansas, om den slar fast att denna mark
bér sti ut med utslippet. >

58 — Se, exempelvis, med utgangspunkt i de grinser som infors
genom lagen pi den berorda fastigheten, artikel 844 i den
italienska civillagen, dar det foreskrivs att 1. [4]garen till en
fastighet inte kan forhindra utslipp av rék, virme, angor,
buller, vibrationer eller liknande &verféringar fran en
angrinsande fastighet, ndr de inte &verskrider vad som
normalt kan tolereras, med hénsyn till platsernas villkor. 2.
Vid tillimpningen av denna regel skall domstolen viga
produktionskraven mot dganderitten ...” (inofficiell versitt-
ning).

59 — Sasom ndmns i C. Von Bar, The Common European Law of
Torts, Volume I, Clarendon Press, Oxford, 1998, N. 533,
s. 551, avser dessa formbgenhetsrittsliga bestimmelser "att
avgransa tva lika giltiga "absoluta’ materiella rittigheter”. I
sddana regler “foreskrivs vad en dgare far och inte far gora
med sin egendom i forhallande till sin granne”.

67. Vidare kommer varje grins som en
domstol kan inféra pa den berdrda fastig-
heten genom att sla fast att den madste sta ut
med utslipp frin den angrdnsande fastig-
heten att utgéra en férman som beviljas en
fastighet genom vilken den kan orsaka en
viss niva av olagenheter for en annan. Denna
péalaga utgér ingen littnad. Den kommer i
alla héindelser att utgbra en begrinsning av
dganderatten i en fastighet som i slutinden
gynnar den andra och denna begrisning
kommer att fortsitta oberoende av de
personer som fatiskt innehar de angriansande
fastigheterna, ®

68. Om detta ir fallet fér en talan som
Immissionsabwehrklage enligt 364 § andra
stycket i ABGB kan det knappast sdgas att
sakritt 1 fast egendom inte &r det direkta
foremalet for denna talan. Immissionsab-
wehrklage bor i detta fall av den nationella
domstolen karakteriseras som en talan som
avser sakritt som omfattas av tillimpnings-
omradet for artikel 16.1 a.

69. Pa grund av ovanstdende hénsyn anser
jag darfoér att en talan som direkt avser att
faststilla de lagstadgade begrinsningarna av
dganderdtten till foljd av grannrelationer
mellan fastigheter, och att fa en stérning av

60 — Se, i samband med det franska rattssystemet, R. Libchaber,
"Le droit de propriété, un modéle pour la réparation des
troubles de voisinage” i Mélanges Christian Mouly, Paris,
Litec, 1998, 1, s.421-423, s. 425, s. 427 och s. 438-439.
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fast egendom som anses oforenlig med dessa
begransningar att upphéra, bor anses omfat-
tas av begreppet “talan som avser sakritt i
fast egendom” i enlighet med artikel 16.1 a i
Brysselkonventionen. Det ankommer pa den
nationella domstolen att avgora huruvida det
ar fallet med Immissionsabwehrklage enligt
364 § andra stycket i ABGB.

70. En annan men relaterad friga rér den
eventuella tillimpningen av 364a § i ABGB
vilken har foljande lydelse: "Om skadan pa
fastigheten orsakas av utslipp av dmnen ...
frain en gruva eller en statligt godkind
anlédggning, har dgaren till fastigheten endast
ritt att kréva skadestind vid domstol.”

71. I detta avseende maste det, f6r det forsta,
betonas att de Osterrikiska domstolarna
enligt artikel 1 i konventionen inte har nagon
behorighet att préva nagon forvaltningsratts-
lig fraga som innefattas i malet. Fragan om
existensen, beskaffenheten och de rittsliga
effekterna av det statliga godkdnnandet for
drift av kdrnkraftverket skall darfor 16sas av
den behoriga tjeckiska myndigheten “som
agerar i utévandet av sina myndighetsbe-

fogenheter”, *

61 — Se exempelvis dom av den 16 december 1980 i mal 814/79,
Nederldnderna mot Riiffer (REG 1980, s. 3807), punkt 8.

I-4578

72. Sa snart ett sadant svar har lamnats av
den behoriga myndigheten kan det statliga
godkinnandet, for det andra, i Osterrikiska
domstolar betraktas som en omstindighet
som skall tas i 6vervigande vid tillimp-
ningen av 364a § i ABGB. Detta kan fa till
f6ljd att, dven om Immissionsabwehrklage i
enlighet med 364 § andra stycket anses
omfattas av tillimpningsomradet for artikel
16.1 a i konventionen, de villkor som kréavs i
osterrikisk lag for dess tillimpning kanske
inte kan uppfyllas. Om de osterrikiska dom-
stolarna nu far in en sadan skadestdndstalan,
kan de enligt 364 a § i ABGB naturligtvis ha
behorighet att préva den i enlighet med
artikel 5.3 i férordning 44/2001, som numera
ar tillamplig i bade Osterrike och Tjeckiska
republiken, men inte i enlighet med artikel
16.1 a i konventionen.

C — Filjderna av en eventuell karakteriser-
ing av Immissionsabwehrklage som innebdr
att den omfattas av den exklusiva behorighet
som foreskrivs i artikel 16.1 a

73. Om béda fastigheterna i férevarande mal
hade varit beligna i Osterrike skulle inga
sdrskilda problem ha uppstatt till f6ljd av en
eventuell karakterisering av Immissionsab-
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wehrklage som en talan som omfattas av den
exklusiva behorigheten for osterrikiska dom-
stolar i enlighet med artikel 16.1 a. %

74. 1 forevarande mal foreligger emellertid, i
den méan det ror fast egendom i tva olika
stater, mer vanskliga effekter av att Immis-
sionsabwehrklage karakteriseras som en
talan som avser sakritt i den mening som
avses i artike]l 16.1 a. Samtidigt som de
Osterrikiska domstolarna kan goéra ansprak
pa exklusiv behorighet i enlighet med artikel
16.1 a att prova en talan som avser att
begriansa och skydda sakritt i fast egendom
6ver egendom inom sitt territorium, kan
dandd domstolarna i Tjeckiska republiken
ocksa enligt sin nationella rétt legitimt goéra
ansprak pa motsvarande exklusiva behorig-
het med avseende pa den fasta egendom som
pastas utgdra ursprunget till utslippen.

75. Jag anser att de Osterrikiska domstolarna,
under forutsdttning att Immissionsabwehrk-
lage i forevarande mal karakteriseras som en
talan som avser sakritt i den mening som
avses i artikel 16.1 a, har exklusiv behorighet
att préva denna talan utan hinder av att dven

62 — Det skulle faktiskt vara karakteriseringen av en sidan talan
som innebir att den inte omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 16.1 a som skulle ge ett ganska egendomligt resultat
om svaranden hade sin hemvist i en annan konventionsstat
an Osterrike. Om det var fallet skulle domstolarna i den stat
dir svaranden hade sin hemvist beviljas en allmén behérighet
att doma i friga om lagstadgade begransningar av dganderatt
med avseende pa tva fastigheter som bada finns i en annan
stat, Osterrike.

de tjeckiska domstolarna kan goéra legitimt
ansprak pa exklusiv behdorighet.

76. Det for oss dirfér in pd omriadet med
konkurrerande exklusiv behorighet. Denna
besvirliga situation forefaller vid en forsta
anblick innebdra en logisk absurditet. En
sadan absurditet foreligger emellertid inte i
varje mal.

77. Man maste i detta avseende erinra om
att denna situation dir olika domstolar
legitimt kan gora ansprak pa exklusiv beho-
righet for talan som avser sakritt Over
samma grund fér talan eller rittsliga pro-
blem erkéinns och regleras genom artikel 23 i
konventionen. I denna bestimmelse fore-
skrivs foljande: "Om flera domstolar ar
exklusivt behoriga, skall varje domstol utom
den vid vilken talan forst vickts forklara sig
obehérig till forman for den domstolen.”

78. Denna bestimmelses tillimplighet ar a
priori séllsynt pa grund av den inneboende
logiken i ett behorighetsmonopol i den stat
dir den fasta egendomen dr beldgen att
prova talan som avser sakritt och att till-
ampa dess formogenhetsrittsliga ordning. En
sadan tillimplighet for artikel 23 kan emel-
lertid uppstd, antingen nir det ar juridiske
omdjligt att skilja en egendom frin de
angrinsande egendomarna pa grund av det
sirskilda materiella rittsliga problem som
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analyseras, eller nir en fastighet stracker sig
over tva olika stater och inte ir delbar. *

79. 1 malet Scherrens togs fragan om till-
lampligheten for artikel 23 indirekt upp av
domstolen.®* I detta fall pastod sig R.O.E.
Scherrens vara hyrestagare, under ett enda
hyresavtal, avseende jordbruksmark som var
beldagen i Nederlinderna (cirka tolv hektar)
och sju kilometer in i Belgien (fem hektar).
Detta pastiende bestreds av hyresvirdarna.
R.O.E. Scherrens inledde skilda férfaranden i
Nederldnderna och i Belgien avseende de
olika markbitarna och till domstolen stilldes
fragan huruvida domstolarna i varje stat hade
exklusiv behorighet avseende marken i
denna stat. Domstolen slog fast att ”[a]rtikel
16.1 i konventionen maste tolkas som att den
betyder att i en tvist avseende forekomsten
av ett hyresavtal som avser fast egendom
som dr beligen i tvda konventionsstater
innehas exklusiv behérighet avseende den
fasta egendom som &r belidgen i varje
l<onve621tionsstat av domstolarna i denna
stat”.

80. Genom denna losning undveks i prakti-
ken erkdnnandet av att det forelag konkurre-

63 — Se generellt om problemen med internationell privatratt
avseende fastigheter som &r beldgna i olika stater, Niboyet, J.
"Les conflits de lois relatifs aux immeubles situés aux
frontiéres des Etats (frontiéres internationales et inter-
provinciales)” i Révie de droit international et de législation
comparée, 1933, s. 468.

64 — Se sarskilt forslaget till avgérande av generaladvokaten
Mancini, punkt 3, s. 3799.

65 — Domen i malet Scherrens mot Maenhout m fl., punkterna 13
och 16.
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rande exklusiv behoérighet fér domstolarna i
bada staterna for att meddela dom med
avseende pa all mark. Dirfor asidosattes
tillampningen av artikel 23, som kommissio-
nen hade argumenterat fér i malet Scherrens.
Denna infallsvinkel av domstolen &r forsta-
elig mot bakgrund av att de markbitar som
var beldgna i de olika staterna, sasom
generaladvokaten Mancini papekade, "kunde
delas upp i separata delar i juridiskt syfte och
dérfor kunde omfattas av behorigheten for

olika nationella domstolar”.

81. Nir de tva fasta egendomarna inte kan
delas upp i juridiskt syfte dr forekomsten av
konkurrerande exklusiv behorighet emeller-
tid inte bara uppenbar, trots att det ar
exceptionellt, utan det kriver dessutom en
enkel l6sning, som den som foreskrivs i
artikel 23. I detta sammanhang behéver vi
bara se pa den klassiska situationen nir det
forekommer en debatt om férekomsten eller
omfattningen av ett servitut mellan tva
angrinsande fasta egendomar, som &r
beligna i tvd olika stater. Agaren till den
dominerande fastigheten goér gillande att
hans mark atnjuter en végratt (fér att
exempelvis tillita atkomst till en allmin
vig) oOver den angrinsande fastigheten.

66 — Forslaget till avgorande av generaladvokaten Mancini i malet
Scherrens mot Maenhout m.fl, punkt 3 pa s. 3799. Denna
l6sning medfér naturligtvis nackdelar i den man som varje
domstol kunde meddela materiellt motstridiga domar med
avseende pa den centrala bedémningsfragan i detta mal, om
forekomsten av det som i huvudsak ar ett enda hyresavtal.



Agaren till denna angrinsande fastighet
motsitter sig detta pastiende om ritt till
hans egendom.

82. En talan om faststillande av forekomsten
eller omfattningen av ett siddant servitut
maste anses vara en talan som avser sakritt
i den mening som avses i artikel 16.1 a i
konventionen och inte en talan som avser
obligationsriatt. En domstol som provar
denna talan kommer att avgéra direkt i fraga
om sakritt i fast egendom som befogenhet
over saker. Agarna till bada fastigheterna kan
bytas ut men servitutet kommer att kvarsta
under hela den tid da den situation som ger
upphov till den kvarstir. I den utstrickning
som faststillandet av ett sadant servitut
medfor att dganderitten till den tjdnande
fastigheten begrinsas av servitutet, medan
dgandet av den dominerande fastigheten
kommer att gynnas av servitutet, kommer
detta vidare att vara ett fall ddr det ar
uppenbart omdjligt att dela de tva fasta
egendomarna i juridiskt syfte. Det kommer
att vara juridiskt omgjligt att bedoma sakrit-
ten i fast egendom 6ver en egendom utan att
ta hénsyn till obligationsritten i den andra.
Jag anser att detta skulle gora att ett fall
skulle omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 23 i konventionen.

83. Forevarande mal har inte med just
servitut att goéra. I den méan férevarande
talan mojligen avser att faststilla grinser for
en dganderdtt som inte kan forstas utan en
avgransning av omfattningen for dganderit-
ten till en angridnsande fastighet maste det
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dock erkénnas att de tva berdrda fastighe-
terna faktiskt inte kan delas upp i juridiskt

syfte.

84. Hinsyn maste absolut tas till enkelheten
i att tolka begreppet talan som avser sakritt i
enlighet med artikel 16.1 a for att undvika
situationer med konkurrerande exklusiv
behoérighet i enlighet med artikel 23 och det
resulterande valet av forum for kiranden. Jag
anser emellertid inte att en tolkning av
begreppet talan som avser sakritt i enlighet
med artikel 16.1 a, och den objektiva
karakteriseringen av en viss form av talan
som att den omfattas av dess tillimpnings-
omrade, kan tillitas vara beroende av en
senare upptickt att en situation med kon-
kurrerande exklusiv behoérighet skulle upp-
std, sarskilt med hénsyn till att det &r i artikel
23 i konventionen sjilv som siddana situa-
tioner med konkurrerande exklusiv behérig-
het uttryckligen beskrivs och regleras.

85. Nir det giller problemet med forum
shopping finns det inget inneboende fel i
mdojligheten att vilja forum i ett mal som ror
egendomar som inte kan delas upp i juridiskt
syfte. ®” Ett sadant val av forum &r bara en
folid av den omstandigheten att endast en
domstol kan tillatas meddela dom i foremélet
fér talan, och det enklaste kriteriet for att
avgora vilken domstol som har denna

67 — Se det nya forslaget till avgérande av den av generaladvokaten
Ruiz-Jarabo Colomer i mal C-1/04, Staubitz-Schreiber (REG
2005, dom av den 17 januari 2006, s. [-701, s. I-703), punkt 70
och foljande punkter, dar han i punkt 72 anfor att forum
shopping bara innebdr "att de processuella mojligheterna
optimeras och dr en foljd av att parallell behorighet foreligger,
och i detta ligger ingenting otillatet”.
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behorighet dr enligt artikel 23 kriteriet som
rér den domstol vid vilken talan férst vickts.

86. Jag anser ocksa att den losning som
foreslas dr den som passar bittre for den
ordning som féreskrivs i artikel 5.3, sdsom
den har tolkats av domstolen sedan dess dom
i malet Bier mot Mines de Potasse d’Al-
sace.®® Enligt denna ordning finns det en
konkurrerande sirskild behorighet att prova
talan som avser skadestand for domstolarna
bade pa den ort dir den handling som
medférde skadan intriffade och pa den ort
dir skadan orsakades. Till f6ljd av detta kan
talan alltefter kdrandens val vickas mot
svaranden vid domstolen pa den ena eller
den andra orten.

87. Jag vill avslutningsvis goéra nagra
anmirkningar avseende de villkor pa vilka
de nationella domstolarna bor utéva den
behorighet som de beviljas genom konven-
tionen i mal som det férevarande.

88. En ordning enligt vilken dgaren av den
fasta egendomen beviljas ritten att befrias
fran storningen och har rétt till ett forbuds-
foreldggande for att fi den att upphora
innebér att en egendomsregel antas. En
skadestandstalan medfér ddremot en typisk
ansvarsregel enligt vilken dgaren maste sti ut

68 — Domen i malet Bier mot Mines de Potasse d’Alsace,
punkterna 2425, Se den senare domen av den 11 januari
1990 i mal C-220/88, Dumez France och Tracoba (REG 1990,
s. 1-49), punkt 10, av den 7 mars 1995 i mél C-68/93, Shevill
mot Presse Alliance (REG 1995, s. I-415), punkterna 20 och
33, av den 19 september 1995 i mal C-364/93, Marinari mot
Lloyds Bank och Zubaidi Trading Company (REG 1995, s. I-
2719), punkt 11, samt av den 5 februari 2004 i mal C-18/02,
DEDS Torline (REG 2004, s. [-1417), punkt 40.
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med utslippet men kan kriva ersittning
enligt ordningen med civilt skadestindsan-
svar.®” Bade ansvars- och egendomsregler
syftar till att 16sa tvister som avser oldgen-
heter och ir olika sitt att skydda dgande-
riatten till den mark som paverkas av
utsldppen. Det beslutsfattaren eller domaren
i slutdnden maste gora vid hanteringen av en
friga om olagenheter ar i sjilva verket i
huvudsak att vilja mellan en egendomsregel
och en ansvarsregel.

89. Man maste emellertid komma ihag att vi
i samband med konventionen inte viljer
mellan olika juridiska l6sningar pa det
materiella problemet utan mellan konkurre-
rande behdriga domstolar. Aven om anta-
gandet av en ansvarsregel kan vara den bista
l6sningen pa problemet med grinséverskri-
dande radioaktiva utslapp, som en analys av
transaktionskostnaderna ger vid handen o
har domstolen inte ritt att ge foretrade at en

69 — Se nir det giller denna distinktion, som inte helt motsvarar
den traditionella distinktionen mellan talan som avser sakritt
och talan som avser obligationsritt, som har beskrivits ovan,
G. Calabresi och A. Melamed, "Property Rules, Liability
Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral” i
Harvard Law Review, Volume 85, 1972, s. 1089, sarskilt
s. 1092.

70 — Se Posner, R., Economic Analysis of Law, 5:¢ upplagan, Aspen
Publishing, New York, s. 6871, dir det gérs gillande att en
ansvarsregel bor anvindas nér transaktionskostnaderna &r
hoga och en egendomsregel nir dessa kostnader ar laga.
Sadana transaktionskostnader &r héga nar de skadliga yttre
forhallanden som har sitt ursprung i en egendom i en stat
paverkar méanga olika egendomar och personer i en annan
stat. Det blir fallet i den méan "fororenaren” enligt en
egendomsregel, for att fortsitta sin verksamhet, maste "kopa”
“ritten att fororena” fran varje fastighetsigare som berors.



sadan l6sning ndr den uppmanas att tolka
konventionens regler om bristande behérig-
het. Konventionen syftar inte till att skapa
enhetlighet mellan materiella rattssystem i
konventionsstaterna med hénsyn till skyddet
for fast egendom genom att foéra in alla
avhjilpanden inom skadestinds- och formé-
genhetsritten i begreppet talan som avser
skadestind enligt artikel 5.3 i konventionen.
Den grundar sig i stillet pa en 6nskan om
samordning och samarbete mellan olika
behoriga domstolar.

90. Det bista sittet att hantera problem med
internationell behérighet enligt konventio-
nen ér dérfor i fall som det forevarande nir
de uppstir mellan konventionsstater just att
koppla samman behérigheten i talan som
avser skadestand med behorigheten i talan
som avser sakritt. Nir de tvd angrdnsande
egendomarna ér beldgna i olika konventions-
stater bor bada domstolarna, enligt min
uppfattning, kunna géra ansprak pa exklusiv
behorighet fér bedomningen av de lagstad-
gade begrinsningarna av 4gandet till fast
egendom som dr beldgen i deras respektive
territorier. P4 samma sitt kommer de bida
att anses behoriga att bedéma mélet med
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héansyn till skadestind, nér skadan intréffar i
en stat och den handling som medf6r skadan
intriffar i en annan stat.

91. Om béada domstolarna slutligen medger
att prova saddana olika forfaranden som
hérrér fran skadestindsritten och formégen-
hetsratten kommer en risk for att oférenliga
domar meddelas att uppsta. Bestimmelserna
om litispendens och relaterade handlingar
som féreskrivs i konventionen i artiklarna 21
och 22 kommer di att spela in for att
forhindra att denna risk blir till verklighet.”*

92. Att bevilja en av dessa domstolar behs-
righet att besluta om antingen grinserna for
dgande och/eller eventuellt skadestindsan-
svar, nir det giller olagenheter som innefat-
tar fast egendom som é&r beldgen i tva olika
stater ger i alla hindelser upphov till ett
problem som rér overforing av kostnader
fran en stat till en annan. Om den domstol
som i slutinden behaller behorigheten att
avgbra hela foremalet for talan, som den
forsta domstol i vilken talan viacktes, ar
domstolen i den stat dir den berérda egen-
domen dr beldgen, kan den exempelvis i
sjélva verket besluta utan att ta hansyn till de
kostnader och fordelar som foljer av forore-
ningen i den stat dar fororeningen har sitt
ursprung, utan bara till de kostnader som har

71 — Se dom av den 8 december 1987 i mal 144/86, Gubisch
Machinenfabrik mot Palumbo (REG 1987, s. 4861; svensk
specialutgava s. 271), punkt 8, och domen i malet Tatry,
punkt 32, dir det erinras om att dessa bestimmelser bland
annat syftar till att "hindra att parallella processer handliggs
samtidigt vid olika konventionsstaters domstolar och even-
tuellt resulterar i oférenliga domar”.
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orsakats av utslippen i dess egen stat. Denna
risk for overforing av kostnader dr verklig.
Svaret pa detta problem maste emellertid
hittas pa nivan fér de specifika beslut som
fattas av de nationella domstolar dir en
sadan talan forst vicks.

93. I detta avseende pekar den anda av
samordning och samarbete som genomsyrar
konventionen pa vikten av fértroende i den
transnationella roll som de nationella dom-
stolarna spelar. Detta ar sarskilt viktigt just i
sammanhanget med mal som ror transna-
tionella oligenheter som innefattar fastig-
heter som 4r beldgna i olika stater. I sddana
fall maste sdrskild hdnsyn i den dom som
skall meddelas tas till situationens transna-
tionella karaktdr. Det innebdr att nationella
domstolar med behdérighet att préva trans-
nationella situationer i enlighet med kon-
ventionens regler har specifika skyldigheter
som hérrér fran malets transnationella
karaktir, i syfte att undvika den risk for
Gverféring av kostnader som ndmns ovan.

94. Sadana skyldigheter hirror forst och
fraimst fran férekomsten av grinser for
erkidnnandet av beslut som inte respekterar
de berorda rittssystemens allménna politik
for vilken erkdnnande kan sokas.”” I den
mén en dom rér en transnationell situation,

72 — Se artikel 27.1 i konventionen.
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sasom gransoverskridande oldgenheter, kom-
mer beslutet inte att sakna effekter i andra
stater och det &r i detta avseende som fragan
om erkdnnande av domen utomlands kan
uppstd. Domstolarna i den konventionsstat
som har behorighet att préva malet maste
darfor respektera de skyldigheter som héarror
fran diskussionen om vad som skulle kunna
vara en dom som ér oforenlig med utlindska
allménpolitiska bestimmelser. 7>

95. I samband med mal som ror transna-
tionella oldgenheter maste hénsyn fér det
forsta tas till dessa skyldigheter i valet av det
lampligaste rittsliga avhjilpandet. Om det
nationella rattssystemet tillater skydd for
egendom genom antingen en egendomsregel
eller en ansvarsregel kan malets transnatio-
nella dimension och den eventuella svarig-
heten med att géra en bedémning av kost-
nadsfordelar ha relevans for detta val. For det
andra kan samma hénsyn till en diskussion
om situationens transnationella karaktir ha
relevans for att hitta en balans mellan alla
relevanta element med hinsyn till bedom-
ningen av skadans omfattning eller bedém-
ningen av risken for att en sddana skada kan
uppsta.

73 — Forevarande mal ror konventionen och inte férordning
nr 44/2001, men jag ser vid en forsta anblick ingen anledning
att inte ta hinsyn till att nationella domstolar som beviljas
behérighet enligt denna férordning agerar inom de gemens-
kapsrattsliga bestimmelsernas tillimpningsomrade pa sa satt
att de omfattas av de allménna gemenskapsrattsliga princi-
perna. I detta sammanhang galler det sarskilt principerna om
proportionalitet, icke-diskriminering och ett effektivt ritts-
skydd.
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III — Forslag till avgorande

96. Mot bakgrund av ovanstdende anser jag att domstolen skall besvara den av
Oberster Gerichtshof stéllda tolkningsfridgan pa foljande sitt:

En talan som direkt avser att faststilla de lagstadgade begrinsningarna av
dganderitten till f6ljd av grannrelationer mellan fastigheter, och fa en stérning av
fast egendom som anses ofdrenlig med dessa begrinsningar att upphora, bor anses
omfattas av begreppet “talan som avser sakritt i fast egendom”, i enlighet med
artikel 16.1 a i konventionen om domstols behorighet och om verkstillighet av
domar péd privatrittens omrade (undertecknad den 27 september 1968) i dess
dndrade ordalydelse enligt konventionen om Konungariket Danmarks, Irlands och
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirlands tilltrdde (undertecknad den
9 oktober 1978), konventionen om Republiken Greklands tilltride (undertecknad
den 25 oktober 1982), konventionen om Konungariket Spaniens och Republiken
Portugals tilltride (undertecknad den 26 maj 1989) samt konventionen om
Republiken Osterrikes, Republiken Finlands och Konungariket Sveriges tilltride
(undertecknad den 29 november 1996). Det ankommer pa den nationella domstolen
att faststdlla huruvida detta ér fallet med Immissionsabwehrklage i enlighet med 364
§ andra stycket i Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch.
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