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' Denna text utarbetades ursprungligen i syfte att anvindas som underlag fér en
muntlig framstillning vid den i rubriken namnda konferensen. Den har i
efterhand kompletterats framst genom att vad som tidigare endast var “stolpar” for
den muntliga framstillningen ersatts med loptext. Strukturen och det sakliga
innehallet dr dock i allt vasentligt bibehallen. Jag har ocksa, da det forefaller mig
kunna underlitta lasning, bibehallit markeringar i form av kursiveringar, som jag
gjorde for att enklare kunna orientera mig i texten under ett anforande.
Markeringarna i loptext motsvarar i huvudsak de ursprungliga “stolparna”. Vad
giller markeringarna i citat ar de nastan genomgaende av det slaget att det
normalt skulle angetts vid varje tillfille att markeringen ar gjord av mig. D4 det
skulle bli alldeles f6r mycket ndjer jag mig dock med att ange detta hir. Tilliggas
ska val, som lisaren nog anar, att underlaget svallde liangt utdver vad som var
lampligt for den muntliga framstillningen. Vid denna fick jag darfor i betydande
omfattning gena genom underlaget.
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Inledning

I forarbetena till inkorporeringen av Europakonventionen sigs att det
aven efter inkorporeringen av Europakonventionen i forsta hand
ankommer pa lagstiftaren att se till att den svenska ratten stimmer
overens med konventionens bestimmelser. ... Det ar emellertid
uppenbart att detta ansvar i forsta hand tar sikte pa den allmanna
utformningen och avsedda tillampningen av ny lagstiftning. Om det i
sadant hanseende uppkommer fragor vid svensk domstol om
forenligheten med Europakonventionen gor sig ocksd sarskilda hansyn
gallande vid tillampningen (jfr t.ex. NJA 2004 s. 840). I stor utstrackning,
inte minst nar det galler skyddet av yttrandefriheten, gdller emellertid
Jfragan om forenligheten med Europakonventionen inte lagstifiningen som sadan
utan dess tillimplighet i enskilda fall. I sadana fall maste de ratistillimpande
organen pd elt helt annat satt ta ett sjalvstandigt ansvar for att tilldmpningen
inte kommer att std i strid med bestimmelserna © Europakonventionen. Det maste
ocksa forutsiattas att lagstiftaren vid antagandet av ny lagstiftning, ...
utgatt fran att de rattstillampande organen iakttar detta ansvar.
Dag Victor, tilligg i NJA 2006 s. 467 (flygbladsspridningen)

Nar jag blev tillfrigad om jag under rubriken De nordiska
domstolarna och EKMR kunde tinka mig att tala om nationella
domstolars hantering av Europakonventionen tyckte jag att det
verkade som en ganska behdndig uppgift. Jag hade ju en ganska stor
praktisk erfarenhet pa omradet som jag skulle kunna falla tillbaka pa.
I vanlig ordning visade det sig dock att just detta var vad som gjorde
uppgiften besvirlig. Det finns alldeles for mycket att siga for att fa
rum med det inom ramen for ett anférande. Jag har alltsa blivit
tvungen att skara kraftigt i underlaget for mitt anférande. Detta ar
anledningen till att jag i princip inte bara begransar mig till svenska
domstolar utan av dessa ocksa lamnar foérvaltningsdomstolarna at
sidan och av de allmdanna domstolarna noéjer mig med Hogsta
domstolen (HD) och av dess avgoranden huvudsakligen héller mig till
sadan som jag sjalv deltagit i.

Innan jag gar in pa hur HD i praktiken har behandlat
Europakonventionen i sin rattstillampning vill jag dock nagot berora
vissa faktorer som ar av betydelse for beddmningen av den
tillampningen och for tillampningens framtida utveckling. Inte minst
under senare tid har en rad nya sadana faktorer tillkommit.

Nya faktorer

52. Against this background, the Court considers that the case-law
established over the last seven years by the Supreme Court, together with the
Chancellor of Justice’s more recent practice, must be regarded as
sufficiently certain to find that there now exists an accessible and effective
remedy in Sweden that is capable of affording redress in respect of alleged
violations of the Convention. Potential applicants may therefore be expected to
lodge a domestic claim to seek compensation for alleged breaches of the Convention
before applying to the Court.
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Europadomstolen, dom den 12 april 2012 i mdlet Eriksson mot Sverige
(Application no. 60437/08)

Den 1 januari 2011 tradde omfattande dndringar av regeringsformen
(RF) i kraft. Andringarna innebar bl.a. att det s.k. uppenbarhetsrekvisitet
i bestammelserna om lagprovning i RF 11:14 (numera 11:14 och
12:10) togs bort. Bestimmelsen i 2:23 om forbudet mot att meddela
lag eller annan foreskrift i strid med Sveriges ataganden pa grund av
den europeiska konventionen angaende skydd for de maénskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna  (Europa-
konventionen) justerades ocksa sprakligt och flyttades till 2:19.
Formellt sett innebar andringarna inte nagon forandring av
Europakonventionens stillning i svensk ritt och fragan om
konventionens stallning berordes inte heller narmare i den
bakomliggande propositionen (prop. 2009/10:80). En foljd av
andringarna ar emellertid att det krav pd att felet ar uppenbart for att
en domstol (eller annat offentligt organ) ska fa asidositta en
konventionsstridig foreskrift som beslutats av riksdagen eller
regeringen har tagits bort.

I beredningsunderlaget till propositionen dgnades daremot
Europakonventionen och dess stillning i svensk ratt mer
uppmarksamhet. Jag tinker da i forsta hand pa den av
Grundlagsutredningen  publicerade  expertgruppsrapporten  (SOU
2007:85) Olika former av normkontroll, vars redogorelse for det svenska
normkontrollsystemet ocksa innehaller en foérhdllandevis fyllig
redovisning for hur konflikter mellan konventionen och rent svenska
normer behandlats.> Flera av artiklarna i det temanummer om
rapporten som Sy/T publicerade samma ar handlade ocksa om eller
berorde konventionens betydelse ur ett normkontrollperspektiv. Till
en del kan ocksd den bok som Karin Ahman gav ut hosten 2011
uppfattas som en uppfoljning till dessa texter. Bokens titel ar
Normprovning — Domstols kontroll av svensk lags forenlighet med
regeringsformen och europardtten 2000-2011 och i boken lamnas inte
endast en fyllig redovisning av bl.a. hur domstolar hanterat
Europakonventionen under den angivna tidsperioden utan ocksd av
tidigare motsvarande redovisningar och diskussioner kring
konventionen och dess betydelse.*

Ytterligare ett viktigt dokument fran senare tid nar det galler
konventionen och dess stillning 1 svensk ratt ar betankandet
(SOU 2010:87) Skadestand och Europakonventionen som inte endast
innehaller forslag till lagreglering av ratten till ersittning vid
overtradelser av konventionsrattigheter utan ocksa viktiga analyser av

* Se aven avsnitt 24 (sdrskilt 24.1 under rubriken Lagprovning i praxis) samt 25.2 i
Grundlagsutredningens betinkande (SOU 2008:125) En reformerad grundlag.

* En vardefull 6versikt dver var Europakonventionens olika artiklar aktualiserats i
lagstiftning och rittspraxis finns ocksda i Holmberg m.fl., Grundlagarna, 3:e uppl.
2012, s. 198 ff.
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olika problem nar det galler tillampningen av konventionens
bestimmelser pa nationell niva.

Under det senaste aret har det ocksd kommit ett antal avgéranden
Jran  Europadomstolen dar svenska domstolars hantering av
konventionen blivit féoremal for préovning. Malen har gallt beslut om
att hinder enligt konventionen mot utldémning till Rwanda inte foreldg
(domstolens dom den 27 oktober 2011 i malet Ahorugeze mot Sverige,
no. 37075/09), domar for hets mot folkgrupp for spridning av flygblad
med uttalanden om homosexuella (domstolens dom den 9 februari
2012 i malet Vejdeland och andra mot Sverige, no. 1813/07) och
frikinnande for smygfilmning av duschande flicka (domstolens dom
den 21 juni 2012 i malet E. S. mot Sverige, no. 5786,/08). Dartill
kommer en rad avgoranden i vilka HD:s (och Justitiekanslerns) praxis
ndar det galler ersattning for konventionsovertradelser beddémts av
Europadomstolen.

Vad som ocksa boér nidmnas ar den Tkrissituation” som
Europadomstolen for narvarande befinner sig i

“till £6]jd av den mycket hoga 6kande malbalansen, ifrdgasattandet av dess

praxis och minskad vilja/féormaga hos en del stater till implementering av
9 4

domstolens domar”.
Det skulle vara lockande att har ta upp och diskutera denna utveck-
ling och dess betydelse for domstolarnas hantering av
Europakonventionen. En viktig sadan fraga ar hur man bor se pa
forhallandet mellan hanteringen av konventionen och lagprovnings-
problematiken. Personligen tror jag, som delvis torde framga av den
foljande framstillningen, att det fran lagprévningsomradet hamtade
“konfliktperspektivet” 1 alltfor hog grad praglat synen pa konventionens
betydelse for rattstillimpningen. Om jag skulle driva nagon “tes” ar
den narmast att forhdllandet mellan konventionens bestimmelser och annan
lagstiftning snarare ska ses som ett system med en rad olika slags forbindelser
an som begransat tll alternativen “harmoni” och strid” som
regeringsformens bestimmelse om lagprévning inbjuder till. Pa
motsvarande satt skulle det vara intressant att diskutera
Europadomstolens “liturgiska” praxis och da inte minst hur domstolen
hanterar figurer som ”lving instrument”, “margin of appreciation” och
“subsidiarity” och den praxisens betydelse for de nationella
domstolarnas tillimpning av konventionen. En sadan diskussion

* Citatet ar hamtat fran Carl Henrik Ehrenkrona, Europadomstolen — vadan och
varthdn? SvJT 2012 s. 360. Se vidare t.ex. Pauliine Koskelo, Rattsvard i ett
multipolart system — samspel, spanningar och utmaningar, JFT 4/2012 s. 298 och
Fredrik Stenhammar, Internationell anarki i svenska domstolar? Ett folkrattsligt
perspektiv pa "HD-upproret” om skattetillaiggen, JT 2011-12, s. 477.

> En mer traffande jamforelse skulle kunna vara med det forhallande som
exempelvis finns mellan den allmdnna och den speciella delen inom straffratten.

% Se hartill exempelvis Andenzs och Bjgrge, Norske domstoler og utviklingen av
mennskeretterna, Jussens venner 2011, s. 251.
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skulle dock i bagge fallen krava ett sadant utrymme att det varit
nodvandigt att lamna det at sidan. Den uppmarksamme lyssnaren
(eller lasaren) torde dock av den fo6ljande texten kunna dra vissa
slutsatser angaende mina uppfattningar i dessa fragor.

En utgangspunkt

Som lag hdr i landet skall gdilla den europeiska konventionen den 4 november
1950 angdende skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna
- med de andringar som gjorts genom andringsprotokoll nr 11 och
14 till konventionen, och
- med de tilligg som gjorts genom tilliggsprotokollen nr 1, 4, 6, 7
och 13 till konventionen.
Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundldaggande friheterna

Aven om vi under senare tid haft en intensiv och spinnande utveck-
ling nar det galler Europakonventionens stallning tror jag att den
naturliga utgangspunkten for att tala om svenska domstolars hantering
av Europakonventionen ar den I januari 1995 da lagen (1994:1219)
om den europeiska konventionen angaende skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna tradde i kraft. I lagen
foreskrivs att Europakonventionen och dess tillaggsprotokoll ska galla
som lag i Sverige. Ser man till hur konventionen tillampats och
aberopats i HD:s domande rader det inte heller nagon tvekan om att
inkorporeringen av konventionen som svensk ratt rent faktiskt
inneburit att dess bestimmelser fatt en allt storre betydelse. Fore ar
1995 dberopades Europakonventionen eller Europadomstolen endast
i ett 20-tal avgéranden i NJA (varav en klar majoritet under aren 1992-
1994) medan antalet ddrefterligger runt 200.

Sjalv kom jag till HD ett par ar efter att konventionen borjade galla
som lag och har darigenom pa nara hall kunnat f6lja utvecklingen i
domstolen. Alla avgéranden for vilka konventionen varit av betydelse
har jag forvisso inte deltagit i men jag har dnda haft turen att vara
med i en stor och vasentlig del av dessa. Som jag redan sagt kommer
jag 1 huvudsak att utga fran dessa aven om jag i viss man kommer att
komma in dven pa andra avgoéranden.

Innan jag gar in pd domstolens praxis efter det att konventionen
fick stallning som lag vill jag emellertid mer kortfattat berora
bakgrunden da jag tror att den ar av vasentlig betydelse for att forsta
de meningsbrytningar som praglat och f6ljt fragan om konventionens
stallning i svensk ratt.
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Innan konventionen blev lag

Nar Sverige anslot sig till konventionen i borjan av 1950-talet, tog
regeringen ganska liatt pa de forpliktelser som den medforde for oss.
Den proposition som avgavs till riksdagen 1951 var till ytterlighet
summarisk och inneholl nastan ingenting av analys av hur svensk ratt
uppfyllde  konventionens krav. I  propositionen  genomgicks
konventionens  innehdll pa cirka tva  trycksidor, varefter
departementschefen kort konkluderade: “En granskning av de i
konventionen upptagna rattigheterna ger vid handen, att det i
beskrivningen av desamma icke lirer mota nagot hinder for Sverige att
ansluta sig till konventionen.”
Hans Danelius, SuJT 1989 s. 653

Europakonventionen tradde i kraft den 3 september 1953 sedan den
ratificerats av 10 stater, daribland Danmark, Island, Norge och
Sverige. Konventionen blev darigenom bindande for Sverige men i
enlighet med den sk. dualisiska syn pa internationella
overenskommelser som ansdgs galla i Sverige innebar det inte att
konventionen var direkt tillamplig vid domstolar (och andra
rattstilliampande organ). Om det forelag en konflikt mellan
konventionen och svensk lag skulle rattstillamparen tillampa svensk
lag. Det var lagstiftaren som ansvarade for att svensk rdtt overensstamde med
konventionen. Ratificeringen foregicks ocksa pa sedvanligt satt av en
analys av i vilken man konventionen pakallade nagra lagandringar.
Svensk lag ansags emellertid std i god Overensstimmelse med
konventionen och konventionen kunde darfor ratificeras utan nagra
lagandringar.

Det synsatt som pa detta sitt praglade uppfattningen av
Europakonventionens stallning enligt svensk ratt har pdtagliga likheter
med den dd traditionella uppfatiningen av  forhdllandet mellan
regeringsformen och annan lag (eller forfattning). Nagon bestimmelse
om lagprovning fanns inte och utrymmet fér domstol att med
tillampning av grundlag och principen om lex superior underlita
tillampning av en lag ansags obefintligt eller begransat. Nar det géller
grundlag ansags riksdagen vara den framste uttolkaren och den
tolkning som den lagt till grund for sina beslut borde darfor i princip
respekteras. I grunden for detta synsatt lag folksuverdnitetsprincipen
enligt vilken riksdagen (politikerna) som folkets framsta foretradare
(se 1:4 RF) inte borde underordnas domstolarna.’

En viktig sak att komma ihdg i det sammanhanget ar dock att RF (i
motsats till TF) vid den har tiden infte innefattade ndagot egentligt
rattighetsskydd av det slag som finns i Europakonventionen.® RF var vad

7 Jfr hértill Grundlagsutredningens betankande (SOU 2008:125) En reformerad
§rundlag, s. 375 1.
Se till detta t.ex. Erik Holmberg, Pa spaning efter rattigheterna, SvJT 1987 s. 653.
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som kallats "politikernas egen ordningsstadga”.’ Det innebar ocksa att den
lagprovning som kunde komma i fraga framst var av formell art. Att
sadana fel bor vara uppenbara for att en foreskrift inte ska fa tillimpas
ar ocksa lattare att forstd dn vad detta rekvisit egentligen skulle
innebara vid sadan materiell lagprovning som en rattighetsreglering
kan ge anledning till. I det formella fallet ar det ju 6verenstimmelsen
mellan ett faktiskt handlande och en norm som provas medan det i
det senare fallet ar forhallandet mellan tva olika normer. Och
forutom att normer alltid kraver tolkning kan férhdllandet mellan
dem vara pd si manga andra siatt an forenliga eller "i strid” med
varandra.

Europakonventionen avvek emellertid i ett vasentligt hanseende
fran internationella 6verenskommelser i ovrigt genom det institutio-
nella kontrollsystem som knots till systemet med mojlighet till
individuell ~ klagordtt och  ytterst provning av  klagomadl i
Europadomstolen. Sverige godtog individuell klagoratt (till den
davarande kommissionen) redan i samband med ratificeringen men
erkinde domstolens kompetens forst dr 1966. Den mojlighet som
darigenom Oppnades att fa till staind en domstolsprovning av den
svenska efterlevnaden av  konventionens bestimmelser fick
inledningsvis inte nagon storre praktisk betydelse. Antagandet att
svensk ratt stod i god overenstimmelse med konventionen forefoll i
allt vasentligt halla.

Ar 1982 filldes dock Sverige for forsta gdngen i Europadomstolen
(domstolens dom den 23 september 1982 i malet Sporrong och
Lénnroth mot Sverige no. 7151/75, 71527/75). Domstolen fann att
bade skyddet for dganderatten i artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet
och ritten till domstolsprovning i artikel 6.1 hade krankts.
Avgorandet blev en vdandpunkt bade ndr det géller méngden av klagomal
och efterhand ocksa i antalet mal som resulterade i fallningar mot Sverige.
Fran slutet av 80-talet till den 1 januari 1995 da konventionen blev
svensk lag filldes Sverige i ett 20-tal mal. Féillningarna uppfattades i
Jforsta hand som ett problem for lagstiftaren och féoranledde ocksa en rad
andringar i den svenska lagstiftningen.

I flera fall hade fallningarna sin bakgrund i att Europadomstolen
tolkade olika uttryck i konventionen som “autonoma begrepp” med en
annan betydelse dn den som motsvarande termer ansigs ha i svensk
ratt. Detta galler exempelvis det i artikel 6.1 anvanda uttrycket “civil
rights and obligations” som enligt Europadomstolen var tillampligt i
torhallande till en rad forvaltningsrattsliga beslut som enligt svensk

’ Eivind Smith, Politikernas konstitution — eller folkets?, SvJT 2004 s. 676 (pa
s. 680). I artikeln belyser Smith ett antal svenska konstitutionellas egenheter som
lindrats men till stora delar finns kvar aven efter den senaste grundlagsrevisionen.
Se aven samme forfattare, Sverige som konstitutionell demokrati, SvJT 2000 s. 11
och Noen konstitusjonelle aspekter, SvJT 2001 s. 272 samt Regeringsritten som
"domstol”, i Regeringsratten 100 ar, 2009 s. 477.
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ritt inte omfattades av nagon sadan ratt till domstolsprévning som
kravs enligt artikel 6.1. De flesta fallningarna avsag just den ratten och
det naturliga remediet uppfattades vara andrad lagstiftning (mark
dock NJA 1994 s. 657).

Ett annat exempel ar den i artikel 5.3 stadgade ratten for den som
frihetsberovats att "promptly” stillas infor "a judge or other officer
authorised by law to exercise judicial power”. Fran svensk sida
hivdades att aklagaren var en sidan ambetsman som avsags i
konventionen. Kommissionen gjorde emellertid i ett par fall en
annan bedomning och hanskét fallen till domstolen.

Sverige forklarade sig da berett att foresla sidana andringar i
rattegangsbalken som kunde behovas for att ingen tvekan skulle rada om
att svensk lag overensstdmde med konventionen i detta hanseende. Ett av
fallen avskrevs darefter (domstolens dom den 2 oktober 1984 i malet
Skogstrom mot Sverige no. 8582/79) sedan den klagande och Sverige
forlikts medan Sverige i det andra filldes (domstolens dom den
26 oktober 1984 i malet McGoff mot Sverige no. 9017/80) pa den
grunden att forfarandet inte uppfyllde kravet pd "promptness” men
utan att domstolen tog klar stallning till i vad man dklagaren kunde
anses vara en sadan ambetsman som avsdgs i konventionen.

I det forra fallet var det tre av de sju domarna som ansag att malet
borde ha tagits upp till materiell provning sarskilt med hansyn till att
malet skulle ge en mdojlighet att avgora fragan om en distriktsdklagare
kunde betraktas som 7judicial” dmbetsman. I den proposition
(prop. 1986/87:112) dar de aviserade forslagen lades fram gjorde det
foredragande statsradet gallande att Sverige hade et system” for att
prova straffprocessuella frihetsberovanden som fyllde hogt stallda
ansprak pa rattsikerhet och att den foreslagna anpassningen av de
svenska reglerna till "7de normer som har kommit fram i praxis vid
tolkningen av Europakonventionen” darfér mer var att betrakta som
en “anpassning till ett formellt system dn en fraga om rattssakerhet i
egentlig mening”.

I de nu beroérda exemplen var det forstaeligt att intresset i forsta
hand inriktades pa fragan om den svenska lagstiftningens
overensstimmelse med konventionen och att andrad lagstiftning
betraktades som det naturliga botemedlet mot brister i det
hinseendet. Fragan om forhdllandet mellan svensk ratt och
konventionen aktualiserades emellertid ocksa i rdttstilldmpningen och
redan innan konventionen blev svensk lag utvecklades har efterhand
principer om konventionsenlig tolkning av svensk ratt enligt vilken inte
endast konventionen som sadan utan ocksd domstolens praxis beaktades.

Som ett tidigt exempel kan NJA 1981 s. 1205 namnas. I det mélet
aberopade en part 11:3 RF och ratten till domstolsproévning enligt
artikel 6 i konventionen. Nar det géller den senare ratten anféorde HD
att det i vart land var en vedertagen uppfattning att bestimmelser i
internationella 6verenskommelser — i den man de inte redan har
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motsvarighet i var lagstiftning eller sedvaneritt — inte utan
formedling av lagstiftning blev gallande svensk ratt. Samtidigt
framholl man dock att det fick

“forutsattas, att bestimmelserna i regeringsformen, som tillkommit efter
Sveriges ratifikation av Europeiska konventionen, stir i dverensstimmelse
med dennas foreskrifter, och de senare kan darjamte belysa inneborden av
bestammelserna i regeringsformen”.

I NJA 1991 s. 188 var fragan om i vad man ett férvaltningsbeslut som
hade fattats med stod av jordforvarvslagen kunde omproévas eller
sattas at sidan i ett verkstillighetstorfarande och om ratten till
muntligt forhor i besvarsmalet.

HD konstaterade vad det galler den forra fragan att det av
Europadomstolens praxis framgick att ratten till domstolspréovning
enligt konventionen omfattade beslut av det slag som var féoremal for
verkstallighetsforfarandet och att det lagts fram forslag till andrad
lagstiftning for att tillgodose den rdtten. I avvaktan pa den
lagandringen fanns det emellertid enligt HD anledning att i gorligaste
man  utnyttja den mojlighet till  domstolsprovning som  foreldg pd
verkstallighetsstadiet aven om det for att fullt ut tillgodose
Europakonventionens krav torde kravas en annan domstolsprovning
an som kan ske inom ramen for ett verkstallighetstorfarande.

Nar det galler fragan om muntlig forhandling forklarade HD att de
skal som anforts for en sadan inte var av sadan tyngd som forutsdtts enligt
rittegdngsbalkens bestimmelser. Aven hir fanns det emellertid enligt HD
anledning att ta hansyn till bestammelserna i Europakonventionen
och avgorandena av FEuropadomstolen om ratt till muntlig
torhandling. Da det av praxis framgick att det fanns en sddan rdtt och da
ndgot hinder i svensk lag inte motte mot ett sadant forfarande fann HD att
muntligt forhor borde hdllas i malet. Att nagot sadant forhor inte hallits i
hovritten ansags emellertid inte utgoéra domvilla.

Just fragan om ratten till muntlig forhandling blev under den har
tiden en dlerkommande fraga i HD:s praxis. Snart ansiags det ocksa att
det var ett rattegangsfel om ratten till muntlig féorhandling hade
asidosatts. Overhuvudtaget utvecklade HD en alltmer “aktivistisk”
hillning dar konventionen och FEuropadomstolens praxis inte endast
anvandes som ett allmédnt tolkningsstod utan i praktiken fick stillning som en
sjalustindig normkdlla. Hallningen kom bl.a. till uttryck i NJA 1992
s. 532 dar HD forklarade att domstolarna i brottmal skulle tilldmpa
rattegangsbalkens bestimmelse om mojligheten att aberopa skriftlig
uppteckning av ndgons berattelse pd ett mera restriktivt satt dn ordalagen
medgav och avsikten synes ha wvarit. Hovrattens fallande dom
undanrojdes pd grund av rdtlegangsfel och malet aterférvisades for
erforderlig behandling da den tilltalade inte ansdgs ha fatt en sidan
rattuis rdttegang som FEuropakonventionen foreskriver. HD uttalade ocksa
att om det skulle visa sig omojligt att hora malsidganden vid domstolen
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sa fick uppteckningen av hans berittelse enligt Europadomstolens
namnda praxis inte ensam laggas till grund for en fallande dom.

Fragan om betydelsen av Europadomstolens praxis utvecklades
vidare i ett tillagg av justitierddet Johan Lind. Efter en anmarkning om
att internationella 6verenskommelser som Sverige tilltrader enligt
vedertagen uppfattning inte darigenom blir direkt tillamplig ratt
framholl Lind att domstolarna emellertid vid tillampningen av svensk
lag sa langt det overhuvudtaget var mojligt borde tolka lagen pd det sdtt som
béist overensstimmer med en av Sverige ratificerad konvention. Sarskilt viktigt
var det att domstolarna anvande en sddan tolkningsprincip nar det
galler konventioner rorande grundliggande fri- och rattigheter. I
enlighet hirmed borde man vid tolkningen av ett lagrum ge foretride
at Europadomstolens praxis framfor ddrmed oforenliga uttalanden i forarbeten
och doktrin. Om det fanns ett dldre avgérande av hogsta instans, som
stod i klar konflikt med en senare dom av Europadomstolen skulle,
atminstone i princip, det dldre svenska avgirandet inte lingre anses
vdgledande. Forst om den svenska lagtexten lade avgorande hinder i vigen
for en tillimpning av en av Europadomstolen fastslagen princip fick
den inhemska lagen ges foretrade.

Aven om tilligget gjordes for egen del kan det antas att detta i
denna del i allt vasentligt aterspeglade aven de ovriga ledamoternas
uppfattning.

Konventionen blir lag

I samband med att Europakonventionen antogs som svensk lag gjordes
tamligen omfattande uttalanden i forarbetena (se prop. 1993,/94:117 s. 32 ft.
och 53 f. samt KU 1993/94:24 s. 18 ff.) om tolkningsfragor i sadana fall
da en motsittning skulle kunna anses foreligga mellan annan svensk lag
och konventionen. Uttalandena, som delvis anknyter till det samtidigt i
2 kap. 23 § RF inforda forbudet att meddela lag eller foreskrift i strid
med Sveriges dtaganden pa grund av Europakonventionen, framstar inte ¢
alla  hdanseenden som klara och overtygande och deras betydelse  for
ratistillampningen kan diskuteras. Det far emellertid anses sta klart att en
viss forsiktighet maste iakttas med att underkdnna en enligt intern svensk
ratt gallande ordning utan klart stod i konventionen eller i
Europadomstolens praxis (jfr NJA 2000 s. 622). Detta far anses galla
sarskilt i ett fall som det forevarande nar lagstiftningen antagits efter det
att konventionen tradde i kraft som svensk lag.
Dag Victor, tilligg ¢ NJA 2004 s. 840 (miljosanktionsavgifterna)

I januari 1992 tillkallades en kommitté som bla. fick till uppgift att
overvaga om, och i sa fall hur, Europakonventionen kunde "inférlivas
med den interna svenska ratten”. Redan i direktiven framholls inte
bara att kommittén borde efterstrava att finna samlande losningar
utan ocksa att det var angeldget att de forslag som lades fram hade en bred
politisk  forankring. Utredningsarbetet resulterade ocksi, som det
uttrycktes i statsradsskrivelsen i betinkandet (SOU 1993:40), i “en
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uppgorelse mellan foretradarna for socialdemokraterna, moderata
samlingspartiet, folkpartiet liberalerna och centerpartiet”. Forslaget
lades senare till grund for forslaget i den 9 december 1993
dagtecknade prop. 1993/94:117. I propositionen framholls ater vikten
av storsta politiska enighet och att det framlagda forslaget var "resultatet
av overlaggningar med foretradare for riksdagspartierna”.

Om man endast ser till den lagstiftning som foreslogs ar det inte
helt enkelt att forstd varfor fragan var sa politiskt kanslig. Forslaget
innebar att det i en sarskild lag foreskrevs att konventionen skulle
galla som lag har i landet och dessutom att en sarskild regel skulle
inforas i regeringsformen med det timligen sjilvklara innehdllet att
det inte fick meddelas lag eller annan foreskrift i strid med Sveriges
ataganden enligt Europakonventionen. Vad som wvdllade problem var
knappast lagstifiningen @ sig utan hur skdlen for och inneborden av
lagstifiningen skulle utvecklas. Detta illustrerades pa ett tydligt satt vid
riksdagsbehandlingen.

I en socialdemokratisk motion havdades att skrivningarna i
avsnitt 10 i propositionen om Europakonventionens rattsliga stallning
efter en inkorporering avvek fran den overenskommelse som
riksdagspartierna enats om den 2 december 1993 och det yrkades att
riksdagen skulle godkanna vad som anfordes i motionen om
inneborden av lagforslaget (den text som man enligt motionen
kommit 6verens om vid partioverlaggningarna). Avvikelsen var att
bisatsen "1 enlighet med vad som ovan anforts” skjutits in i den forsta
meningen i det avslutande stycket i avsnittet. Enligt motionarerna
hade tillagget

"betydelse for tolkningen av hela texten (s. 35-38) nar det galler hur
konflikter mellan konventionen och svensk lag skall 16sas och darmed den
politiskt kansliga fragan om balansen mellan den lagstiftande och den
démande makten”.

I sitt betankande (bet. 1993/94:KU24) konstaterade konstitutionsut-
skottet att propositionstexten avvek fran den 6verenskomna texten pa
det sitt som patalats i motionen. Med motiveringen att den
overenskomna texten borde ligga till grund for riksdagens beslut
tillstyrkte utskottet motionen. "For sammanhangets skull” aterges
darefter i betankandet i princip hela den 6verenskomna texten som
alltsa overensstimmer med propositionstexten utom i s matto att
den inskjutna bisatsen strukits.

Vad var det da som sas i denna i sidan detalj politiskt férhandlade
text? Mycket kidnns igen fran debatten om lagprévningen och nagon
tvekan rader inte om att motionarerna hade ratt nar de sa att "den
politiskt kansliga fridgan” var den om “balansen mellan den
lagstiftande och domande makten”.

Det ar darfor inte agnat att féorvana att vad som inledningsvis sags ar
att det “liksom hittills” i forsta hand ska ankomma pa lagstiftaren att
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lopande se till att “den svenska ratten stammer Overens med
konventionens bestammelser” att den ”i vart demokratiska statsskick
grundade balansen mellan den lagstiftande och démande makten”
inte borde rubbas och att det var en “uppgift for lagstiftaren att
bedoma vilka forandringar av den inhemska ratten som kan vara
pakallade”.

Aven om det ansigs att det generellt sett inte fanns nagra
motsattningar mellan en inkorporerad Europakonvention och andra
lagbestammelser kunde det dock "inte helt uteslutas” att det uppkom
fall dar det kunde ifrdgasattas att en sadan konflikt forelag. Det visar
sig nu att det var for detta dandamal som forslaget till bestimmelse i
regeringsformen om forbud mot att meddela lag eller annan
toreskrift i strid med Sveriges ataganden enligt Europakonventionen
var avsett. Bestimmelsen gav, enligt vad som uttalades i
overenskommelsen, domstolar och myndigheter mojlighet att tillimpa
reglerna  om  lagprovning i@ regeringsformen  (med det ddvarande
uppenbarhetsrekvisitet) "om det osannolika skulle intraffa att riksdagen i
en framtid valjer att lagstifta i uttrycklig strid med konventionen”.

Det ska i sammanhanget anmarkas att HD:s ledamdter hade avstyrkt
forslaget, som i remissvaret (Ds 1993:90 s. 202 ff.) betecknades som
"ndgot egendomligt”, med bl.a. den motiveringen att det framstod som
ovisst om den, annat an skenbart skulle bidra till att oka
konventionens genomslagskraft. Bestaimmelsen skulle enligt
ledamoterna tvartom kunna leda till att normkollisioner mellan tvd lagar
pd  samma niva sdags som lagprovningsfragor wvilket Gl foljd av
uppenbarhetsrekvisitet skulle kunna medfora att konventionen fick en mera
begransad betydelse. (Jfr hartill &ven Lagradets yttrande, a. prop. s. 74 f.)
Inte helt ovantat lamnas denna invandning i princip helt okommenterad
under den fortsatta beredningen.

Efter att mojligheten till lagprovning behandlats tillfogas att
konventionens tillimpning i Sverige inte borde begransas till sidan
utan

"1 fall av verklig eller skenbar konflikt mellan konventionen och annan lag
— och dar motstridigheten inte ar av den uppenbara karaktir som
forutsatts i lagprovningsregeln — maste konflikten 16sas genom lagtolkning
eller med hjalp av rattstillampningsmetoder”.

Enligt den Overenskomna texten forklarade sig regeringen i den
delen inledningsvis, med “hansyn till de farhdgor fér problem i
tillampningen som en del remissinstanser” hade, vilja redogora for de
principer som kunde bli aktuella. De principer som regeringen
redovisade och delvis utvecklade var ”fordragskonform tolkning” samt
foretrade for lex posterior och lex specialis.

I texten namns vidare att HD:s ledamoter i sitt remissyttrande pekat pd
yiterligare en princip som skulle kunna vagas in i en konfliktsituation
enligt vilken
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“en konvention om manskliga rattigheter, aven om den i den inhemska
laghierarkin inte har hogre rang an vanlig lag, dnda bor pa grund av sin
speciella karaktar ges en sarskild vikt i fall av konflikt med inhemska
lagbestammelser”.

Om detta ar en princip som enligt 6verenskommelsen ska beaktas ar
inte latt att saga. Vad som sags i texten ar endast att detta synsatt kan
"sagas ansluta till principen om foérdragskonform tolkning”. Det lar
dock pa goda grunder kunna antas att motionen om “den inskjutna
bisatsen” framst motiverades av en farhaga att bisatsen pa ett inte
avsett sitt skulle inkludera den av ledamoterna havdade principen pa
bekostnad av textens avslutande upprepning av att den lopande
uppgiften att se till att den inhemska ratten Overensstimde med
konventionen ankom pa lagstiftaren och att redogorelsen for de
principer som kunde bli aktuella "nar det eventuellt kan bli en
konflikt mellan konventionens bestammelser och inhemska lagregler
har lamnats utifrin denna instillning”. Propositionen och
riksdagsbehandlingen av denna utgor under alla forhallanden en
intressant illustration till tilltron att kunna styra rattstilliampningen
genom motivuttalanden men ocksa till svarigheten att dversdtta politiska
kompromisser till anvandbara rattstillampningsprinciper.”

Konventionen i Hogsta domstolens praxis

Vad som utgor ett flagrant brott mot principerna i artikel 6 kan
naturligtvis vara foremdl for olika bedomningar. En sak dr under vilka
Jorutsdtiningar som Europadomstolen skulle finna att en utldmnande stat gjort
sig skyldig till ett konventionsbrott. En annan sak dr nar en stat tar stallning till
en utlammingsframstallning i ett enskilt fall. Det torde i det fallet regelmdssigt
finnas anledning att wigd fran strangare krav pa det rittsliga forfarandet.
Situationen kan vara den att fragan ar svarbedémd och att risken for att
Europadomstolen skulle finna en utlimning konventionsstridig inte kan
uteslutas. I de fall da staten sjalv kan avgora vilka krav som bor stallas for
att utlimning skall ske kan det finnas anledning att vagra utlamning med
hansyn till intresset av en rattvis rattegang helt oberoende av risken for
ett flagrant brott mot principerna.
NJA 2009 s. 280 (Rwandautlimning)

Antagligen var det nar konventionen fick stillning som svensk lag fa
som forutsag i vilken utstrackning konventionen skulle komma att
uppfattas som ett integrerat inslag i den svenska ratten och fa
betydelse for den konkreta rattstilampningen. Utvecklingen och
konventionens betydelse kan naturligtvis beskrivas pa olika satt. Har
tankte jag inte goéra nagon tidsmassigt eller sakligt systematisk

" En sak som kan vara agnad att forvana ar att frigan om vilken betydelse som
Wienkonventionen om traktatriatten skulle fa for den svenska rattstillampningen
inte alls diskuteras i forarbetena till antagandet av konventionen som lag. Jfr hartill
t.ex. NJA 1999 s. 485 och prop. 2008/09:204, avsnitt 4.4.
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genomgding av hur konventionen tillimpats av den svenska Hogsta
domstolen utan endast utifrdn nagra av de artiklar som aktualiserats i
rattspraxis gora en exemplifierande genomgédng av framst sidana mal
som jag sjalv deltagit i och da med sarskild inriktning pa det sitt som
konventionen beaktats. Som jag tidigare antytt ar den “fes” som jag
har, om jag nu kan sigas ha ndagon sddan, narmast att det
konfliktperspektiv som tidigare praglade synen pd konventionen och dess
betydelse visat sig vara alltfor snavt och efterhand ersatts med ett synsdatt dar
konventionen uppfattas som en naturlig integrerad del av den svenska
rattsordningen som inte bara sdatter sparrar for tillimpningen av annan lag
utan ocksd anvéinds aktivt som underlag for rittsbildning genom praxis.

Den bristande systematiska ambitionen kan anses som en ursakt
for att helt enkelt ta upp konventionens olika artiklar i
nummerordning. Det tinker jag ocksa gora med det undantaget att
jag forst behandlar den mycket omdiskuterade friagan om det i
artikel 4 i det sjunde tillaggsprotokollet intagna forbudet mot dubbla
straffrattsliga forfaranden (inte endast dubbelbestraffning sa som ofta

sags).

Forbudet mot dubbla straffrattsliga forfaranden i artikel 4.1 i sjunde
tillaggsprotokollet (ne bis in idem)

Men om forbudet mot dubbelbestraffning slar till mot att nagon alaggs
skattetillagg och doms for skattebrott i skilda procedurer pa grund av att
skattetilligg och skattebrott anses galla samma brott, dr det helt
overvagande antalet domar avseende skattebrott konventionsstridiga sedan det
sjunde  tillaggsprotokollet trddde i kraft den 1 mnovember 1988. Sedan
konventionen den 1 januari 1995 fatt giltighet som svensk lag skulle de i sd fall
aven vara lagstridiga.
SOU 2001:25 s. 199

Den fraga i HD:s praxis som legat narmast lagstiftarens bild av hur en
normkonflikt mellan konventionen och annan svensk lag skulle se ut ar
utan tvekan den om det svenska systemet med att en garning kan
provas saval i ett brottmalsféorfarande som i ett administrativt
sanktionsforfarande ar forenligt med konventionens foérbud mot
dubbla straffrittsliga forfaranden. Fragan giller har inte endast
tillampningen av rent interna bestammelser i ett enskilt fall eller
detaljer i ett internt regelsystem utan den allmdnna tillatligheten av ett
sddant system.

Fragan om tillatligheten av dubbla foérfaranden av det aktuella
slaget har ocksd uppmarksammats i lagstiftningssammanhang. I 1999
ars skattetilliggskommittés betinkande (SOU 2001:25) Skattetilligg
m.m. ", som framst behandlade fradgan om skattetilliggen och artikel 6
1 konventionen, uttalades (s. 199) att

" Redan tidigare hade foretagsbotsutredningen (med mig som sérskild utredare) i
betinkandet (SOU 1997:127) Straffansvar for juridiska personer funnit att
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“overvagande skal talar for att det inte skulle kunna betraktas som stridande
mot forbudet i konventionen om nagon efter att i administrativ ordning ha
alagts skattetillagg doms till straffansvar for samma oriktiga uppgift som den
som har legat till grund for skattetillagget. Helt siker kan man visserligen
inte vara med hénsyn till att det erfarenhetsmassigt ar mycket svart att
forutse hur Europadomstolen kan komma att resonera i de fall dd konven-
tionstexterna inte ar fullt tydliga, men en motsatt tolkning ar sa pass
langsokt att det synes forsvarligt att utga fran att det svenska systemet star sig
i nu aktuellt hanseende. Sannolikt forhéller det sig ocksd sa att tidigare
pafort skattetillaigg inte hindrar ett atal for skattebedrageri ... Har ar man
dock inne pa nagot mera osiaker mark”.

I betankande lamnades vissa forslag till lagandringar som bl.a.
motiverades med “intresset av att vi inte skall vara i riskzonen for
konventionsbrott” (s. 338). Forslagen togs dock inte med i den
lagradsremiss som utarbetades pa grundval av betankandet.
Regeringen gjorde i remissen den bedomningen, som angavs i stort
sett” Overensstimma med kommitténs, att det var forenligt med
konventionens forbud ”att ha en ordning med ett administrativt
skattetillaggsforfarande och ett straffrattsligt forfarande vid lamnande
av en oriktig uppgift”. Lagradet (i vilket jag deltog som ledamot) fann
tor sin del (prop. 2002/03:106 s. 332 ff.) att det var tvivelaktigt om
forslaget i alla delar var forenligt med forbudet i konventionen. Enligt
Lagradet vackte forslaget

“den principiella fragan om det ar lampligt att dndra i en reglering i
medvetande om att den foreslagna ordningen kan komma att underkannas
vid provning i Europadomstolen. I andra sammanhang har det ansetts
lampligt att laborera med en viss "sdkerhetsmarginal” tor att undvika en risk
for konflikt med konventionen. Lagradet finner att ett sadant synsatt skulle
ha varit att féoredra aven i detta fall.”

Med hénsyn till bl.a. att forslaget i andra hanseenden (i férhallande
till artikel 6 i konventionen) innebar en bdttre ordning dan den
gallande avstyrkte emellertid Lagradet inte forslaget men forordade
att det skulle kompletteras pa visst siatt for att "motverka att det
svenska skattetilliggssystemet anses std i strid med artikel 4 i
protokoll 7. 1  propositionen vidholl emellertid regeringen
bedoémningen att "den svenska ordningen med storsta sannolikhet ar
forenlig med dubbelbestraffningsféorbudet” och fann darfor att det
inte heller fanns anledning att férsla nagon sadan komplettering av
forslaget som Lagradet forordat (a. prop. s. 102 ff.). Riksdagen foljde
regeringens forslag. Slutresultatet blev alltsd att det inte genomfordes
nagra andringar i svensk lag med anledning av forbudet i
konventionen mot dubbla straffrattsliga forfaranden.

sanktionsavgifter som "konkurrerar” med straffbestimmelser som regel kunde tas
bort om straffansvar for juridiska personer inférdes.
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I HD kom fragan om betydelsen av féorbudet i konventionen for
forsta gangen upp till bedomning i NJA 2000 s. 622. Det var da kant
att fragan skulle behandlas av skattetilliggskommittén men dess
betankande hade inte publicerats. Vad som skulle bedémas var alltsa
forenligheten mellan det som svensk lag gallande forbudet i konven-
tionen och en lagstiftning som antagits innan konventionen blev
svensk lag.

Det var i detta mél som vad som pa vissa hdll har kommit att kallas
"klart stod-doktrinen” forsta gangen formulerades.” Enligt domen borde
det, nar konventionens ordalydelse inte gav nagot stod, kravas klart
stod 1 Europadomstolens praxis for att "Junderkanna den ordning som
galler enligt intern svensk reglering”. Nar det galler
rattstillampningen tanker sig alltsa HD i detta ssmmanhang inte ndgon
sadan sdkerhetsmarginal som Lagradet senare ansag att lagstiftaren
borde uppratthdlla for att undvika risken for en konflikt med
konventionen. Det boér emellertid betonas att kravet pa klart stod ar
begransat till "underkinnande” av en gallande “ordning”. Nar det galler
beaktande av bestimmelserna i konventionen 1 enskilda fall kan det,
som jag aterkommer till, finnas goda skdl for att ocksa i
rattstillampningen laborera med en sadan “sikerhetsmarginal” som
Lagradet rekommenderade lagstiftaren.

Nasta gang som fragan tas upp till nairmare 6vervagande” i HD ar i
NJA 2004 s. 840 1 och 11 (miljosanktionsavgifterna) med i detta
hinseende likalydande skdl. Personligen trodde jag att det malet
skulle komma att handla om i vilken utstrackning skillnader i
subjektivt hanseende kunde laggas till grund for att anse att det inte
foreligger nagot hinder mot dubbla forfaranden. Forutsattningarna
for provningen forandrades dock helt genom Europadomstolens
under malets handliggning meddelade avgorande den 14 september
2004 i malet Rosenquist mot Sverige (ansokan 60619/00). Avgoérandet
innebar att "de brott” som provades i skattetillaggsforfarandet och i
brottmalet, aven i de hanseenden som skattetilliggsutredningen och
Lagradet satt fragetecken for, ansigs vara “helt fristaende och skilde
sig at i sina vasentliga element”. Malen i HD angick visserligen inte
skattetillagg utan miljosanktionsavgifter men enligt HD syntes det inte

* Det kan i sammanhanget noteras att nar det géller den da fortfarande inte
avgjorda fragan om tillampligheten av artikel 6 i konventionen pa
skattetilliggsforfarandet uttalade HD att "starka skal” talade for att artikeln var
tillamplig och baserade sitt fortsatta resonemang pa den premissen. Av visst
intresse ar ocksa att HD i domen, i strid med normal praxis, efter att ha anfort ett
som tillrackligt for slutet ansett skal anfor ytterligare ett sadant skal. Namnas kan
ocksa att HD namner, men inte gar in pa, den senare aktualiserade fragan om
{bamllella forfaranden.

> Den behandlas ocksa i NJA 2004 s. 510 (I och II). I de fallen siger HD, efter
redovisning av ny praxis fran Europadomstolen, att férbudet ”i och for sig [ar]
tillampligt pa beslut om skattetilligg” men att forutsittningen att det tidigare
beslutet ska var slutligt brister i fallen varfor det inte finns nagot hinder mot att
prova atalen.
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finnas nagra sarskilda omstindigheter som kunde medféra att
Europadomstolens stallningstagande betraffande skattetilliggen inte
var tillampliga ocksa pa miljosanktionsavgifter. HD tillade att det

"for att med hanvisning till Europakonventionen underkanna den ordning
som galler enligt intern svensk reglering [ocksd bor] kravas att det finns
klart stod for detta i konventionen eller Europadomstolens praxis”.

I ett sarskilt tilligg anforde jag att fragan om skillnader mellan olika
bestammelser i subjektivt hinseende kunde eller borde kunna laggas till
grund for att anse att det inte foreldg nagot hinder mot dubbla
forfaranden uppenbarligen kunde vara foéremdl for olika
bedomningar. Att de inte var av betydelse ndr det galler de svenska
bestimmelserna om brottmdlsdomens rdttskraft ansdg jag klart och jag
menade att det inte heller framstod som antagligt att Europadomstolen
skulle gora ndgon annan bedomning i forhdllande till bestimmelsen om ne bis
in idem om det var fraga om tud rent straffratisliga forfaranden.
Avgorandet i fallet Rosenquist mot Sverige fick emellertid,

“aven om det delvis bygger pa en missvisande redovisning av innehallet i
svenska bestammelser, anses innebara att bestammelsen om ne bis in idem 1
tillaggsprotokollet inte lagger hinder mot att pa omraden som det
skatterattsliga vid sidan av ett rent straffrattsligt ansvar for
klandervarda/straffvarda uppsatliga och oaktsamma forfaranden ocksa ha

ett administrativt sanktionssystem med ansvar utan krav pa sadan
klandervardhet/straffvardhet”.

I tillagget anforde jag vidare bl.a. vad som tidigare har citerats under
rubriken Konventionen blir lag om forarbetena i samband med att
konventionen antogs som svensk lag och om det av HD uppstallda
kravet pa klart stod for att underkanna en enligt intern svensk ratt
gillande ordning. En anledning till att jag tog upp den fragan ar att
lagstiftningen om miljosanktionsavgifter, i motsats till den om skattetillagg,
andrats i relevanta hdnseenden efter det att konventionen blev lag. Detta
skulle, om man tog de namnda férarbetena pa orden, kunna leda till
att den lagstiftningen endast skulle kunna sattas asido efter
lagprovning med tillimpning av da gillande uppenbarhetsrekvisitet.
Inneborden av det av HD uppstallda kravet pa klart stod ar emellertid
att vid motstridighet mellan lagar pa samma nivd ar det, oberoende av om den
rent interna ordningen reglerats fore eller efter det att konventionen blev svensk
lag, tllrdckligt for att underkinna den rent interna ordningen ait det finns
klart stod for detta i konventionen eller Europadomstolens praxis."*

Efter Rosenquistavgoérandet trodde nog de flesta att frigan om
skattetillaggsforfarandets forenlighet med forbudet mot dubbla

' Fragestillningen har forlorat det mesta av sin betydelse i och med att
uppenbarhetsrekvisitet tagits bort. Fortfarande maste det emellertid anses gélla att
bestimmelsen i 2 kap. 19 § RF inte kan forvandla en konflikt mellan lagar pa
samma niva till en lagprévningsfraga.
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straffrattsliga forfaranden var avgjort. Nar det pa den grunden i
NJA 2005 s. 856 framfoérdes en invindning mot ett atal for skattebrott
nojde sig ocksa HD med att kort konstatera att det inte fanns nagot
sadant stod (alltsa klart) i Europadomstolens praxis som borde kréavas
for att pa den grunden avvisa talan (det fortjanar att noteras att det
inte sas att den praxis som fanns gav stod for att talan inte skulle
avvisas).”

I februari 2009 kom emellertid Europadomstolens avgorande i stor
sammansattning i fallet Zolotukhin mot Ryssland (no. 14939/03, den
10 februari 2009). Domstolen fann dar att domstolens praxis visade
en mangfald av synsat?” pa hur man skulle faststilla vad som ar ett och
samma brott, att detta skapade en rattslig osikerhet som ar oférenlig
med en grundliaggande rattighet och att domstolen darfér ansag sig
vara nodgad att tillhandahdlla en enhetlig tolkning av begreppet samma brott.
Enligt det nya avgérandet skulle, féoga férvinande, ett andra brott
anses vara detsamma som ett tidigare om det hérrorde frdan identiska fakta
eller fakta som i allt vasentligt var desamma. Detta innebar att skillnader i
subjektivt hanseende mellan olika bestimmelser inte lingre kan
aberopas som grund for att anse att forfarandena galler olika brott.
Med en sadan utgangspunkt kan nagon tvekan knappast rada om att i
de fall som samma oriktiga uppgifter ligger till grund for saval ett
skattetillaggsforfarande som ett straffrittsligt forfarande si ar det
ocksa fraga om samma brott.

I det forsta avgorande dar HD efter avgorandet i Zolotukhin provar
frigan skattetilliggsforfarandets forenlighet med forbudet mot
dubbla straffrattsliga forfaranden (NJA 2010 s. 168 I och II) fann ocksa
fyra av de fem ledamoéterna i HD' (punkt 18 i domen) att det maste
anses vara stallt utom varje tvivel tidigare praxis nar det galler bedomningen
av vad som utgor samma “brott” numera var éverspelad, att fragan om det dr
samma  “brott” fortsdttningsvis ska bedomas med tlldmpning av de 1
Zolotukhin och senare fall utvecklade kriterierna samt att det ar uteslutet att
Europadomstolen med hdanvisning tll skillnaderna i subjektivt hdnseende

' Harutover angav HD, och da utan néagon reservation angaende stod, att
forbudet inte kunde laggas till grund for en frikinnande dom. I motsats till vad
som HD ansag galla betraffande brottsprovokation i NJA 2007 s. 1037, dar varken
konventionen eller domstolens praxis ansags innebdra nagot krav pa att
efterlevnaden av konventionen skulle tryggas pa nagot visst satt, utgick alltsa HD
fran att forbudet mot dubbla férfaranden ska beaktas genom avvisning i de fall dar
det ar tillampligt.

' Justitieraden Lundius, Victor, Lindskog och Lambertz. Justitieradet Blomstrand,
som var skiljaktig betriffande motiveringen, anférde att "den nya linje som
Europadomstolen har lanserat i Zolotukhin-malet har inte tagit sikte pa den
svenska ordningen och Sverige har inte varit part i det mélet eller i nagot av de
efterféljande malen dar frdgan om ne bis in idem har behandlats. En férnyad
provning av den svenska ordningen skulle — beroende pa hur talan skulle foras
fran svensk sida — antagligen komma att avse ett flertal olika aspekter pa fragan.
Sarskilt med tanke pa hur Europadomstolens praxis skiftar gar det inte att med
tillracklig sakerhet forutse resultatet av en sadan provning”.
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skulle anse att forfaranden som avser samma oriktiga wppgiftslimnande inte
avser identiska fakta eller fakta som i allt vasentligt dr desamma.

Enligt HD kunde det mot den bakgrunden kunna synas som att det
stod klart att det svenska skattetillaggssystemet inte langre kunde
anses forenligt med forbudet mot dubbla forfaranden. Den nya
praxisen kunde emellertid enligt HD inte anses ha minskat de
mojligheter som enligt tidigare praxis ansetts foreligga att ha flera
sanktioner for samma “brott” som ocksd kan beslutas av olika organ
vid skilda tillfallen ("parallella” forfaranden). Efter att ha redovisat for
denna praxis 6vergar HD i punkterna 31 och 32 till att behandla
frigan om Europakonventionens stillning i svensk ratt.

HD framhaller i den delen bl.a. att ett av skilen for att inkorporera
konventionen i svensk ratt var att skapa ett uttryckligt underlag for att
direkt  tillimpa  konventionen, inklusive dess innebord enligt
konventionsorganens praxis, vid svensk domstol och att HD i flera
avgoranden slagit fast att detta kan innebdra att man mdste kunna
frangd sidana uttalanden om en lagregels innebord som gjorts i lagforarbeten
eller rdttspraxis om detta kravs enligt den konventionstolkning som kommer till
uttryck ¢ Europadomstolens avgoranden."”

HD framhaller dock att det sagda framst ror fragor om tillampningen
av konventionen i enskilda fall och inte mer allmdanna fragor om svensk
lagstifinings forenlighet med konventionen. Nar det galler den senare
typen av fragor erinrar HD om de férarbetsuttalanden enligt vilka det
aven efter inkorporeringen i forsta hand ankommer pa lagstiftaren att
se till att den svenska ratten stammer Overens med konventionens
bestimmelser. Nar det i rattstillimpningen uppkommer sadana
fragor gor sig enligt HD de sarskilda hansynen gallande att det for att

"med hanvisning till Europakonventionen [... ] underkanna den ordning

som galler enligt intern svensk reglering, [bor] kravas att det finns klart stod
» 18

for detta i konventionen eller i Europadomstolens praxis”.
S& langt ar fyra av de fem ledamoterna ense betraffande domskélen.
Nagon oenighet mellan dess betriffande principerna for
konventionens tillimpning forelag alltsa inte och inte heller nar det
galler betydelsen av Europadomstolens avgorande i fallet

" HD hénvisar i den delen till NJA 2008 s. 946 (olovlig fotografering) och
NJA 2006 s. 467 (flygbladsspridningen) med vidare hanvisningar.

' 'HD hanvisar i den delen till NJA 2004 s. 840 (miljosanktionsavgifterna) med ett
jfr NJA 2000 s. 622 (forsta skattetilliggsmalet). Bakom HD:s formuleringar i de nu
berorda delarna star alltsa fyra av de fem ledamoéterna. Den femte, den
betraffande motiveringen skiljaktige ledamoten Blomstrand, hanvisar till samma
rattsfall och anfor att “det saknas sdledes klart stod i Europakonventionen eller i
Europadomstolens praxis for att generellt underkinna den enligt intern svensk rdtt gallande
ordningen” (jfr punkt 33 i HD:s dom). Nagon egentligen skillnad i sak mellan
Blomstrand och de 6vriga ledamoterna i nu berérda hanseenden torde knappast
ha foérelegat
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Zolotukhin®. Oenigheten géllde endast i vad mdan det svenska
systemet med skattetilligg kunde vara konventionsenligt med hansyn
till utrymmet for att ha flera sanktioner for samma “brott” som ocksa
kan beslutas av olika organ vid skilda tillfallen. Enligt
majoritetsskrivningen kunde frigan vara foremdl for olika
bedémningar men nagot klart stod for att det svenska systemet inte
kunde vara konventionsenligt pa den grunden gav emellertid varken
artikeln eller Europadomstolens praxis.” Det var i den delen som
minoriteten gjorde en annan bedémning.

Hur Europadomstolen bedoémer det svenska systemet med
skattetillagg kommer vi att fa reda pa med tiden.” I februari 2012
kommunicerade domstolen fyra svenska klagomdl, ddribland ett som avser ett
av de fall som provades av HD, som galler skattetillagg och forbudet mot
dubbla forfaranden.” Med tanke pa hur HD:s avgérande refererats pa

" Det var i den delen som ledamoten Blomstrand var skiljaktig. Enligt honom tog
avgorandet i det fallet inte sikte pa den svenska ordningen och det gick di inte att
med tillricklig sikerhet att forutse resultatet av en sidan provning.
Jfr Regeringsrittens avgorande i RA 2009 ref. 94 dar motsvarande fraga
behandlades och Regeringsriatten som grund for att anse att Europadomstolens
praxis inte kunde tas till intikt for att wunderkidnna det svenska
skattetillaggssystemet anforde att den praxisen inte avsag det svenska rattssystemet
med dess olika sardrag.
Jfr ocksa oOsterrikiska Verfassungsgerichtshofs avgérande den 2 juli 2009 i mal
B559/08. Verfassungsgerichtshof ansag att avgorandet i fallet Zolotukhin inte
medforde hinder i Osterike mot att lata samma faktiska handelseforlopp ligga till
grund for saval ett forvaltningsstraff som ett vanligt straff. Verfassungsgerichtshof
hinvisade i sin motivering bla. (avsnitt 4.5) till att principerna for
konventionstolkning och menade att om den nationella praxisen tidigare varit
konventionsenlig sa forutsatte en andring av denna att de rattsliga ramarna
andrats pa ett sadant satt att tidigare praxis var otillracklig for att uppratthalla ett
effektivt manniskorattsskydd. I vad man det var fallet ansag emellertid domstolen
inte kunde beddmas pa samma siatt for alla konventionsstater utan berodde pa
utformningen av den nationella ratten.
* De kan 1 sammanhanget noteras att Finska Hogsta domstolen i ett avgorande
den 29 juni 2010 (HD 2010:46) funnit att féorbudet mot dubbla straffrattsliga
forfaranden inte innebar ett féorbud mot parallella forfaranden och att norska
Hgyesterett i ett avgorande den 27 september 2010 (Rt 2010 side 1121) fann att ett
fall av utdomande av savil tillaggsskatt som vanligt straff utgjorde ett fall av tillaten
arallellbehandling.
' Fragan om systemets forenlighet med principen om ne bis in idem ar ocksa
foremal for beddmning av EU-domstolen efter det att Haparanda tingsratt
framstéllt en begaran om forhandsavgorande (mal C-617/10). Besked fran EU-
domstolen kan i och for sig forvantas komma viasentligt snabbare an ett avgérande
fran Europadomstolen. Det forefaller dock troligt att EU-domstolen, i enlighet
med generaladvokatens forstahandstorslag, kommer att forklara sig sakna
behorighet att besvara de framstillda fragorna (jfr NJA 2011 s. 444) vilket inte
utesluter att avgérandet kommer att kunna vara mycket intressant just nir det
géller behorighetsfragorna. I generaladvokatens forslag behandlas daremot ocksa
sakfragorna, "for det fall att domstolen skulle finna att den ar behdrig att avgdra
malet i sak”. Vad som sigs i den delen maste emellertid anses sakna egentligt varde
da det bygger pa okunskap om eller missuppfattningar av innebérden av HD:s
avgoranden.
* Ett av de o6vriga klagomal som kommunicerades giller det fall som davarande
Regeringsratten provade i RA 2009 ref. 94.
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olika hall* kan det finnas anledning att stryka under att
majoritetsskrivningen inte innefattar nagot pastiende om att systemet
ar forenligt med forbudet mot dubbla forfaranden i konventionen
eller ndgon prognos av hur Europadomstolen kommer att bedéma
fragan. Vad majoriteten tagit stillning till ar endast om det (innan
Europadomstolen provat fragan) finns klart stod for att systemet inte
ar forenligt med forbudet.

Zolotukhinavgorandet och dess efterspel i HD liksom i andra
svenska och utlandska domstolar (se noterna 19 och 20) illustrerar ett
av problemen med den “dynamiska” tolkningsmetod som avgorandet ar
ett exempel pa* Vad jag tinker pa ar att det vid andrad
rattstillampning genom praxis (eller prejudikat) inte finns samma
mojlighet som vid andrad lagstiftning att 16sa ”overgdngsproblem”.

Nar det galler mer speciella tillimpningsfragor (enskilda fall) ar
problemen begransade. En dndrad rattstilliampning ar endast majlig
inom ramen for vad som kan anses vara en korrekt tolkning av ett
tillampat regelverk. Praxis och prejudikat kan paverka den ramen for
framtiden men inte andra den for forfluten tid. Harigenom satts
ocksa granser for vilka andringar som kan goéras genom praxis liksom
ocksa for andra rattstillimpares bundenhet av en ny rattstillampning.
Som exempel fran svensk ratt* pa en dndring som far anses ligga i
utkanten av vad som ar mojligt genom rattspraxis kan namnas det nya
uppsatsbegrepp som HD introducerade genom NJA 2004 s. 176.
Omstandigheterna i det fallet var dock speciella och en sak som var
naturligt att beakta i det fallet var att begreppsandringen inte skulle
leda till s& omfattande praktiska konsekvenser att det skulle kunna
sagas att det maste ankomma pa lagstiftaren att ta stillning till om en
sadan forandring borde genomforas.

» Att HD skulle ha funnit att den svenska ordningen inte star i strid med forbudet
i konventionen sags t.o.m. i exempelvis Eka m.fl., Regeringsformen, 2012, s. 474
trots att det naturligtvis ar en annan sak att infe finna att ordningen stér i strid med
forbudet.

* Det grundliggande ar naturligtvis den om foérhallandet mellan 6nskemalen att
konventionen ska fungera som “ett levande instrument” och att forandringar ska
vila pd demokratisk legitimitet, eller, om man sa vill, balansen mellan démande
och lagstiftande makt. Jfr t.ex. avsnitt 6 Legitimitetsgranser i Pauliine Koskelos
artikel Rattsvard i ett multipolart system — samspel, spanningar och utmaningar,
JFT 4/2012 s. 298.

® Har skulle ocksa kunna hanvisas till den forandring av praxis for
pafoljdsbestimning i narkotikamal som HD inledde genom NJA 2011 s. 357. Nar
det géller den forandringen kan det dock pa goda grunder havdas att praxis hade
svagt stod i lag, forarbeten och prejudikat och i viss utstrickning skulle kunna
betecknas som direkt felaktig (utan att darféor kunna sigas vara
resningsgrundande; men rimligtvis dtminstone i viss man borde vara
nadegrundande). Jfr hartill justitieradet Stefan Lindskogs tillagg till Hogsta
domstolens dom den 17 juli 2012 i mal B 1018-12 (NJA 2012 s. 535). 1
sammanhanget kan ocksd erinras om den diskussion som foranletts av Hogsta
domstolens dom i NJA 2011 s. 563. (Se t.ex. SvJT 2012 s. 337.)
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Om det skulle slds fast att svenska systemet med skattetillagg ar
generellt konventionsstridigt skulle konsekvenserna bli genomgripande.*
Vid sidan av betydelsen for framtida beslutsfattande skulle man ocksa
behova ta stillning till i vilken utstrackning bedémningen traffar
ocksa redan fattade beslut och i vilken utstraickning en sidan
konventionsstridighet i sd fall skulle kunna anses skadestdnds- och/eller
resningsgrundande.” Vilken eller vilka tidpunkter som i ett sadant fall
bor anses relevanta ar inte latt att saga.

Det handelseforlopp som kan ligga till grund foér ett sidant
stallningstagande kommer sjalvfallet att ligga atskilligt tidigare an det
avgorande i vilket stdllningstagandet gors. Gar man tillbaka till
Zolotukhinavgorandet meddelades det den 10 februari 2009. 1 det
avgorandet (punkt 78) siger domstolen att den "nu” har tll uppgift
att lamna en harmoniserad tolkning av begreppet “samma brott”. Det
handelseforlopp som domstolen i det fallet bedomde som en
overtradelse av konventionen och for vilket skadestind démdes ut
intraffade dock redan wunder dr 2002. Rosenquistavgorandet, dar
Europadomstolen avvisade ett klagomal mot det svenska systemet som
"uppenbart ogrundat”, meddelades dr 2004.

Artikel 2: Ritten till liv

Den mest grundliggande av de manskliga rattigheterna ar ratten till liv.
... Vi har darfor tagit upp fragan om ett stadgande om ratten till liv skall
inforas i den svenska grundlagen. Vi har emellertid funnit att befintlig
lagstiftning val motsvarar de krav som kan stallas i en rattsstat. Vi lagger
darfor inte fram négra forslag i denna del. Vi vill emellertid framhalla att
en inkorporering av Europakonventionen, som vi foéreslar i detta
betankande, innebar att ratten till liv kommer till positivt uttryck i svensk
ratt.
SOU 1993:40 s. 200

* Nar tva ledamoter 1 Hogsta domstolen i ett avgorande funnit att systemet ar

konventionsstridigt medan de oOvriga tre ledamoterna inte funnit att det ar
konventionsenligt utan endast att stodet for att det ar konventionsstridigt inte ar
tillrackligt klart (och ledamoter inom bdagge grupperna i tilldgg uttalat sig for en
oversyn) skulle man kanske ha kunnat vianta sig att regeringen i stort sett
omedelbart skulle sitta igang med overviganden om hur de syften som ligger
bakom systemet skulle kunna tillgodoses for det fall att detta skulle befinnas vara
konventionsstridigt. Anda drojde det tva ar innan regeringen beslét om direktiv
for en utredning (Dir. 2012:14) som bl.a. har till uppgift att "analysera systemet
med skattetilligg och skattebrott respektive tulltillagg och tullbrott, bl.a. med
beaktande av  Europakonventionen, samt ge forslag pa lampliga
forfattningsandringar i syfte att ytterligare starka rattssakerheten for enskilda”.

7 Jfr tex. betinkandet Skadestand och Europakonventionen (SOU 2010:87)
avsnitt 4.2.4 och 6.4.5, Fitger, Rattegangsbalken (1 april 2012, Zeteo)
kommentaren till 58 kap. 1 § under forsta stycket tredje och fjarde punkterna samt
Ehrenkrona Europakonventionens betydelse for den svenska rattegangsordningen
i SVJT 1999 s. 486 (pas. 493 £.).
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Att forbudet mot dubbla straffrattsliga forfaranden kan tolkas pa ett
satt som gor att en hel etablerad nationell ordning kan uppfattas som
stridande mot konventionen ar inte helt féorvinande. I likhet med vad
som galler for de processuella grundgarantierna i artikel 6 ar det
naturligt att begreppen i artiklarna ges en autonom tolkning vilket
naturligtvis 6kar risken for att nationella system som bygger pa en
annan systematik kan komma att anses sta i strid med konventionen.*
Nar det galler den enligt artikel 2 skyddade ratten till liv ar riskerna
tor en sadan ’systemteknisk” normkonflikt vasentligt mindre. Det ar
mindre de i artikeln anvinda begreppens innehdll an hur langt
kraven pa skydd for livet, i lagstiftning och praktisk tillimpning,
stracker sig som ar avgorande for konventionsenligheten.

Kraven for konventionsenlighet framstar knappast heller som en
rimlig mattstock for ambitionsnivan ndar det géller skyddet for liv. Vi har
har att gora med ett vairde som bade far och av goda skal bor tillmatas
en storre betydelse dn de minimikrav som maste tillgodoses for att
undvika en lagstiftning eller tillampning som av Europadomstolen
skulle bedémas sta i strid med konventionen.

Det ar mot den bakgrunden inte dgnat att forvana att fragan om
normkonflikt mellan konventionen och rent intern ratt inte
aktualiserats nar det galler artikel 2. Detta utesluter emellertid inte att
artikeln aberopats och tillmétts betydelse som tolkningsunderlag nar
det galler intern ratt.

I punkt 2 i artikeln anges tre sarskilda fall dd dédande inte ska
anses sta i strid med artikeln. Ett av undantagen avser nddvdrn eller
dodande som ”ar en foljd av vald som var absolut noédvandigt for att
forsvara nagon mot olaglig valdsgarning”.

Nar HD i noédvarnsmalet NJA 2005 s. 237 uttalade att det

"trots den marginal till féormén fér den angripne som forarbetena talar om,
vid anvindande av dodligt vald [maste] stillas hoga krav pa att nagot
alternativ for att avvarja angreppet inte forelegat for att valdet inte skall
anses vara uppenbart oforsvarligt”

aberopades konventionen ”jamforelsevis”. Nagon direkt konventions-
konform tolkning var det alltsd inte fraga om utan mer en erinran om

*® Jfr har de problem for svensk ritt som forelegat nar det galler tillampligheten av
bestimmelserna i artikel 5 om ratten att vid frihetsberévande utan drojsmal stillas
infor domare eller annan som enligt lag far fullgéra domande uppgifter i
forhallande till aklagare samt bestimmelserna 1 artikel 6 om ratt till
domstolsprovning av civila rattigheter och skyldigheter i foérhallande till
forvaltningsbeslut, och om rattigheter vid anklagelse for brott i forhallande till
skattetilliggsforfaranden. Det kan i sammanhanget noteras att det betraffande
normkonflikter av det nu namnda slaget ar vanligt att det, i likhet med i
prop. 1986/87:112, féorekommer uttalanden av inneborden att konventionens krav
mer avser en “anpassning till ett formellt system dn en fraga om rattssikerhet i
egentlig mening”. Se t.ex. punkterna 1 och 2 i justitieradet Stefan Lindskogs tilligg
i NJA 2010 s. 168 1.
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det hoga skyddsvarde som ritten till liv tillerkinns ocksa enligt
konventionen.

Ocksa i NJA 2007 s. 891 aberopades artikel 2 och den sarskilda
skyldighet som staterna har enligt Europadomstolens praxis att vidta
andamalsenliga atgarder for att skydda haktades och andra
frihetsberdvades liv. Malet gallde skadestandskrav mot staten enligt
3 kap. 2 § skadestandslagen fran efterlevande till en i hakte intagen
som hingt sig i sin cell sedan héktespersonal underlatit att vid
avvisitering ta hand om hans livrem. I domskalen sager HD att fragan i
vad mdn overtrddelse av vissa meddelade handlingsforeskrifter skulle medfora
skadestandskyldighet enligt skadestandslagen borde bedomas i ljuset av
Europakonventionen och erinrade om tidigare ultalanden om att svensk
lagstifining, "1 den utstrackning som Europakonventionen kan anses
ge anledning till detta, [ska] tolkas fordragskonformt”.

Av domskalen far anses framga att en Overtradelse av foreskrifterna
(enligt rent intern ratt) inte 1 sig ansags tillrackligt for
skadestandsskyldighet® men att sadan dnda (i enlighet med
Europadomstolens praxis) skulle kunna aktualiseras om “staten
genom kriminalvirden borde ha insett att det fanns en verklig och
omedelbar risk for att B.T. skulle bega sjalvmord”. Da utredningen
inte visade att kriminalvarden borde ha insett detta f6ljde inte heller
nagon skadestindsskyldighet av en fordragkonform tolkning.** Det bor
kanske betonas att aven om en fordragskonform tolkning i det
aktuella fallet (men val under andra omstandigheter) enligt HD:s
bedomning inte gav stod for skadestandsskyldighet si innebar
konventionen sjalvfallet inte heller nagot hinder mot skadestand.”

* Om én, som Bertil Bengtsson uttryckt det i SvJT 2010 pa s. 759 f., motiverat pa
“ett diskret satt”.

% Avgorandet har blivit omdiskuterat och kritiserat i den juridiska litteraturen. Se
exempelvis Hakan Anderssons analys av fallet pa InfoTorg den 11 december 2007.
Har ar inte platsen att ta upp en mer allmin diskussion av avgoérandet. Lat mig
dock namna att en anledning till den tvekan som avgoérandet vackt, savitt jag
forstar, 4r hur man bor uppfatta det forhallandet att staten medgav forsummelse
men bestred vdllande. Sjalv har jag, mot bakgrund av vad som anfors i avgérandet
om Europadomstolens praxis, svart att forsta annat an att HD uppfattat statens
installning som att man medgav “objektiv’ men inte “subjektiv” culpa (eller, for att
anvanda en inom straffritten vanlig terminologi, “girningsculpa” men inte
“personlig culpa”). For ovrigt tycker jag att det ar i hog grad olyckligt att det
kommit att utvecklas tva till synes oberoende ramverk for culpabedémningarna
inom skadestandsritten och straffriatten. Jfr hartill Sandra Fribergs avhandling
Krankningsersattning, 2010, avsnitten 4.2.3 (Garningskontroll och garningsculpa)
och 4.3.4 (Skadestandsrittsligt krav pa uppsat eller oaktsamhet).

' Den rattsliga grunden for talan var skadestdndslagens bestdmmelser och inte, som
Europadomstolen anger i bl.a. domen den 12 april 2012 i malet Eriksson mot
Sverige (no. 60437/08) punkt 32, en pdstddd krankning av artikel 2. Detta forklarar
ocksa varfor HD i sin slutsats endast uttalar sig om skadestandsskyldigheten och inte
uttryckligen, som Europadomstolen anger, om krdnkningsfrigan.
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Artikel 3: Forbudet mot tortyr

Fragan om kompetensfordelnmgen mellan regerlngen och HD nar det
galler beslut i utlamningsfragor kan i viss man sagas ha komplicerats i
och med att Europakonventionen bérjade gélla som svensk lag fran den
1 januari 1995. I sin praxis ... har Europadomstolen fastslagit att det kan
utgéra konventionsbrott att utlimna nagon till en annan stat. Detta
galler sarskilt i fall da en wutvisning innebdr risk for att den berérde personen
skall uisattas for behandling i strid med artikel 3 1 konventionen. ...

Att Europakonventionen numera galler som svensk lag innebar att det
ocksa vid sidan av utlamningslagen finns lagliga hinder mot utlimning.
Hur foérhallandet mellan dessa och bestimmelserna i utlimningslagen,
som inte minst nir det galler 7 och 8 §§ syftar till att bereda skydd av
liknande slag som konventionen, bor uppfattas kan vara féremal for
olika bedémningar. ...

Av de redovisade avgoérandena framgar att det, trots formuleringen i
18 § utlamningslagen, ansetts ankomma pa HD att i utlimningsarenden,
vid sidan av om det foreligger hinder enligt bestimmelserna i
utlamningslagen, dven prova fragan om den i drendet foreliggande utredningen
ger underlag for bedomningen att det finns lagliga hinder mot utldmning enligt
bestammelserna © Europakonventionen.

NJA 2009 s. 280 (Rwandautlimningen)

Forbudet mot tortyr i konventionen har aktualiserats i nagra fall i HD.
De flesta har gallt fragan om pa vilket satt HD i ett utldémningsdrende
bor beakta risken for tortyr (liksom risken for andra
konventionskrankningar) i "den fraimmande staten” som ett hinder
mot utlamning.

Beslut i utlimningsfragor fattas alltid av regeringen. Om det inte ar
uppenbart att en framstillan inte bor bifallas ska dock alltid
riksdklagaren avge ett yttrande och om den berérde inte samtycker till
att utlimnas ska arendet dessutom provas av HD. Vad HD da ska ta
stallning till ar enligt utlamningslagen (18 §) “huruvida utlamning
kan lagligen beviljas enligt vad i 1-10 §§ sags”. Har HD funnit att det
finns sddant hinder fir regeringen inte besluta om utlimning.
Daremot ar det fullt mojligt for regeringen att vagra utlimning aven
om HD inte har funnit att det finns nagot sadant hinder som sags i
lagen.

De risker for konventionsstridig behandling som enligt
Europadomstolens praxis kan utgora hinder for utlamning ar till stor
del av det slaget att de ocksa innebar hinder fér utlimning enligt
utlimningslagen. Enligt utlimningslagens ordalydelse skulle HD
emellertid inte i ett utlamningsarende ha till uppgift att prova i vad
man bestimmelserna i Europakonventionen innebar ett lagligt
hinder mot utlamning och regeringen siledes inte heller vara bunden
om HD édnda provar fragan och finner att det finns ett sadant hinder.

HD har behandlat denna fragestillning i en serie avgoéranden
(NJA 2002 s. 624, NJA 2007 N 36, NJA 2007 s. 574 och NJA 2009 s. 280,
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med en oversikt av utvecklingen i det sistnamnda avgorandet).
Inneborden av avgorandena ar i korthet

att HD ska préva ocksd fragan om en utlimning star i strid med konven-
tionen (vilket vdl ocksd innebar att HD utgar fran att regeringen skulle
respektera bedomningen att konventionen innebar ett lagligt hinder mot
utlamning),

att provningen enligt konventionen ska goras vid sidan av och efter
provningen enligt utlimningslagen samt

att utgangspunkten for provningen enligt utlimningslagen ska vara den
berordes personliga forhdllanden medan utgangspunkten for den
efterfoljande fristdende provningen enligt konventionen ska vara de
allmanna forhallandena i den anmodande staten.*

De nu namnda avgérandena ar inte exempel pa nagon normkonflikt
mellan konventionen och annan svensk lag och inte heller pa
konventionskonform  tolkning eller annan anvandning av
konventionen som tolkningsunderlag for annan svensk lag.
Avgorandena ar istillet exempel pa hanteringen av den normativa
lucka som uppstar genom att uppkomsten av ett nytt lagligt hinder
mot utlimning utan nagon reglering av i vilken ordning detta hinder
ska provas. Vad HD gjort i avgérandena ar alltsd att, mot bakgrund av
konventionen och den interna svenska utlimningsregleringen,
tillhandahalla en hanteringsordning, dvs. normutfylinad.

En av de fragor som HD behandlar i det senaste av de namnda
avgorandena (som gallde utlamning till Rwanda) ar avgransningen av
det material som ska ligga till grund for varderingen av de allmanna
forhallanden som ar avgorande for utlimningsfragan. HD héanvisar till
avgoranden i Europadomstolen enligt vilka det i princip ankommer
pa den som gor gillande att det finns hinder mot utlimning att visa
detta men att hiansyn ocksa ska tas till "fakta som var kdnda eller
borde ha varit kinda av beslutsstaten”.

Uppenbart ar att regeringen star mycket friare nir det galler dessa
fraigor an vad HD kan goéra inom ramen for sin provning av ett
utlimningsarende. Utrymmet for domstol att pa egen hand sorja for
utredning eller komplettering av utredning fiar antas vara

* Den senare uppdelningen anknyter till vad HD uttalade i NJA 1993 s. 242 om att
vad "makarna anfért om de allmdnna forhallandena inom réttsskipningen och
fangelserna ... kan inte beaktas inom ramen for den prévning som skall goras
enligt 7 och 8 §§ utlamningslagen huruvida hinder moéter mot utlimning pa grund
av forhallanden som rér makarna personligen”. Inneborden av det avgdrandet,
som alltsa ligger fore den tidpunkt da konventionen blev svensk lag, var narmast
frigan om i vad man allmdnna forhallanden av det aktuella slaget forhindrade
utlamning inte var en domstolsfraga utan en fraga for regeringen. Den senare
utvecklingen innebar alltsd ett 6vergivande av den standpunkten. Fragan om
konventionen lagger hinder i vigen for en utlimning ska prévas av domstol och
detta just med utgangspunkt i allmanna férhallanden. Framhallas bor dock att i
den man som en sadan provning inte leder till bedémningen att det finns nagot
lagligt hinder fér en utlimning kan regeringen dnda, om det inte finns nagon
sarskild internationalrattslig forpliktelse, vigra utlimning.
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forhallandevis begransat. Bedomningen fir normalt goras pa det
underlag som aberopas av den som begars utlimnad eller av
riksdklagaren. Det ar mot den bakgrunden som man far se HD:s
avslutande bedémning i sitt yttrande till regeringen att den

"i HD forebringade utredningen ger inte tillrackligt stod for att gora
bedomningen ... att det foreligger ett generellt lagligt hinder mot
utlamning till Rwanda for folkmord och liknande brott”

men att

“det far forutsittas att fragan om behovet av ytterligare underlag for ett
slutligt stallningstagande i fragan beaktas i den fortsatta beredningen av
arendet”.

Ocksd i ett annat hdnseende distanserade sig HD i forhallande till den
slutliga provningen i regeringen. HD framholl att olika bedémningar
kunde goras av de omstandigheter som aberopades som grund for
hinder mot utlimning.

"En sak ar under vilka forutsattningar som Europadomstolen skulle finna
att en utlamnande stat gjort sig skyldig till ett konventionsbrott. En annan
sak dar nar en stat tar stallning till en utlamningsframstallning i ett enskilt
fall.”

Med hanvisning till att HD enligt utlimningslagen endast ska uttala
sig om utlimning lagligen kan beviljas fann HD att det lag nara till
hands for domstolen att prova fragan med utgangspunkt i den
restriktivitet som kommit till uttryck i Europadomstolens praxis nar
det galler bedomningen av om det foreligger hinder fér utlimning

“aven om goda skal kan anses tala for att regeringen i sin praxis bor ta storre
hédnsyn till det i konventionen skyddade intresset an vad som foljer av en
sadan utgangspunkt”.

Vad HD har bla. pladerar for ar att inte endast nar det galler
lagstiftning utan ocksa vid tillimpning i enskilda fall iaktta en viss
sakerhetsmarginal for att undvika risk for konflikt med konventionen.
Den 9 juli 2009 beslot emellertid regeringen att den person som
yttrandet avsag skulle utlimnas till Rwanda. Denne anmalde da
Sverige till Europadomstolen och gjorde gallande att en utlimning
skulle sta i strid med konventionen. Den 15 juli 2009 begarde
Europadomstolen att utlamningsbeslutet tills vidare inte skulle
verkstallas och den 20 juli 2009 beslot regeringen inhibera
verkstalligheten i awvaktan pa Europadomstolens provning.
Domstolen meddelade dom i malet den 27 oktober 2011 (malet
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Ahorugeze mot Sverige, no. 37075/09). Enligt domen skulle en
utlamning inte innebara en krankning av konventionen.”

Europadomstolens avgorande kan naturligtvis ses som en slags
bekriftelse pa den bedémning som HD gjorde. Nagra egentliga
skillnader nar det galler den formella upplaggningen av provningen
foreligger inte heller (vilket knappast ar dgnat att forvana da HD vid
sin provning utgatt fran praxis i Europadomstolen). Det bor
emellertid betonas att Europadomstolen inte gjorde sin bedomning pd
samma underlag som HD (och regeringen). Detta sammanhéanger med
att Europadomstolen (om utlamningen inte verkstallts) gor sin
bedémning av om en utlamning skulle innebara en krankning med
utgangspunkt fran féorhallandena nar domstolen provar fragan och da
beaktar det material som aberopats i domstolen eller som, vid behov,
anskaffats “proprio motu” (pa eget initiativ). Av domstolens avgoérande
framgar ocksd att man vid sin bedémning beaktat omstindigheter
som intraffat efter det att HD beslot om sitt yttrande och regeringen
om utlimning. Ndagot facit” nar det giller den nationella
bedomningen ger alltsd inte domstolens avgorande. Att domstolen
gor samma bedomning som den nationella beslutsfattaren utesluter
inte att det nationella beslutet var ”fel” liksom en annan bedémning
inte utesluter att det nationella beslutet var “rdtt”. Domstolens
funktion ligger harigenom i dessa fall mycket nara den som en
traditionell 6verinstans har.”

Artikel 3 aktualiserades ocksd i NJA 2011 s. 638 som handlade om
tillatligheten och betydelsen av bevisprovokation. Nar det galler den
forra fragan konstateras i avgorandet att det inte i svensk ratt finns
nagon sarskild reglering av fragan och att artikel 6 i Europakonven-
tionen inte i sig innefattar nagot forbud mot att aberopa bevisning
som anskaffats pa ett siatt som inte ar forenligt med konventionen
(men att anskaffningssattet paverkar vardet av bevisningen). I
undantagsfall >— narmast da uppgifter har skaffats fram i strid med
ett absolut forbud som det i Europakonventionens artikel 3 —” finns
det emellertid enligt avgorandet “anledning att 6vervaga om beviset
over huvud taget far laggas till grund for en fillande brottmalsdom”.

¥ Den beslutade utlimningen har dock inte verkstallts. Den 27 juli 2011 hade HD
fattat beslut om att upphava hdktningsbeslutet och personen limnade darefter
landet. I sitt beslut (NJA 2011 s. 518) riktar HD kritik mot Europadomstolen bade
for den langa handliaggningstiden och att domstolen inte limnat nagon foérklaring
till denna.

* Jfr hértill Carl Henrik Ehrenkrona, Europadomstolen — vadan och varthin?
SvJT 2012 s. 360 under rubriken Sérskilt om utlinningsmal. Samma problematik
som vid utlimning galler vid avvisning och utvisning. Se hartill exempelvis
Europadomstolens beslut den 29 maj 2012 i malet B.Z. mot Sverige
(no. 74352/11) och Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, 4:e uppl.
2012, s. 85 ff. Jfr ocksa RA 2006 ref. 5, RA 2007 not. 106 och RA 2010 not. 7 och
MIG 2012:2
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Inte heller har har vi alltsa nagon egentlig normkonflikt utan fraga
ar endast om att ett slags konventionsbrott (mot artikel 3) skulle
kunna aberopas som grund for att med stod av en annan artikel i
konventionen (artikel 6) gora ett undantag ("anvandningen av sddana
bevis kan leda till att hela rittegaingen anses vara orittvis”) fran
principerna om fri bevisforing och fri bevisvardering (35 kap. 1 §
rattegangsbalken).

Artikel 5: Ritten till frihet och personlig sakerhet

I bagge de nu berdérda propositionerna synes fragan om foérenligheten
med Europakonventionen narmast ha behandlats som en frdga om den
aktuella lagstifiningens forenlighet med Europakonventionen. 1 den senare
propositionen hanvisas det emellertid till Europadomstolens praxis
vilken enligt propositionen innebar att gransdragningen mellan
frihetsberévanden och andra ingripanden ar beroende av de ndrmare
omstindigheter som forelegat i den konkreta situationen och paverkas av en
mangd olika faktorer som karaktiren, varaktigheten och resultatet av
atgarden i fraga samt det satt pa vilket atgarden verkstallts.

I' linje harmed kan det héavdas att det avgorande for konventionsenligheten
inte ar lagstiftningens utformning i sig ulan att denna @ enskilda fall inte
tillimpas pa ett satt som star i strid med konventionens bestimmelser. Det finns i
det ssmmanhanget anledning att framhalla att efter den tidigare av de
namnda propositionerna har Europakonventionen fatt stillning av
svensk lag. Detta stryker under att konventionens bestimmelser under
alla forhallanden maste beaktas ocksa vid tillampningen av polislagens
bestammelser om omhandertagande.

Lagrddet ¢ prop. 2011/12:171 s. 64

I artikel 5 finns bestaimmelser om ¢ vilka fall som frihetsberovanden dr
tillitna och om de rattigheter som den som frihetsberovas har. Redan innan
konventionen borjade gélla som svensk lag var, som tidigare berorts,
den rattighet som anhdllna eller haktade (artikel 5.1.c) har enligt 5.3
att "utan drojsmal stillas infér domare eller annan ambetsman, som
enligt lag far fullgéra domande uppgifter” ett av de omraden dar den
svenska regleringens forenlighet med konventionen kom att
ifragasattas och som foranledde andrad lagstiftning. Ocksa i andra
lagstiftningssammanhang férekom det 6verviganden om den svenska
regleringens forenlighet med artikel 5. I prop. 1990/91:86 om polisens
atgarder i samband med ingripanden mot ungdomar, gjordes
exempelvis den bedomningen att omhdndertaganden av unga enligt 12 §
polislagen stod i dverensstimmelse med artikel 5.1.d om frihetsberévanden
av underariga “for att undergd skyddsuppfostran eller for att installas
infor behorig rattslig myndighet”.

I domstolspraxis har fragan om olika ingripandens férenlighet med
bestimmelserna i artikel 5 inte satt nagra egentliga spar.” Daremot
har fragan aterkommit i lagstiftningssammanhang. I en vdren 2012

% Se dock NJA 1989 s. 131 om den s.k. kommunarresten



372 Dag Victor SvJT 2013

avlimnad Lagrddsremiss lamnades forslag till dndringar av bl.a. 12 § polis-
lagen. 1 remissen sades att det inte fanns anledning till ndgon annan
bedomning dn den som gjordes i den nyss ndamnda propositionen att
omhandertaganden enligt den aktuella paragrafen stod i
overensstimmelse med artikel 5.1.d. Lagradet, i vilket jag ingick,
forklarade sig 1 sitt yttrande inte vara oOvertygat om att den
bedomningen ar korrekt och hanvisade till bla. de skiftande
bedomningar av narliggande friagor som senare gjordes i
prop. 1996/97:175. Lagradet lade ddrefter till vad som citerals inledningsvis
i detta avsnitt.*

Att jag 1 ett anforande som handlar om svenska domstolars
hantering av Europakonventionen tar upp ett yttrande av Lagradet
beror pa att det enligt min mening val illustrerar tvd olika synsdtt pa
konventionen som ocksa ar av betydelse for hur man ska se pa
tillampningsfragor i domstol.

Resonemangen 1 prop. 1990/91:86  (och  senare i
prop. 1996/97:175) ligger val i linje med det synsétt pa konventionen
som ursprungligen dominerade i Sverige och som fortfarande
praglade propositionen dar det foreslogs att konventionen skulle
galla som svensk lag. Det grundlaggande perspektivet dr forhdllandet mellan
konventionen och svensk lag, eller, med andra ord, den eventuella forekomsten
av normkonflikt, vilket ocksa gor det naturligt att se ansvaret for den
svenska rattens konventionsenlighet som i férsta hand en fraga for
lagstiftaren. I forlangningen av ett sadant synsatt skulle det kunna
goras gallande att lagstiftaren tagit stallning till att ingripanden med
stod av 12 § polislagen ar konventionsenliga och att det skulle
behovas “klart stod” for att domstol i ett enskilt fall skulle gora en
annan bedémning.

Det ar mot ett sadant synsitt som Lagradet vander sig. Konventionen
lagger inte i sig hinder mot sidana bestimmelser om omhdndertagande som
finns i 12 § polislagen men dessa mdste tillimpas sa att de inte kommer i strid
med konventionens bestammelser om frihetsberovanden. For att i enskilda fall
beakta de intressen som dessa ar avsedda att skydda kravs inte att det
finns “klart st6d” for att ndgot annat skulle innebdra ett
konventionsbrott. Snarare finns det i dessa sammanhang anledning
att i tillampningen uppratthalla en 7sikerhetsmarginal” for att
undvika risken for en konflikt med konventionen. Konventionens
bestammelser ar narmare att uppfatta som ett allmdnt komplement till och

% Efter konferensen, den 30 augusti 2012, beslot regeringen om proposition i

lagstiftningsarendet (prop. 2011/12:171 om samverkan fora att foérebygga
ungdomsbrott). Lagradets yttrande finns pa s. 62 ff. och regeringens kommentar
till detta pa s. 37 f. Det kan noteras att regeringen i propositionen endast i andra
hand vidhaller den standpunkt som redovisades i remissen utan i denna, i
anslutning till uttalanden i prop. 1996/97:175, i forsta hand gor géllande att “ett
tillfalligt omhandertagande, som utfors i enlighet med 12 § polislagen, inte torde
vara att anse som ett frihetsberévande i Europakonventionens mening och
darutover utgdr en tillaten inskrankning av rorelsefriheten” (artikel 2.3 i fjarde
tilliggsprotokollet).
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tolkningsstod for den rent interna regleringen an som en potentiell kalla till
normkonflikt.

Under artikel 5 kan det ocksda finnas anledning att ndmna
NJA 2007 s. 295. Avgorandet gallde en fran Stockholms tingsratt enligt
56 kap. 13 § rattegangsbalken hénskjuten prejudikatsfraga. I
tingsratten hade kiaranden yrkat skadestand av staten i anledning av
en haktning med pastaende om att den stitt i strid med artikel 5.3
(rattegang inom skalig tid). Enligt artikel 5.5 ska den som bero6vats
friheten i strid med artikel 5 ha ratt till skadestand. Den hdnskjutna
fragan var om svensk domstol kunde

"doma ut skadestand direkt pa grundval av artikel 5.5 i Europakonventionen
for det fall skadestandslagen och lagen (1998:714) om ersittning vid
frihetsberévande och andra tvingsatgarder inte skulle anses medge att
ersattning utgar fullt ut enligt konventionens principer”.

Det kan noteras att HD, pa sitt som EU-domstolen ofta gor i mal om
forhandsavgoéranden, omformulerar den stillda fragan genom att
saga att genom

“den hanskjutna fragan vill tingsritten fa veta om svensk ratt innebar att
staten kan alaggas att betala skadestand till B.H.S. fullt ut enligt
Europakonventionens principer, i den man sa inte kan ske med tillampning
av skadestandslagen eller frihetsberévandelagen”.

Det svar som HD lamnar pa den silunda omformulerade fragan ar att
i den man som Sveriges forpliktelser att utge skadestand enligt
artikel 5 inte kan uppfyllas genom en fordragskonform tillampning av
de nimnda lagarna “far detta ske genom att domstolen démer ut
skadestand utan sarskilt lagstod”. Svaret pa den ursprungligen stallda
fragan skulle alltsd bli nej. Artikel 5.5 innefattar inte i sig nagon ratt
till skadestand for enskild utan endast en plikt for staten. For att
uppfylla denna forpliktelse ska skadestind domas ut utan sarskilt
lagstod. Nagon normkonflikt foéreligger inte heller héar utan
konventionen anvands som underlag for normutfylinad.

Artikel 6: Ritten till en rittvis rittegang

24. Sedan ar 1995 giller vidare Europakonventionen som lag har i
landet. Skuldprincipen har visserligen inte kommit till direkt uttryck i
konventionen. Enligt artikel 6.2 galler emellertid att var och en som har
blivit anklagad for brott ska betraktas som oskyldig till dess hans skuld
lagligen har faststallts. Europadomstolen har med stéd av den artikeln
bl.a. provat utrymmet for att tillampa faktiska och rattsliga presumtioner
enligt vilka ndgon under vissa omstandigheter antas ha begatt ett brott
utan nagot krav pa uppsit eller oaktsamhet. Europadomstolen har inte
stallt sig helt avvisande till anvandningen av sddana presumtioner. Man
har emellertid framhallit att konventionen kraver att staterna haller
dessa inom rimliga granser med beaktande av vad som star pa spel och
med bevarande av ratten att forsvara sig. (Se domstolens dom den
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7 oktober 1988 i malet Salabiaku mot Frankrike, p. 28, Series A nr. 141-A,
jfr aven domen den 23 juli 2002 i malet Janosevic mot Sverige, p. 100
101, ECHR 2002-VII.) Det kan pa goda grunder saittas i fraga om en
eftergift av kravet pa uppsat i mal som géller ansvar for allvarliga brott ar
forenlig med de principer som ligger till grund fér Europakonventionen.

NJA 2011 s. 563 (straffansvar vid rus)

Bestimmelserna i artikel 6 om ratten till en rattvis rattegang har
aktualiserats i ett forhdllandevis stort antal fall av olika slag. Ett
betydande antal har gallt rdtten till ratteging inom skdlig tid (t.ex.
NJA 2003 5.407, NJA 2005 s. 462 och NJA 2005 s. 726). Konventionens
bestammelse, som den tillampats av Europadomstolen, har nar det
galler bedomningen av konventionsbrott féorekommit anvants som
komplement till svensk lag. Till fragan om rattsmedel mot sadana
aterkommer jag under artikel 13. Flera fall har ocksa gallt rdtten till
muntlig forhandling. HD har i dessa i allmanhet begransat sig till att
saga att en ratt till muntlig féorhandling vid domstol i arenden som
galler parts civila rattigheter eller skyldigheter kan grundas pa
artikel 6 i konventionen (som numera har stallning av svensk lag) och
darefter provat om forutsiattningarna for en sadan ratt forelegat.”
Konventionen har alltsd &ven har anvants som komplement till den rent
interna regleringen. Ett liknande forhallande galler ocksa betraffande
jav (opartisk domstol) med den skillnaden att konventionen har
anvants som tolkningsunderlag tor den allmanna javsbestammelsen i
4 kap. 13 § 10 rattegangsbalken.*

Av storre intresse ur tillampningssynpunkt ar NJA 2007 s. 1037
(brottsprovokationen) som gialler om, och i si fall hur, den
omstandigheten att polisen provocerat nagon att bega ett brott ska
paverka bedomningen av ett atal for brottet. Efter att ha konstaterat
att det inte finns nagon svensk lagstiftning som ror fragan och att
svensk praxis ar begransad sa redovisar HD fér Europadomstolens
praxis. HD sammanfattar genomgangen med att siga att det
avgorande

"for om forekomsten av provokation skall anses innebara att ratten till en
rattvis rattegang blivit odterkalleligen undergrivd ar saledes enligt
Europadomstolens praxis om infiltratoren agerat enbart som sadan eller om
denne darutover provocerat fram ett brott som den provocerade annars

7 Se t.ex. NJA 1998 s. 232, NJA 1999 s. 602 och NJA 2000 s. 161. NJA 2003 s. 407
avviker fran andra avgoéranden i sa matto att HD markerar att “hartill ar vi nédda
och tvungna” ("Aven ndr vdrdet av en muntlig forhandling kan ifrdgasdttas har
Europadomstolen upprdtthdllit kravet pa muntlig forhandling. K.B. far darfor enligt
artikel 6 i Europakonventionen anses ha haft vatt tll en muntlig forhandling”). 1
sammanhanget kan namnas att klagomal till Europadomstolen angdende brist pa
muntlig féorhandling i manga fall avvisas som “manifestly ill-founded”. Se t.ex.
avgorandet 22 maj 2012 i malet Osorio mot Sverige (no. 21660/09).

* Se NJA 2008 s. 893. “Javsbestimmelsen skall tillimpas med beaktande av
artikel 6.1 i den europeiska konventionen om skydd foér de ménskliga rattigheterna
och de grundliggande friheterna och den praxis som kommit till uttryck i
Europadomstolens avgoranden.”
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inte skulle ha begatt. En annan slutsats man kan dra av Europadomstolens
praxis ar att domstolen gor en Kklar atskillnad mellan tillatligheten av
provokationen som sadan och mdjligheten att lagféra den provocerade.
Europadomstolen synes i och for sig acceptera relativt ldngtgaende
provokationer sa linge staten inte ingriper straffprocessuellt mot de
personer som begatt de garningar som provocerats fram”.

Vad darefter angar fragan hur de provokativa atgarderna ska beaktas
sager HD att 1

“de fall da ratten till en rattvis rattegang far anses ha blivit oaterkalleligen
undergravd som en direkt foljd av de provokativa atgarderna torde det
enligt Europadomstolens praxis foreligga en skyldighet for de nationella
domstolarna att avbryta ett straffréttsligt forfarande sa snart det visar sig att
ett brott foreligger mot artikel 6 i Europakonventionen. Tva olika
moijligheter star harvid till buds. Antingen kan domstolen avvisa talan eller
ocksa utan vidare provning lidmna dtalet utan bifall. Enligt det forra
alternativet skulle polisprovokationen uppfattas som ett rattegangshinder
medan den enligt det senare betraktas som en bristande materiell
straftbarhetsbetingelse”.

Nar det galler valet mellan dessa bagge alternativ menar HD att
varken

“konventionen eller Europadomstolens avgoranden kan emellertid anses
innebédra nagot krav pa att efterlevnaden av konventionen skall tryggas i
nagon viss ordning. Savitt avser polisprovokation ar det vasentliga att
domstolen har mojlighet att avbryta ett inlett forfarande. Om detta sker
genom att talan avvisas eller genom att den lamnas utan bifall ar daremot
fran konventionsenlighetssynpunkt likgiltigt”.

Enligt HD synes emellertid vid en samlad bedomning

“6vervagande skal tala for att i sidana fall som Europadomstolens praxis
avser, polisprovokation enligt svensk ratt bor betraktas som en bristande
materiell straffbarhetsbetingelse. Nagot direkt lagstod for en siadan
tillaimpning finns visserligen inte men inte heller nagot lagligt hinder mot
att pa detta satt tillgodose de krav som foljer av Europakonventionen och
den praxis som Europadomstolen utvecklat”.

Inte heller har hittar man alltsd ndgot normkonfliktperspektiv. Vad
HD gor ar att utnyttja Europadomstolens praxis som ett materiellt
komplement pa ett i princip oreglerat omrade for att darefter med den
praxisen som underlag konstruera en formell regel for hur det materiella
innehallet ska beaktas.

I NJA 2011 s. 563 fann HD, med avvikelse fran bedémningen i
NJA 1973 s. 590, att bestimmelsen i 1 kap. 2 § andra stycket BrB om
sjalvforvdllat rus och liknande tillstand inte innebar att de krav pa
uppsat som annars galler for ansvar ska efterges. For den
bedémningen, som blivit mycket omdiskuterad, aberopades en rad
argument. Ett av dem var den hdnvisning till artikel 6 som citerats
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inledningsvis 1 detta avsnitt. Fraga var alltsa inte om nagon direkt
tillampning av konventionen utan principerna i denna anvandes som
ett av flera tolkningsunderlag.

Fragan om inneborden av ritten enligt artikel 6.3 a for den som
blivit anklagad for brott att ”i detalj underrattas om inneborden och
grunden for anklagelsen mot honom” har aktualiserats i nagra mal.* I
NJA 2003 s. 486 meddelade HD s.k. prejudikatsfragedispens (54 kap.
11 § forsta stycket rattegangsbalken) betriffande fragan om hovratten
“till grund for sin bedémning av om ett valdtidktsbrott varit att anse
som grovt kunnat ligga andra foérsvarande omstandigheter an dem
som den tilltalades motparter aberopat som garningsbeskrivning”.

HD fann att det i och for sig inte var nodvandigt att
garningsbeskrivningen innehdller de omstandigheter som laggs till
grund for att bedéma ett brott som grovt men att det strider mot den
kontradiktoriska rattskipningens princip om for den tilltalade
overraskande moment ges betydelse vid bedomningen av om ett brott
ar grovt och att detta ocksa kan innebdra avsteg fran det krav pa en rdittvis
rattegang med ratt att kunna forsvara sig som stdlls i artikel 6 i
Europakonventionen. Enligt HD var féorhdllandena sammantaget sadana
att den tilltalade fick anses ha varit berovad mojligheten att forsvara
sig betraffande en viktig del av de forhallanden som hovratten ansett
vara forsvarande och motivera att brottet skulle bedémas som grovt.
Mot den bakgrunden gav HD det ndgot kryptiska svaret pa den
dispenserade fragan att hovratten

“till grund for sin bedémning av om valdtaktsbrottet varit att anse som grovt
inte pa det sdtt som skett ¢ mdlet kunnat lagga andra forsvarande
omstandigheter dn dem som den tilltalades motparter dberopat som

garningsbeskrivning”.*

¥ Forutom till de i loptexten namnda avgoérandena kan hanvisas till NJA 2003
s. 567 dar HD uttalar foljande: "Att domstol i princip endast far doma for sidana
garningsmoment som angetts i garningsbeskrivningen sammanhinger med den
grundliggande rattighet som en tilltalad har att i detalj underriattas om
innebérden av och grunden foér anklagelser som riktas mot honom (jfr
artikel 6.3 a i FEuropakonventionen om de manskliga rattigheterna). En
garningsbeskrivning ar dock av naturliga skal ofta kortfattad och behoéver ibland
tolkas bl.a. i belysning av hur aklagaren eller malsiganden i 6vrigt for sin talan. Av
betydelse i detta avseende dr dven den skyldighet som domstolen har att utéva
processledning nar det rader oklarhet om den narmare innebérden av en talan.
Som Europadomstolen framhallit i olika sammanhang far en helhetsbedémning
goras av om ratten att underrattas om anklagelser tillgodosetts i enskilda fall varvid
garningsbeskrivningens utformning ar en av de faktorer som ar av betydelse.” Se
aven NJA 2006 s. 467 som behandlas nedan under artikel 10.

“ Formuleringen forklaras av behovet av att kunna undanréja domen och
aterforvisa malet pa grund av det rittegangsfel som forekommit. Jfr vad som sagts
ovan under artikel 5 angaende HD:s omformulering av en hanskjuten fraga i
NJA 2007 s. 295.
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Aterigen ser vi hur konventionen anvinds som tolkningsunderlag.”
Artikel 6.3 a dberopades ocksa i NJA 2011 s. 611 dar HD slog fast att

“preskriptionsavbrott enligt 35 kap. 1 § BrB i princip forutsatter att den
misstankte inte endast har fatt del av en garningsbeskrivning som kan anses
innefatta pastaende om brott enligt en viss straffbestimmelse utan ocksa
har fatt reda pa att denna straffbestimmelse kan vara tillamplig”.

Som grund fér denna princip hanvisades det till att det i

“artikel 6 i Europakonventionen, som sedan ar 1995 galler som svensk lag,
foreskrivs bl.a. att var och en som anklagas for brott har ratt att i detalj
underrattas om inneborden av och grunden for anklagelsen mot honom.
Av senare praxis fran Europadomstolen framgér att detta inte endast galler
vilken garning som anklagelsen gdller utan ocksda den rattsliga
kategoriseringen. ... Konventionen och den praxis som har utvecklats av
Europadomstolen innebar att det numera, i motsats till vad som tidigare
har antagits, inte ar mojligt att doma enligt en viss straffbestaimmelse utan
att den tilltalade i forvag har fatt reda pa att bestimmelsen skulle kunna
vara tillamplig och har beretts mojlighet att anpassa sitt forsvar efter detta”.

Det bor noteras att HD endast dberopade praxis nar det galler ratten
att bli informerad om den rattsliga kategorisering som ligger till
grund for ett dtal som ett skial for att tolka de svenska
preskriptionsreglerna pa ett visst sitt och saledes inte gjorde gallande
att konventionen och domstolens praxis innebar ett krav pa att
tillampa den princip for preskriptionsavbrott som slogs fast i
avgorandet. En minoritet inom HD stéllde sig inte heller bakom den
princip som majoriteten slog fast med bl.a. den motiveringen att det
inte bor “komma i fraga att forandra tolkningen av
preskriptionsbestimmelserna pa grundval av ett krav i konventionen
som avser en helt annan situation”. Aterigen utnyttjades alltsa
konventionen som folkningsunderlag.

Enligt artikel 6.3 ¢ har den som blivit anklagad for brott ratt att
forsvara sig personligen eller genom rattegangsbitrade. Bestimmelsen
aktualiserades i NJA 2009 s. 836 som gallde en tilltalad som efter en
frikinnande dom i tingsratten domts till tio ars fangelse i hovratten
utan att ha varit personligen narvarande vid forhandlingen. I sitt
overklagande till HD yrkade den tilltalade att HD skulle undanroja
hovriattens dom och aterférvisa madlet till hovritten foér ny
handlaggning. HD meddelade provningstillstand i fragan om den
tilltalades franvaro fran huvudférhandlingen inneburit hinder mot att
hovritten provade dtalet mot honom. En enig domstol fann att

' Det ska namnas att HD:s avgorande utsatts for kritik pa den grunden att det inte
skulle sta i 6verensstimmelse med Europakonventionens krav. Se Lars Heuman,
Ar vaga och oklara garningsbeskrivningar godtagbara enligt FEuropa-
konventionen?, JT 2005-06 s. 536. Jag, som inte deltog i detta avgorande, har
kommenterat Heumans kritik i JT 2006-07 s. 759 f.
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franvaron inneburit ett sadant hinder. Diaremot var tva ledamoter
(varav jag var en) skiljaktiga betraffande motiveringen.

Majoriteten redovisar i sina domskal for den svenska regleringen
nar det galler den tilltalades personliga narvaro och sager efter detta
att fragan (i malet) emellertid dr "om ett krav pa personlig narvaro
anda kan anses gilla med utgangspunkten att utredningsskal for det
saknas”. Enligt majoriteten finns ett sadant krav dven om fragan om i
vilka fall inte "later sig [ ] uttryckas i en for alla fall gallande princip”.

Nar de galler de haéllpunkter som majoriteten anfor for
bedomningen av i vilka fall kravet skulle galla hanvisar man bl.a. till
ett avgorande av Europadomstolen utan att, savitt jag forstar®, for den
skull gora gallande att det foljer av domstolens praxis. Konventionen
och domstolens praxis anvands alltsa snarast som underlag for
regelkonstruktion pa ett oreglerat omrade.

Ocksa minoriteten redovisar i sina domskdl for den svenska
regleringen och sager att denna innebar att den tilltalade oberoende
av skyldighet haft ratt att narvara personligen vid forhandlingen. For
det fall att den tilltalade

“onskat att narvara vid forhandlingen men varit foérhindrad av
omstandighet som utgjort laga forfall har det darfor forelegat hinder for
huvudfoérhandling helt oberoende av om det, som hovratten ansett, inte
skulle vara nodvandigt med personlig narvaro av utredningsskal. Av
Europadomstolens praxis framgar att en tilltalad visserligen kan avsta fran
ratten att vara narvarande vid en forhandling men att en forutsattning for
att han ska anses ha avstatt ar att detta framgatt pa ett otvetydigt satt ("a
waiver must, if it is to be effective for Convention purposes, be established
in an unequivocal manner ...)”

Enligt minoriteten har omstandigheterna inte

“varit sadana att hovratten haft ratt att dra den slutsatsen att [den tilltalade]
avstatt fran att vara personligen néarvarande vid foérhandlingen. ... Det
saknas under sadana forhallanden anledning att sarskilt prova i vad man
det vid sidan hdrav ocksa forelegat hinder mot huvudférhandling av
utredningsskal eller pd annan grund (jfr majoriteten)”.

Minoriteten utnyttjar alltsi Europadomstolens praxis som
tolkningsunderlag for (komplement till) den rent svenska
regleringen.

Artikel 7: Legalitetsprincipen

Som framgar av vad som redovisats tidigare finns det i svensk ritt inte
nagot generellt forbud mot att utan samtycke filma en enskild person
eller att for andra visa en film dar en enskild person forekommer aven
om filmningen och visningen 1 det enskilda fallet ar djupt

* Jag ska, dven om jag hyser sympati med majoritetens stillningstagande, inte
fordolja att jag finner skrivningarna problematiska fran prejudikatssynpunkt.
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integritetskrankande. I de fall da filmningen eller visningen inte utgor
brott kan nagot skadestind inte heller utdémas. Det kan starkt ifragasdittas
om det dr forenligt med Europakonventionen att forfaranden av det aktuella
slaget ldmnas helt osanktionerade. Det ar under sadana forhédllanden
naturligt att fraga sig om bestraffning kan ske med stod av andra
bestimmelser. Nar det géller tolkningen av sadana bestimmelser finns
det skal att erinra om att HD i flera avgéranden slagit fast att uttalanden
om lagreglers innebord som har gjorts i lagforarbeten eller i rattspraxis
maste kunna frangas nér detta kravs enligt den konventionstolkning som
kommer till uttryck i Europadomstolens avgoranden (se t.ex. NJA 2005
s. 805 med hanvisningar). Ett annat krav enligt Europakonventionen
(artikel 7) ar emellertid att ingen far fillas till ansvar for en girning utan
stod @ vid garningen gallande klar och tydlig lag.

... Det far emellertid, oavsett det nuvarande rdittsligets forenlighet med
Europakonventionen, anses ankomma pa lagstiftaren att ta stallning till om en
sadan kriminalisering bor inféras och i sa fall till hur den bor utformas.

NJA 2008 s. 946 (den dolda fotograferingen)

Skyddet for legalitetsprincipen i konventionen illustrerar val ett
forhallande som ibland tenderar att komma i skymundan nar
inneborden av konventionens bestammelser diskuteras. De fri- och
rattigheter som konventionen skyddar ar infe unika for konventionen
utan de kommer, i 6verensstimmande eller snarlik utformning, till
uttryck i en rad andra internationella o6verenskommelser och
nationella regleringar och brukar ocksd dven helt oberoende av detta
i stor utstrackning anses tillhora sddana "allménna, av de civiliserade
folken  erkdnda  rattsgrundsatser™  som  ska  beaktas i
rattstillampningen. Legalitetsprincipen dr ett tydligt exempel pa detta
vilket ocksd medfor att konventionen endast ar en av de “kallor” for
principen som brukar dberopas.*

Det ska ocksd betonas att det inte finns ndagon “given” niva for de
krav som principen kan anses stalla. Att en konventionsstat mdste leva
upp till den niva som Europadomstolen kan antas kriva for att ett
forfarande inte ska anses sta i strid med artikel 7 ar sjalvfallet men
konventionen ligger inte ndagot hinder mot att staterna tillmdter principen en
storre betydelse an vad som kravs for att undvika konventionsbrott.*

* Jfr artikel 38 i Internationella domstolens stadga.

* Som exempel kan hanvisas till NJA 2006 s. 708 dar HD uttalade foljande: Mot
nu angiven bakgrund fir det med hinsyn till lagrummets avfattning och till
legalitetsprincipen (se 1 kap. 1 § BrB, artikel 7 i Europakonventionen om skydd
féor de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna samt t.ex.
NJA 1994 s. 480) anses otillatet att utstracka straffbarheten pa det siatt som
domstolarna gjort i malet.” Nar det galler sakbedomningen i det citerade
avgorandet tillater jag mig att hinvisa till mitt tillagg i NJA 2007 s. 326.

® Nar HD i NJA 2008 s. 946 diskuterar tillimpningen av bestimmelsen om
ofredande fran ett legalitetsperspektiv sker det utan nagon hanvisning till
konventionen. ("Det kan diskuteras om bestimmelsen om ofredande genom hdnsynslist
beteende fyller rimliga ansprak pa klar och tydlig strafflag (jfr a. prop. s. B 117). Aven om
bestdmmelsen dr vag och lamnar formellt utrymme for hogst skiftande tolkningar finns det
emellertid, inte minst av legalitetshinsyn, skal att undvika tolkningar som framstar som
pressade (jfr NJA 2005 s. 712). Fragan om ansvar for olovlig bildupptagning (och spridning
av sddana upptagningar) har varit foremdl for lagstiftarens overvaganden under ldang tid.
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Problematiken kan illustreras av Europadomstolens dom i malet
E.S. mot Sverige den 21 juni 2012 (no. 5786/08). Malet gillde en 14-
arig flicka som hade blivit dolt filmad av sin styvfar nar hon duschade.
Styvfadern atalades for sexuellt ofredande for vilket han ocksa
domdes i tingsratten. I hovratten frikindes han daremot och HD
meddelade inte provningstillstand. Flickan klagade da till
Europadomstolen och gjorde gillande att svenska staten inte levt upp
till sin skyldighet enligt artikel 8 att tillhandahdlla henne rattsmedel
mot styvfaderns garning. Europadomstolen fann, med rostsiffrorna 4
mot 3, att

“the Swedish legislation and practice and their application to the case
before it, did not suffer from such significant flaws that it could amount to a
breach of Sweden’s positive obligations under Article 8 of the Convention”.

I domen (punkt 23) redovisar Europadomstolen bl.a. den dom fran
HD som det inledande citatet i avsnittet ar hamtat fran.*
Europadomstolens domskdl kan ocksd, dven om domstolen
uttryckligen framhaller (punkt 67) att det inte ar dess uppgift att
vardera HD:s avgoranden, i viss man liasas som en kommentar till
dessa.

Enligt Europadomstolen (punkt 68) maste domstolen i det aktuella
fallet begransa sig till att prova om

“in September 2002 when the incident took place, the absence of a
provision in the Penal Code on attempted covert filming constituted a
significant flaw in Swedish legislation. More specifically, in the present case,
should the legislators have foreseen that ... the provision of sexual
molestation could not cover the act, and a charge of attempted child
pornography offence would not necessarily be brought”.

I den provningen utgar domstolen fran legalitetsprincipen
(punkt 69) men tillagger att det "will always be a need for elucidation
of doubtful points and for adapting to changing circumstances” och
att “the progressive development of the criminal law through judicial
law-making is a well-entrenched and necessary part of legal tradition”.
Domstolen tillaigger darefter (punkt 71) vissa uttalanden om staternas
“margin of appreciation” och (punkt 72) om den tekniska
utvecklingen pa filmomradet och svenska lagstiftningsinitiativ
(Ds 2011:1; redovisad i punkterna 24-25). Den ovan redovisade
slutsatsen dras darefter (punkt 72) i ljuset av detta och

"having regard to the special circumstances of the present case, notably the
fact that at the relevant time, in September 2002, the disputed act of the
stepfather was in theory covered by the provision in the Penal Code

Inte i ndgot sammanhang har det antagits att den nu gdallande lagstifiningen skulle kunna
tllampas pd det sdtt som dklagaren gjort gillande i detta mal. Med hédnsyn hdértill och vad i
ovrigt anforts ovan kan laglgt stod for att doma A.B. for ofredande inte anses foreligga.”)

* Dessutom redovisas NJA 1992 s. 594 och NJA 1996 s. 418.
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concerning sexual molestation and by the provision on attempted child
pornography”.

Majoritetens staindpunkt ar alltsa den kanske inte helt lattbegripliga
att det inte kunde begaras att lagstiftaren ar 2002 skulle ha forutsett
att filmning av det aktuella slaget inte skulle kunna straffas.
Skrivningarna andas att majoriteten inte skulle ansett det sta i strid
med legalitetsprincipen om det hade blivit fallande domar i de
avgoranden av HD som Europadomstolen refererar till.” Det ar dock
svart att tanka sig annat an att ocksa majoriteten anser att lagstiftaren i
dag kan forutse att det inte finns sanktioner mot atskilliga fall av djupt
integritetskrankande fotografering och spridning av bilder och att
lagstiftning darfor ar nodvandig.*

I motsats till majoriteten fann minoriteten att det fanns “a
significant omission in the relevant Swedish legislation which resulted
in the applicant being left without protection” och darigenom ett
brott mot statens positiva skyldigheter enligt artikel 8. Minoriteten
framholl sarskilt att hovratten funnit att styvfaderns garning inte
utgjorde brott enligt svensk lag och darigenom klart bekraftat att det
fanns en lucka i den svenska lagstiftningen.*

Artikel 8: Ritten till skydd foér privat- och familjeliv

Enligt artikel 8 i den Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna, som sedan
den 1 januari 1995 galler som lag har i landet, ar daremot ratten till
respekt for privat- och familjelivet en av de rattigheter som tillkommer
var och en. Artikeln tar i forsta hand sikte pa att bereda den enskilde
skydd mot godtyckliga ingripanden fran det allmdnna. Den anses
emellertid ocksd innefatta skyldigheter for det allmdnna att se till att
respekten for privat- och familjelivet uppratthélls i féorhallandet mellan
enskilda. (Jfr NJA 2007 s. 747 och betraffande fotografier sarskilt det dar

7 Daremot kan det val knappast antas att HD:s tillimpning av legalitetsprincipen i
NJA 2008 s. 946 skulle anses std i strid med artikel 8.

* Ett forslag till en straffbestaimmelse for krainkande fotografering lades fram i en
lagradsremiss varen 2012. Lagradet, i vilket jag ingick, avstyrkte lagstiftning pa det
foreliggande beredningsmaterialet. Enligt Lagradet finns det mycket starka skl
for att behandla fragorna om olovlig upptagning och spridning av
integritetskansliga bilder i ett sammanhang och savitt Lagradet kunde bedéma
borde det ocksda inom kort kunna finnas férutsittningar for en sadan behandling
med hansyn till det wuppdrag och den tidsplan som galler for
Yttrandefrihetskommitténs arbete. Den kommitténs betinkande lades fram i
augusti 2012. Arbetet avslutades dock i sadan tid att kommittén inte kunnat beakta
Europadomstolens dom den 21 juni. Enligt majoriteten borde det inte inforas
nagon straffbestimmelse om integritetsskydd i TF och YGL men diaremot borde
regeringen Overvaga en sadan utanfér det grundlagsskyddade omradet. Enligt
regeringens lista 6ver planerade lagradsremisser ska en ny remiss om krankande
fotografering laggas fram under hosten 2012.

“ Efter konferensen (19 november 2012) har det beslutats att mélet ska tas upp av
domstolen i "Grand Chamber”.
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namnda avgorandet von Hannover v. Tyskland, no. 59320/00, ECHR
2004-VI1.)
NJA 2008 s. 946 (den dolda fotograferingen)

Det kanske mest utmarkande for artikel 8 ar att den i sa pass hog grad
aktualiserar de s.k. positiva forpliktelser som foljer av konventionen. Ett
tydligt sadant exempel ar det under artikel 7 redovisade fallet
NJA 2008 s. 946 dar HD trots de skal som kunde anforas att en siddan
forpliktelse forelag ansag sig forhindrad att straffa en krankande
fotografering.

I NJA 2007 s. 747 yrkade en kvinna skadestand av ett
forsakringsbolag for att de utsatt henne fér 6vervakning som skulle sta
i strid med artikel 8. I sina domskal konstaterar HD att artikeln ar
utformad sd att staten primart har en negativ skyldighet, dvs. en
skyldighet att inte handla pa visst satt, men att Europadomstolen i sin
praxis har utvecklat skyldigheten enligt artikeln sa att staten i vissa fall
ocksa har en positiv forpliktelse att se till att individers rattigheter
skyddas, daven i forhallande till andra enskilda. Konventionen innehdller
ddremot inga regler som uttryckligen daldgger enskilda ndgra skyldigheter; an
mindre foreskriver konventionen att enskilda kan vara skyldiga just att
betala skadestand. [ strikt mening kan ddrfor skadestandsskyldighet enligt
HD inte dlaggas en enskild med tillimpning av Europakonventionen, dven
om konventionen ulgor svensk lag.

HD o6vergar darefter till att behandla fragan om det, pd motsvarande
sdtt som skett i forhallande till staten, finns anledning att utveckla en sadan
skadestdandsskyldighet utan sdrskilt lagstod.

I fraga om skadestandsansvar for enskilda stdller sig emellertid
saken enligt HD annorlunda. Sarskild vikt mdste da fdstas vid att enskilda
skall kunna forutse de rdttsliga foljderna av sitt handlande. Europakonven-
tionens innehall har 1 vasentliga delar skapats genom
Europadomstolens praxis. Europadomstolens tolkning dr dynamisk och
konventionen tolkas i ljuset av den allminna utvecklingen och radande
samhdallsforhdllanden. Det kan dd vara forenat med svdrigheter for enskilda
att forutse vad som kan strida mot artikel 8 Europakonventionen. An mer
overraskande  blir det om den enskilde dliggs en
skadestandsskyldighet som inte framgar vare sig av konventionens text
eller av Europadomstolens praxis. Vid en samlad bedémning, och da
forutsebarhet har ett centralt rattsstatligt varde, far enligt HD
overvagande skal anses tala mot att en enskild skall kunna alaggas att
betala skadestind pa grund av en garning som innebdr en
overtradelse av artikel 8 Europakonventionen i fall diar skadestind
inte foljer av gallande svensk skadestiandsratt ens inom ramen for en
fordragskonform tillampning.

Fragestallningen i domen ar alltsa inte innehallet i konventionen i
sig utan i vilken utstrackning den kan eller bor laggas till grund for
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utveckling av det kringliggande regelsystemet, eller med andra ord
regelkonstruktion.

Under artikel 8 bor kanske ocksa NJA 2004 s. 231 namnas dar HD
berort Europadomstolens mycket omdiskuterade dom den
4 december 2003 i malet M.C. mot Bulgarien (no 39272/98). I
domen gor Europadomstolen en genomgang av bl.a. lagstiftningen
om valdtakt i ett flertal europeiska linder och avgoéranden av
Internationella krigsférbrytartribunalen for forna Jugoslavien. Med
stdd av denna genomgang har domstolen funnit att artiklarna 3 och 8
i Europakonventionen alagger staterna att straffbeldgga och effektivt
lagfora varje form av sexuellt umgdnge (sexual act) utan samtycke, dven om
offret inte har gjort fysiskt motstand. Domen har foranlett atskillig debatt
angaende om svensk lagstiftning kan anses sta i Overensstimmelse
med denna positiva forpliktelse.” Enligt vad HD uttalar i sin dom dr
bristen pd samtycke grundlaggande nar fraga om vdldtdkt eller sexuellt tvang
provas och det vald, hot eller tvang som forekommit kan sdgas tjina som bevis
pa att det sexuella umganget inte varit frivilligt. Uppenbart ar att den
svenska lagstiftningen enligt HD inte star i strid med forpliktelserna
enligt konventionen.

Artikel 9: Ritten till tanke-, samvets- och religionsfrihet

Den bedomning som da skall goras ar i vad man Europakonventlonen
paverkar frigan om ansvar for A.G. Religionsfriheten regleras dar i
artikel 9 och yttrandefriheten i artikel 10. Det kan redan har papekas att
den forstnamnda friheten ar mera vidstrackt an enligt RF men i viss
utstrackning begransningsbar genom vanlig lag, medan yttrandefriheten
ar densamma i bdada regleringarna, dock med snévare
begransningsramar i konventionen. ...

I forsta hand ar dd av intresse Europadomstolens tillimpning av
artikel 9 som kan sagas utgora ett specialfall av yttrandefrihetsskyddet nar
det galler att ge uttryck for tankar och idéer grundade i en religion i ett
sadant sammanhang som en predikosituation ... Det avgorande synes vara
huruvida inskrinkningen av A.G:s frihet att predika dr nodvdndig i ell
demokratiskt samhdlle, vilket innebdr att en vdrdering mdste goras av om
inskrankningen dr proportionerlig i forhdllande till det skyddade intresset. ...

Med hansyn till den centrala betydelse som en religios overtygelse har
for den enskilde maste det antas att vid tillimpning av
Europakonventionen en viss aterhallsamhet skall iakttas nar det géller att
godta inskrankningar som legitima enligt artikel 9. Motsvarande galler
om A.G:is yttranden skulle vara att bedoma enligt artikel 10.
Europadomstolens praxis vid tillampning av artikel 10 kan ge ledning
aven om bedémningen sker pa grundval av artikel 9. .

Under sadana omstandigheter dr det sannolikt att Europadomstolm vid
en provning av den inskrankning i A.G:s rattighet att forkunna sin i bibeln
grundade uppfattning som en fallande dom skulle utgora, skulle finna att

% Omfattande litteraturhdnvisningar finns i Petter Asp, Sex och samtycke, 2010.
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inskrankningen inte ar proportionerlig och darmed skulle utgora en
krankning av Europakonventionen.
NJA 2005 s. 805 (Greenmdlet)

Det avgorande angdende Europakonventionens tillimpning vid
svensk domstol som vackt storst uppmarksamhet och allman diskus-
sion ar utan tvekan NJA 2005 s. 805 som gillde atal mot en
frikyrkopastor (A.G.) for hets mot folkgrupp (homosexuella).”
Avgorandet ar intressant mot bl.a. den bakgrunden att det, vid sidan
av de mal som rort tillimpningen av foérbudet mot dubbla
straffrattsliga forfaranden i sjunde tillaggsprotokollet artikel 4, ar det
nastan enda avgorande som ar wuppbyget utifrdn ett sadant
normkonflikisperspektiv som vi aterfann i motiven till den lag som gjorde
konventionen till svensk lag.

I domskdlen aterger HD forst innehdllet i straffbestimmelsen och
konstaterar darefter att kriminalisering av hets mot en grupp
personer med anspelning pa sexuell laggning skedde genom en
lagandring som tradde i kraft den 1 januari 2003. (Lagandringen
ligger alltsa i tiden efter det att konventionen bdrjade gilla som
svensk lag vilket, som vi sett, enligt motiven till den lagen skulle vara
av vikt for tillampningen.) HD redovisar darefter tamligen utforligt
tor vad som forekommit under forarbetena till lagandringen (3 av 7 och en
halv sida). Slutsatsen av den genomgangen blir att “enligt den
innebo6rd av 16 kap. 8 § BrB som kommit till uttryck i motiven” fick de
atalade yttrandena anses ha gett uttryck for missaktning av gruppen
homosexuella. HD ser alltsi hiar den konkreta tillimpningsfragan
utifran ett (féormodat) renodlat subjektivt lagstiftarperspektiv.

Fragan anses emellertid inte vara 16st genom detta utan domstolen
maste ocksa ta stillning till “om hansyn till religions- och
yttrandefrihetsintressena skall medfora att ordet missaktning bor ges
en mera restriktiv tolkning ar vad som omedelbart framgar av
lagtexten och dess forarbeten”. I den delen inleder HD med att siga
att lagstiftarens avsikt har varit att "2003 ars lagandring” ska uppfylla
forutsattningarna for begransning av yttrandefriheten enligt saval
svenskt konstitutionellt skydd som Europakonventionen (lagstiftaren
antas alltsa aven 1 denna mening ha tagit stillning till
tillampningsfragan). Detta ligger som en bakgrund till den foéljande
narmare uppgiftsformuleringen att HD

"maste emellertid nu préva om en tillimpning av 16 kap. 8 § BrB i A.G:s fall
bor underlatas darfor att en sadan tillampning skulle strida mot grundlag
eller mot Europakonventionen”.”

' Se exempelvis artiklar av Inger Osterdahl, Hans Ytterberg och Hans Danelius i
SvJT 2006 s. 213, 227 respektive 240 samt Thomas Bull i JT 2005-06, s. 514.

* Vad galler Europakonventionen hanvisas till de forarbetsuttalanden som jag
redovisat £6r ovan under rubriken Konventionen blir lag.
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HD o6vergar ddrefter till att préva i vad man en fillande dom skulle sta i
strid med grundlagsbestimmelserna. Provningen ar Kkortfattad och
utmynnar savitt avser religionsfriheten i att det “ar wuppenbart att
grundlagsbestimmelsen om religionsfrihet inte kan medfora att A.G.
gar fri fran ansvar” och betriffande yttrandefriheten i att det "ar inte
uppenbart att grundlagsskyddet for yttrandefriheten lagger hinder i
vagen for att doma A.G. enligt atalet”.

Bagge formuleringarna ska naturligtvis ses mot den bakgrunden att
uppenbarhetsrekvisitet i regeringsformens bestdmmelse om lagprovning da
fortfarande gallde.

Fragan ar darmed, efter lagprovning, reducerad till om en fallande
dom ”i A.Gis fall skulle innebira ett brott mot Sveriges
konventionsataganden.” I den delen redovisar HD foér olika
avgoranden fran Europadomstolen och gor darefter ”“en samlad
bedéomning av  omstandigheterna — mot bakgrund av
Europadomstolens praxis — i A.G:s fall” och gor darefter den
bedémningen att det under sidana omstandigheter ar

"sannolikt att Europadomstolen, vid en provning av den inskrankning i
A.G:s rattighet ... som en fillande dom skulle utgora, skulle finna att
inskrankningen inte ar proportionerlig och darmed skulle utgora en
krankning av Europakonventionen”.

Enligt HD foreligger alltsd en konflikt mellan Europakonventionen
(som den sannolikt skulle tolkas av Europadomstolen) och
straffbestaimmelsen i BrB (i den tolkning som lagstiftaren kan
formodas ha avsett). Enligt HD har emellertid inte uttrycket
missaktning i bestimmelsen “en sa entydig innebord att en verklig
lagkonflikt har uppkommer”. Nagon siadan lagproévningssituation
(med stod av RF:s forbud att stifta lag i strid med
Europakonventionen)  som  forutsags 1  forarbetena  nar
Europakonventionen fick stallning som svensk lag uppkommer darfor
inte.”” "Motstridigheten” loses 1 stillet genom en fordragskonform
tolkning enligt vilken ansvarsbestammelsen med hansyn till
Europadomstolens avgoranden “tolkas mera restriktivt an vad dess
forarbeten ger vid handen”.

Artikel 10: Ratten till yttrandefrihet

Regleringen i RF riktar sig i forsta hand till lagstiftaren och avser i den
delen utrymmet och formerna for att genom lag begransa bl.a.
yttrandefriheten. Har lagstiftaren vil genom lag beslutat om en viss
begransning foljer av 11 kap. 14 § RF att om en domstol finner att lagen
anda star i strid med foreskrifterna i grundlagen skall den underlata att
tillampa lagen endast i det fall att den finner att felet ar uppenbart. 1
praktiken ar det emellertid inte ovanligt att den nédrmare inneborden av en

% Savitt jag kunnat utréna ar den hér aktuella domen den enda dir fragan om en
sadan lagprovning ens antytts.
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lagregel som @ och for sig innefattar en begransning av exempelvis yttrandefriheten
inte star klar. Det dr dd naturligt att bestimmelsen tolkas med beaktande av
innehdllet i grundlagen (grundlagskonform tolkning; jfr t.ex. Jareborg,
Brotten III, 1987, s. 134 och NJA 2005 s. 33). Att bestaimmelsen inte
befinnes vara tillamplig i ett visst fall, exempelvis beroende pa att sidan
tillampning skulle ga utoéver vad som dr nédvandigt med hansyn till det
andamal som har foéranlett bestimmelsen, ar da inte uttryck for lagprovning
i den mening som avses i 11 kap. 14 § RF och forutsdtter inte att en annan
tolkning skulle vara wppenbart felaktig.

Vad som nu sagts innebdar att frigan om den nirmare avgransningen
av tillampningsomradet for bestimmelsen om hets mot folkgrupp maste
avgoras med beaktande av det skydd och den sarskilda betydelse som
yttrandefriheten tillerkdnns enligt bestimmelserna i RF. Nagra
utvecklade principer for hur en sadan provning bor gid till finns
emellertid inte. ...

I motsats till vad galler bestimmelserna om skydd for yttrandefriheten
i RF finns det betraffande motsvarande bestammelser i
Europakonventionen en genom FEuropadomstolen rikt utvecklad
domstolspraxis. Denna praxis bor vara vagledande aven nar det galler
provningen i svensk domstol av i vad man ett visst ingripande i ett enskilt
fall ar férenligt med bestammelserna i konventionen. Det bor emellertid
noteras att praxis ¢ Furopadomstolen i princip endast avser i vad mdan en
tllampring o enskilda fall utgjort ett brott mot konventionens bestimmelser. Inte
manst med hansyn till den vikt som intresset av yttrandefrihet traditionellt tillmdts
i svensk ratt framstar en sddan utgangspunkt som alltfor sndv nar det galler att
avgora granserna for den rent nationella tilldmpningen.

Dag Victor, tilligg i NJA 2006 s. 467 (flygbladsspridningen)

Redan ndgot dr efter Greenmdlet fick HD pa nytt ta stallning till fragan
om tillatligheten av en begriansning av yttrandefriheten nar det géller
uttalanden om gruppen homosexuella. Malet gallde atal fér hets mot
folkgrupp mot personer som pa en skola spritt flygblad med
uttalanden om homosexuella. I motsats till i det tidigare avgorandet
fann HD (majoriteten) i detta fall "att en konventionsenlig tillimpning
av 16 kap. 8 § BrB tillater att ansvar utdéms enligt straffbestimmelsen
under de i malet aktuella omstandigheterna” och de atalade démdes
saledes till ansvar. Aven om slutsatsen hir blev en annan ar domskdlen i
princip uppbyggda pa samma satt som i det tidigare avgorandet* (vilket
knappast ar dgnat att forvana med tanke pa att tva av de tre justitierad
som ingick i majoriteten deltagit ocksd i det tidigare avgoérandet varav
en som referent).

Tva ledamoter, jag och justitieradet Hastad, var skiljaktiga och ville
frikdnna.” Vad som ar av sarskilt intresse i detta sammanhang ar dock

* Aven om man i detta fall inte gor nagon uttrycklig prognos Over hur
Europadomstolen skulle kunna komma att bedéma en fallande dom.

% Det kan anmdrkas att utformningen av minoritetens votum och tilligg delvis har
sin bakgrund i voteringsordningen. Justitieradet Hastad hanvisar i sitt tilligg till
mitt tillagg. For detta foreligger naturligtvis inte nagot hinder. Daremot skulle en
motsvarande hanvisning i ett votum till ett votum av mig vara svarférenligt med
voteringsordningen (29 kap. 1 § andra stycket RB) eftersom Hastad enligt denna
skulle yttra sig fore mig.
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mer den annorlunda uppbyggnaden av skdlen an bedomningen i sak.
Skillnaden syns redan i minoritetens kortfattade gemensamma vota
som i sin helhet hade foljande lydelse:

Med beaktande av det skydd for yttrandefriheten som kommer till uttryck
saval 1 2 kap. 1 § forsta stycket 1 och 12 § andra stycket RF som i artikel 10
Europakonventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundliggande friheterna, som sedan den 1 januari 1995 galler som lag
har i Sverige, finner vi att det inte kan anses foreligga tillrackliga skal for en
fallande dom. De tilltalade skall darfor frikannas fran ansvar.

I motsats till majoriteten som gor fristdende provningar i féorhallande
till grundlag och konvention gor alltsa minoriteten en samlad provning
i forhdllande Ull yttrandefrihetsintresset.” Tillvigagangssattet utvecklas
ytterligare i mitt tilligg och Hastad instimmer i sitt tilligg med vad jag
"anfor om hur bestaimmelsen i 16 kap. 8 § ska tolkas konformt med
RF och Europakonventionen”. Jag ska inte har narmare redovisa for
detta. En del viktiga inslag aterspeglas i det inledande citatet i detta
avsnitt. Forutom att provningen goérs 1 forhdllande  till
yttrandefrihetsintresset” framgar bl.a. att minoriteten (i motsats till
majoriteten) ser bestimmelsen om yttrandefrihet i RF som ett
tolkningsunderlag (grundlagskonform tolkning) for den aberopade
straffbestaimmelsen (och inte som endast ett underlag for
lagprévning) samt att minoriteten (i motsats till majoriteten) utgar
fran att yttrandefrihetsintresset enligt svensk ratt ar av sidan betydelse
att skyddet for detta kan antas stracka sig klart langre an endast till
vad som kravs for att undvika en fillande dom av Europadomstolen.

Minoritetens resonemang innehaller (i motsats till majoritetens)
val overvaganden i forhallande till vart och ett av de fyra olika steg i
vilka  Europadomstolen = brukar  proéva  tillatligheten  av
yttrandefrihetsinskrankningar men later inte en prognos av hur
Europadomstolen skulle bedéma fragan vara avgérande for den egna
bedémningen. Om man sa vill kan man siga att minoritetens
utgangspunkt ar att det i tillimpningen bor uppratthallas en
”sakerhetsmarginal” i forhallande till konventionen.

% Jag har i artikeln Ndgot om domskrivning i higsta instans i Festskrift till Johan
Hirschfeldt, 2008, s. 541 berdrt fragan om 1 vad man ett avgérande har
prejudikatsverkan inte bara nar det géller utgangen utan ocksa nar det galler den
ordning som proévningen skett och, med Greenmalet som exempel, forklarat att
nagon formell prejudikatverkan enligt min mening inte finns i det senare
hinseendet.

" I den sammanfattande bedéomningen anges "att det vid tillimpning av svensk rdtt
inte foreligger tillrackliga skal for att anse att en fallande dom ar nodvandig i ett
demokratiskt samhalle for att ge skydd at homosexuellas goda namn och rykte”
och i de foregaende 6verviagandena hénvisas inte endast till bestimmelserna i RF
och konventionen utan ocksa aterhallsamheten i svensk ritt med bestimmelser till
kollektiva enheters goda namn och rykte liksom, ”"aven om dessa inte ar direkt
tillampliga”, till de principer som kommit till uttryck i de s.k. instruktionerna i TF
och YGL.
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Personerna som falldes i malet klagade till Europadomstolen och
gjorde dar gallande att Hogsta domstolens dom mot dem innebar en
krankning av deras av artikel 10 skyddade ratt till yttrandefrihet.
Europadomstolen tog stillning till deras klagomal i en dom den
9 februari 2012 (malet Vejdeland och andra mot Sverige, no 1813/07).
Domstolen fann i en enhdllig dom att den inskrankning i de
klagandes yttrandefrihet som de fillande domarna innebar pa vissa
angivna grunder kunde “reasonably be regarded by the national
authorities as necessary in a democratic society for the protection of
the reputation and rights of others” och darfér inte innefattade
nagon krankning av artikel 10.

Inte mindre an fem av de sju domarna tillfogade dock sarskilda
yttranden. Enligt dessa var det i tva fall "with the greatest hesitation” och i
ett fall "with some hesitation” som de rostade for slutsatsen att domarna
inte innebar en krankning av artikel 10. Vad som var av avgoérande
betydelse for att dessa tre dnda rostade som de gjorde var den i
paragraf 56 i domen behandlade omstandigheten att garningen agt
rum pa en skola.”

% “56. The Court also takes into consideration that the leaflets were left in the
lockers of young people who were at an impressionable and sensitive age and who
had no possibility to decline to accept them (see, mutatis mutandis, Handyside v.
the United Kingdom, 7 December 1976, § 52, Series A no. 24). Moreover, the
distribution of the leaflets took place at a school which none of the applicants
attended and to which they did not have free access.” Detta kan jamféras med HD
som i denna del uttalade foljande: “Utdelningen av flygbladen har skett i en skola.
De tilltalade har inte haft fritt tilltrade till lokalerna som kan betecknas som en
fran politiska eller liknande aktioner fran utomstaende personer relativt skyddad
miljo. Placeringen av flygblad i och pa elevskapen har inneburit att unga personer
erhdllit dessa utan att sjalva ha haft tillfille att ta stidllning till om de velat ta emot
dem eller inte:”

¥ Jag tillater mig att hir citera nagot av vad jag sa om denna omstindighet i mitt
sarskilda tillagg: "Vad aklagaren avsett torde emellertid i férsta hand vara den
omstindigheten att de tilltalade berett sig tilltrade till skolan utan tillstind och att
aktionen med utdelning av flygblad avbrutits genom att rektorn for skolan avvisat
dem fran denna. Sdsom mdlet foreligger till bedomning i HD ar emellertid utredningen
i dessa delar mycket knapphandig. Alalet har inte heller uiformats sa att formerna for
spridningen av flygbladen innefattar ndgon sjilvstindig grund for detta. Fragan om det
foreligger objektiva forutsattningar for ansvar skall under sadana forhallanden
avgoras utan siarskilt beaktande av att flygbladen spritts pa en skola och riktat sig
till eleverna vid denna.” Uttalandet, som kan sigas anknyta till den i artikel 6
skyddade ratten att i detalj underriattas om innebdrden av och grunden for en
anklagelse for brott, aterges pa ett inte rattvisande satt i paragraf 16 i
Europadomstolens dom (dar det f.0. felaktigt pastas att minoriteten funnit att en
féllande dom skulle innebdra en krinkning av artikel 10 i konventionen). Frigan om,
och i sa fall hur, formerna for spridandet kan paverka bedémningen berdrs ocksd i
ett av tillaggen till Europadomstolens dom (judge Spielmann med instimmande
av judge Nussberger) pa foljande satt: ”6. Still, I agreed, albeit very reluctantly, to find
no violation because the distribution of the leaflets took place at a school which none of the
applicants attended and to which they did not have free access (paragraph 56). Admittedly,
the “place of distribution” is neither an incriminating factor, part of the actus reus, nor an
aggravating circumstance in Swedish law. However, the factual circumstances of the
distribution have an impact regarding the scope of the margin of appreciation in a case
where, as is rightly pointed out in paragraph 58, the penalties were not excessive or
disproportionate.” Skrivningen, som knappast ar rittvisande nar det géller innehallet
i svensk ratt, 6ppnar for att vid bedémningen av det nationella handlingsutrymmet
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De fillande domarna i HD fick alltsa godkdnt om dn med viss tvekan.*
Det ska kanske framhallas att godkdnnandet av majoritetens fallande
domar inte pd ndgot sdtt innebdr att minoritetens frikinnanden skulle vara
“fel” utifran ett konventionsperspektiv.

Fragan om forhallandet mellan ansvar for hets mot folkgrupp och
skyddet for yttrandefriheten aktualiserades pa nytt i Hogsta
domstolen i tva avgoranden som ar refererade i NJA 2007 s. 805. 1
bagge fallen ogillades atalen med atalen med tre roster mot tva. I
domskalen hanvisar HD savitt galler innehallet i och bakgrunden till
straffbestimmelsen till Greenmdlet och flygbladsspridningen och anfor
darefter att vid tolkningen av brottsbalksbestimmelsen sa maste hansyn
maste tas till grundldggande fri- och rattigheter vilket i det aktuella
fallen angavs galla "framfor allt yttrandefrihetsintresset sdsom detta
kommit till uttryck i” 2 kap. 13 § RF och artikel 10 i
Europakonventionen samt i det andra av de bagge fallen den s.k.
instruktionen i YGL. HD 6vergar darefter till att i ett led gora den
provningen “med tillampning av de principer och bedémningar som
Europadomstolen utvecklat i sin praxis”.

Konventionen och domstolens praxis anvands harvid som ett av
flera  tolkningsunderlag i forhallande till den  svenska
straffbestimmelsen. Domskalen ar alltsd narmast uppbyggda enligt
det monster som minoriteten anvande i flygbladsspridningen.®

Under artikel 10 kan det slutligen finnas skal att namna NJA 2001
s. 409. Malet gallde atal enligt personuppgifislagen tor publicering av
integritetskrainkande och andra uppgifter pa internet. Fragan var om
undantaget 1 lagen fran straffansvar fér behandling av
personuppgifter “som skett uteslutande for journalistiska andamal”
var tillampligt. Malet ar speciellt pa det sattet att lagregleringen
grundade sig pa ett EG-direktiv som i sin tur hanvisade till
Europakonventionen. Utan att ga narmare in pa de sarskilda fragor
som detta innebar kan konstateras att HD, med stod av bl.a.

enligt konventionen beakta ocksa andra faktorer dn sadana som ér relevanta for
den nationella straffrittsliga bedémningen. Det kan dock knappast antas att HD
har gjort nagon sadan skillnad.

% Att det kan finnas skil att uttala sig sa framgar uttryckligen av paragraf 51 dar
domstolen framhaller att den europeiska kontrollen omfattar “both the legislation
and the decisions applying it, even those given by an independent court” och paragraf 59 dér
domstolen uttalar att “the reasons given by the Supreme Court in justification of those
measures weve relevant and sufficient”.

' Detta ar kanske inte forvainande med tanke pa att de ledaméoter som utgjorde
minoritet i det tidigare avgoérandet (Victor och Hastad) nu ingick i majoriteten.
Hur minoriteten i de nu aktuella malen sett pa tillampningsfragans uppbyggnad
framgar inte helt klart. Att de i bagge malen talar om en “grundlags- och konven-
tionsenlig” tolkning (tilldmpning) talar val narmast for att de i den delen inte haft
nagon fran majoriteten avvikande uppfattning. Det kan dock noteras att
justitieradet Ella Nystrom som tillhérde minoriteten i detta fall ingick i majoriteten
i1 2006 ars fall. Bigge domarna och dessas férhallande till domarna i Greenmalet
och flygbladsspridningen kommenteras av Martin Sunnqvist i artikeln I
granslandet mellan lagprévning och lagtolkning, SvJT 2008 s. 645 och Inger
Osterdahl i artikeln Har HD hittat en hets-doktrin?, SvJT 2008 s. 706.
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artikel 10, fann att undantaget for journalistiska dndamal i
personuppgiftslagen inte forutsatte att publicerade uppgifter inte
kunde anses utgdéra “angrepp pa annans goda namn och rykte”
(fragan om straffbarheten av sidana uppgifter skulle i stallet prévas
med tillimpning av fortalsbestimmelserna). Aterigen anvindes alltsa
konventionen som tolkningsunderlag.

Artikel 13: Ritten till ett effektivt rattsmedel

50. However, as described above (§§ 29-34), the Court recognises that,
over recent years, the Supreme Court has developed case-law concerning the
possibility to claim compensation on the basis of alleged violations of the
Convention which is welcomed. In particular, the Court wishes to highlight
the Supreme Court judgment of December 2009 (NJA 2009 N 70) which
affirmed that it was now a general principle of law that compensation for
Convention violations could be ordered without direct support in
Swedish law, to the extent that Sweden has a duty to provide redress to
victims of Convention violations through a right to compensation for
damages. In the Court’s view, this judgment shifts the Supreme Court’s case-
law from establishing precedent in specific matters to establishing a general
principle for the domestic courts and the Chancellor of Justice to follow in
cases relating to all claims for compensation for alleged violations of the
Convention. This view is also supported by the Supreme Court’s
judgment in June 2010 in which it clarified that the State must provide
an effective remedy in accordance with Article 13 of the Convention for
alleged breaches of the Convention.

51. Moreover, the Court notes that this case-law development has been
going hand-in-hand with an increase in applications to the Chancellor of
Justice requesting compensation for alleged violations under the
Convention. Thus, over the last three years, the Chancellor of Justice has
dealt with more than 1,000 requests by individuals claiming
compensation for alleged breaches of the Convention, including under
Articles 2, 5, 6, 7, 8, 10, 11 and 13 of the Convention (see above, § 36). In
this respect, the Court observes that both the Supreme Court and the
Chancellor of Justice have made frequent use of the Court’s case-law
when considering the cases before them. Thus, for example, the level of
compensation for non-pecuniary damage has been determined, inter
alia, with reference to the Court’s case-law.

Europadomstolens dom den 12 april 2012 i mdlet Eriksson mot Sverige

(no. 60437/08)

I det avgorande som det inledande citatet &r hamtat fran lamnar
Europadomstolen en fyllig redovisning for innehallet i och utveck-
lingen av HD:s praxis nar det galler ratten till skadestind utan sarskilt
lagstod vid konventionskrankningar.®

% Jfr Paivi Tiilikka, Avviagningen mellan yttrandefriheten och skyddet for privatliv i
EMD:s praxis — lotteri eller enhetlig verksmhet?, NTfK 2012 s. 156.

% De mal som redovisas ar NJA 2005 s. 462, NJA 2007 s. 295, NJA 2007 s. 584,
NJA 2007 s. 891, NJA 2009 N 70 och NJA 2010 s. 363. Av dessa kanske NJA 2007 s.
891 (som gillde krav pa ersittning vid sjilvmord i ett hakte; se ovan under
artikel 2) ar mindre relevant da fragestillningen dar gillde fordragskonform
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Fragan om ritten enligt artikel 13 till ett effektivt rattsmedel och
behandlingen av den fragan i HD har darutéver behandlats utforligt
pa andra stallen (se sarskilt SOU 2010:87) och ska darfor inte beroras
narmare har. Det ska emellertid betonas att den ratt till skadestand
vid konventionskrankningar som nu foreligger enligt HD:s praxis inte
har sin grund i en normkonflikt mellan konventionen och annan
svensk ratt. Inte heller ar det fraga om en direkt tillaimpning av
konventionen. Vad som skett ar att HD anvant den forpliktelse for
staten som artikel 13 innefattar till att genom praxis tillskapa en ratt
tor enskilda att erhalla skadestand vid konventionskrankningar, dvs.
normutfyllnad.

Framtiden

Det finns ett starkt behov av att konventionsstaterna med sina nationella
institutioner tar ett reellt ansvar for att konventionen efterlevs, men
ocksa att detta sker inom ramen for det gemensamma systemet, inte
genom att det gemensamma Ssystemet Overges. Spanningar ar
oundvikliga, men utan ett langsiktigt fungerande samspel mellan den
nationella och 6vernationella nivan hotar bakslag, som nagon gang kan
bli 6desdigra. Lika viktigt ar dock att det gemensamma systemet maste
vara funktionsdugligt for att fylla sin roll. Ansvaret ar 6msesidigt. Varken
Europadomstolen eller konventionsstaterna kan gd vidare som hittills,
om ett hallbart rattighetsskydd ska kunna uppnas och bevaras.

Pauliine Koskelo, Rattsvdrd i ett multipolart system — samspel, spanningar

och utmaningar, JF'T 4/2012 s. 298

Som jag berorde inledningsvis befinner sig Europadomstolen for
narvarande i en besvirlig situation framst beroende pa den mycket
hoéga och o6kande malbalansen. Vid arsskiftet 2011/2012 uppgick
antalet oavgjorda mal till drygt 150 000. Det ar svart att inte se
Domstolens "vialkomnande” av den svenska skadestandspraxisen ndr
det galler krankningar av konventionen i det perspektivet. Praxisen ar
nagot som inte kravs enligt konventionen men som ligger i linje med

tolkning av lag och inte ersattning utan lagstod. Narmare till hands skulle val varit
att namna NJA 2009 s. 463 (kommuns skadestindsansvar) och mdjligen ocksa
NJA 2003 s. 414 (hansyn till konventionskrankning vid péféljdsbestimning i
brottmal). Lite forvanande ar vidare den betydelse som Europadomstolen faster
vid notisfallet NJA 2009 N 70. Vi som deltog i avgérandet (jag var referent) var nog
av den uppfattningen att det var nagot som foljde av tidigare rattspraxis att “det
numera som allmdn princip géller att ¢ den mdn Sverige har en forpliktelse att gottgora
overtrddelser av Europakonventionen genom en rdtt till skadestdnd och denna forpliktelse
inte kan uppfyllas genom en tillimpning av nationell skadestandsriitt ens efter en
fordragskonform tolkning, sa far forpliktelsen uppfyllas genom att skadestand doms ut utan
sdrskilt lagstod”. Hade vi tillmatt avgoérandet den betydelse som Europadomstolen
gor hade vi sjalvfallet latit referera avgorandet.

Namnas ska ocksa att HD dagen innan Europadomstolens dom meddelade tva
domar (NJA 2012 s. 211 I och II) angaende statens skadestandsansvar vid
overtradelse av artikel 6.1 i Europakonventionen. I den forsta av dessa (punkterna
12 och 13) redovisar HD bl.a. for ett tidigare beslut av Europadomstolen den
24 januari 2012 i malet Eskilsson mot Sverige (no. 14628/08) som till stora delar
overensstammer med den senare domen.
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den subsidiaritetsprincip som konventionen vilar pa. Som framgér av
citatet i inledningen av avsnittet om Nya faktorer innebar praxisen att
Europadomstolen @ fortsitiningen kommer att avvisa klagomal mot Sverige for
konventionskrinkningar om det inte forst i Sverige framstallts ansprak pa
skadestand for den pastadda krinkningen.” Detta ar naturligtvis nagot
som kommer att bidra till att minska Europadomstolens arbetsborda
och detta i s& mycket hogre grad om andra linder skulle inféra en
motsvarande ordning.®

For svensk del stryker Europadomstolens stallningstagande under
konventionskriankningsmalens stillning som en ny, viktig och
langtifran latthanterlig malkategori. En viktig fragestillning ar
naturligtvis hur langt som en skadestandsskyldighet bor anses
foreligga. Det ska da noteras att det enligt Europadomstolens praxis
finns andra rattsmedel som kan vara tillrdckliga och att det ocksa kan
forekomma att ett konstaterande av en konventionskrankning i sig
innebar tillracklig gottgorelse. I den av Europadomstolen sarskilt
harangerade domen i NJA 2009 N 70 uttrycktes den nytillkommande
skadestandskyldigheten genom orden:

"1 den man Sverige har en forpliktelse att gottgéra oOvertradelser av
Europakonventionen genom en ratt till skadestind och denna forpliktelse
inte kan uppfyllas genom en tillimpning av nationell skadestandsratt ens
efter en fordragskonform tolkning”.

Formuleringen inbjuder narmast till att i tillimpningen lagga sig sa
nara Europadomstolens praxis som mojligt.

Ser man till de domar fran HD som jag tidigare refererat till
framstar fran den synpunkten Greenmadlet som mest forebildlig
("under sadana omstindigheter dr det sannolikt att Europadomstolen, vid en
provning ... skulle finna”). Som knappast kunnat undga nagon tycker
jag dock for egen del att den domen knappast bor anses forebildlig.
Enligt min mening finns det som allman princip inte bara anledning
att halla en ”sdkerhetsmarginal” i forhallande till konventionen utan
ocksa anledning att tolka svensk ratt inte endast i forhallande till det
skydd for ett visst intresse som konventionen ger utan ocksa i
torhallande till det skydd for ett sadant intresse som kommit till
uttryck pa annat satt.

I och for sig finns det visserligen inte nagot som hindrar att man i
det mal dar betydelsen av hansynen till Europakonventionen
aktualiseras anvander en annan bedémningsgrund an i ett mal dar

% Undantag fran detta géller bl.a. sidana utlanningsidrenden som jag berort under
artikel 4.

% T den artikel som citeras i inledningen till detta avsnitt uttrycker Pauliine
Koskelo i anslutning till domen i malet Eriksson mot Sverige en farhaga for att ett
system som det svenska "¢ sjalva verket” innebdr att staten har elt val mellan att se till
att rdttigheten forverkligas eller att "kopa sig fri” genom att i efterhand ge ut en adekvat
ersitining. Ett reellt eget ansvar for rattighetsskyddet fordrar ddrmed ocksd en reell egen vilja
hos konventionsstalerna atl inte noja sig med det senare alternativet”.
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fragan om skadestand for en konventionskriankning aktualiseras. Det
kan dock forefalla markligt om man i ett mal av det senare slaget
finner att exempelvis yttrandefrihetsintresset asidosatts pa ett siatt som
inte ar forenligt med svensk ratt men samtidigt underkanner ett
skadestandskrav darfor att kraven enligt konventionen “sannolikt” ar
lagre an enligt svensk ratt.

Fragestallningen har bl.a. nyligen uppmarksammats i en artikel i
SvJT av Bertil Bengtsson (Skadestand vid brott mot regeringsformen?
SyJT 2011 s. 605) dar han stdller fragan om inte 6vertradelser av
regeringsformens rattighetsregler pa liknande satt som 6vertradelser
av Europakonventionen borde kunna grunda skadestandsansvar
utover vad som framgar av skadestindslagen. Utan att darfor ge
"uttryck for ndgon sarskild entusiasm for den diskuterade reformen”
lamnar Bengtsson i artikeln ett forslag till en tankbar lagregel. Enligt
denna skulle skadestandsskyldighet foreligga for skada som
uppkommit till f6ljd av stat eller kommun 6vertratt nagons rattigheter
enligt 2 kap. regeringsformen med den begransningen nar det galler
"ideell skada” att overtradelsen medfort vasentlig personlig olagenhet
eller vasentligt lidande. Subsidiart skulle det foreligga ratt till
skadestand for skada som uppkommit till f6ljd av overtradelse av
nagons rattigheter enligt Europakonventionen men da utan den nyss
namnda begransningen men i stallet den begransningen att
skadestandet “ar nodvandigt for att gottgéra oOvertridelsen av
konventionen”. Den bristande entusiasmen motiveras bl.a. med det
tveksamma i “om det finns tillrackliga skal att komplicera
skadestandsratten pa detta vis”.

En av orsakerna till att en reglering enligt vilken Overtradelser av
saval grundlagens som Europakonventionens rattighetsbestimmelser
skulle kunna féranleda skadestand blir komplicerad ar att grundlagens
bestammelser till stor del utformats med konventionens bestdmmelser som
Jforebild. Detta utesluter sjalvfallet inte att bestimmelserna ocksa i den
utstrackning som Overenstimmelse foreligger kan vara att tolka pa
olika satt. Att Europadomstolen funnit att en viss slags inskrankning
av en fri- eller rattighet ar tilliten enligt konventionen utesluter
sjalvfallet inte att den inte anses tilliten enligt en pa motsvarande satt
formulerad grundlagsbestimmelse. Ocksa det motsatta forhallandet
far anses principiellt mojligt aven om det kan goras gallande att
Europadomstolens bedomningar av vad som strider mot
konventionen dar en relevant rattskdlla dven i forhallande till
tolkningen av den svenska grundlagen.*

% Det bor kanske framhallas att niagot motsvarande far anses gélla aven

forhallandet mellan konventionen “som sddan” och “som lag hdr i landet’. Att
Europadomstolen funnit att nagot inte strider mot konventionen utesluter alltsa
inte att det kan anses konventionsstridigt nar konventionen tillimpas som “lag har
i landet” medan det i den relationen far anses uteslutet att betrakta nagot som
Europadomstolen funnit vara konventionsstridigt som foérenligt med
konventionen som “lag har i landet”.
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Men om foérhallandet mellan grundlag och konvention kan vara
komplicerat nar bestammelserna i princip overensstimmer blir det
naturligtvis an mer komplicerat dar grundlagens reglering avviker
fran konventionen utan att det darfor klart framgar att avsikten ar att
ge skydd for nagon fri- eller rattighet som inte skyddas av
konventionen (t.ex. skyddet for den s.k. negativa opinionsfriheten i
2 kap. 2 § RF eller mot vissa intrang i den personliga integriteten i
2 kap. 6 § RF).”

En del av problematiken kan illustreras med den dom som HD
nyligen meddelade i det s.k. Mangamdlet (NJA 2012 s. 400). Milet
gallde ett atal for barnpornografibrott (16 kap. 10 a § BrB) for innehav
av teckningar med pastdende att teckningarna utgjorde pornografiska
bilder av barn i straffbestimmelsens mening.

I domskilen ldmnar HD inledningsvis viss information om
straffbestimmelsen och motiven till denna samt om de aktuella
teckningarnas utformning. Under rubriken Bedomning utifran
straffbestimmelsen finner HD darefter sammanfattningsvis (punkt 12)
att "avgransningen av straffbestimmelsens tillampningsomrade [kan]
anses oklar i forhallande till de nu aktuella 38 teckningarna” och
tillagger att ”[t]olkningen av straffbestimmelsen maste da i ett fall
som detta ske aven med beaktande av grundliggande principer om
yitrandefrihet  och  informationsfrihet”.® Betriffande den senare
tolkningsoperationen sager HD (punkt 13) att provningen

"av om det skulle innebdra en otilliten begransning i yttrandefriheten och
informationsfriheten att falla S.L. f6r innehav av de aktuella 38
teckningarna bor ¢ forsta hand goras enligt regeringsformen”.

% Nar konventionen inkorporerades som svensk lag sas i motiven
(prop. 1993/94:117 s. 36 att "regler om manskliga fri- och rattigheter visserligen
[ar] av sadan vikt att de har sin naturliga plats i en grundlag. I Sverige finns dock
redan en omfattande reglering av fri- och rattigheter, inspirerad av
Europakonventionen, i 2 kap. regeringsformen. Regeringen anser ... att det bor
undvikas att en inkorporering pa grundlagsniva medfér en dubbelreglering pa
samma konstitutionella niva av vissa rattigheter och av hur dessa far inskrankas.”
Nar det galler den "dubbelreglering” pa olika nivaer som i stallet kom att inforas
sas (s. 37) att "nagon risk for en konflikt mellan Europakonventionens
bestimmelser och foreskrifterna i 2 kap. regeringsformen inte garna kan uppsta. I
den man de tva regelsystemen inte ger samma skydd kommer den regel som gar
langst bli den som avgdr hur langt skyddet for fri- och rattigheterna stracker sig.
Med andra ord kompletterar regelsystemen varandra.”

% Skrivningen kan framsta som forvanande med hansyn till att grundlaggande
principer om yttrandefrihet och informationsfrihet rimligtvis ska beaktas vid
tolkningen av straffbestimmelser aven om “auvgrdnsningen av straffbestammelsens
tillimpningsomrdde” (utan ett beaktande av de aktuella principerna) skulle vara klar
(jfr majoritetens resonemangsmodell i Greenmalet — 7enligt den innebord ... som
kommit till uttryck i motiven far uttalandena darfor anses ...”). Forklaringen synes vara
att den aktuella tillimpningsfragan enligt HD rent praktiskt endast gor sig
géllande i forhéllande till de 38 teckningar som forestaller ”fantasifigurer” och inte
till den ytterligare atalade teckning dar "barnet pa bilden har drag som framstar som
verkliga”.
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HD genomfor darefter en sadan prévning som mynnar ut (punkt 24)
i att straffbestimmelsen vid "en tolkning i Overensstimmelse med
regeringsformen” inte kan anses omfatta innehav av de aktuella
teckningarna. Med den utgangspunkten forklarar HD (punkt 25) att
det inte finns "nagon anledning att undersoka i vad méan det skulle
komma i konflikt med Europakonventionen att straftbeligga sadana
teckningar”.

Domskalen overensstammer till sin uppbyggnad i flera héinseenden med
domskélen i Greenmdalet. Liksom i det malet utgar HD fran
straffbestimmelsen som denna beskrivits i lagmotiven. I bagge fallen
overgar HD daérefter till en provning enligt regeringsformen for att
forst darefter ga over till betydelsen av Europakonventionen. Det
finns dock ocksd klara skillnader.

En ar att nar HD gor sin provning gentemot regeringsformen i
Greenmailet gors den endast fran ett normkonfliktperspektiv
(lagprovning) medan HD i Mangamalet inte alls beror det perspektivet
utan endast behandlar regeringsformen som ett tolkningsunderlag
(grundlagskonform tolkning). Skillnaden kan mojligen forklaras av de
olika utfallen av den inledande tolkningen utifrdn endast lagtext och
motiv (klart uifall ¢ Green, oklart i Manga). Det skulle dock inte ha
skadat om HD hade forsokt att vara tydligare i den har delen av
domskilen i Mangamalet, sirskilt som manga med mig torde ha svart
att se att lagtext och forarbeten i Greenmalet pa ett klart tydligare satt
talade for en fillande dom an vad som var fallet i Mangamalet. Det
skulle exempelvis ha varit av virde om HD pa nagot satt belyst fragan i
vilken man avskaffandet av uppenbarhetsrekvisitet vid lagprovning kunde
f4 betydelse vid provningar av det aktuella slaget dven om det, som
skalen byggts upp, i det aktuella fallet inte forefaller ha paverkat
provningen.

En annan skillnad mot Greenmadlet ar att HD pa ett tydligt satt
genomfor provningen enligt regeringsformen i fyra steg som motsvarar de som
Europadomstolen  regelmdssigt brukar prova motsvarande fragor enligt
konventionen. Det kan mot den bakgrunden vara dgnat att férvana att
HD inte gor en samtidig provning enligt regeringsform och
konvention  (grundlags-  och  fordragskonform  tolkning)  da
bestimmelserna till sa stor del dverensstimmer medan det finns en
betydligt rikare praxis nar det galler konventionen och starka skal
talar for att inte endast vanlig lag utan ocksa grundlag bor tolkas
fordragskonformt.

De tva forsta stegen galler om en fallande dom skulle innebdra en
inskrankning av yttrandefriheten och om det finns lagstid for en sadan. 1
dessa hinseenden foreligger inte ndagon skillnad mellan
regeringsform och konvention och det ar svart att forsta varféor man
skulle forsoka uppratthalla nagon sadan.

Det tredje steget galler om det finns ndgot sddant dndamdl for en
begramsning som gor att en sddan kan vara tillaten. Har skiljer sig daremot
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regeringsform och konvention. Medan det i konventionen ges en
ultommande — upprdkning av  tillitna  dandamal  kompletteras
regeringsformens motsvarande upprakning med ett utrymme for
begransning "i 6vrigt ... om sarskilt viktiga skal foranleder det ”. Nar
HD finner att det finns tillatna skal for en begransning ar det till att
det "utan tvivel’ finns sadana ”sdrskilt viktiga skGl” som man hanvisar.
De skal som avses ar att “skydda barn och unga”. Nog hade det varit av
varde om HD hade tagit stillning till i vad man detta skil ocksa kan
anses falla under ndgot av dem som ér tillatna enligt konventionen.

Det fjdrde steget avser enligt HD om begransningen gar wulover vad
som dr nodvdndigt med hansyn till det andamdal som foranlett den (eller om
den stracker sig sia langt att den utgdér ett hot mot den fria
asiktsbildningen sasom en av folkstyrelsens grundvalar). HD finner i
den delen att en kriminalisering skulle gd utéver vad som &r
nodviandigt med hansyn till det dndamal som foranlett den.
Europadomstolens motsvarande provning brukar anges avse om
"inskrankningen varit nodvandig i ett demokratiskt samhalle”.

Aven i denna del kan man nog tycka att det hade varit av virde om
HD behandlat fragan i vad man regeringsformen och konventionen
bor uppfattas och tolkas pa olika satt (vilket bl.a. innefattar fragan om
i vilken utstrackning Europadomstolens praxis ar av betydelse for
tolkningen av grundlagen).

En sak kan man wunder alla foérhallanden vara siker pa.
Mangadomen kommer inte att vara sista ordet nar det galler pa vilket
satt de fri- och rattigheter som skyddas av Europakonventionen bor
beaktas i domstolarnas verksamhet. Sjalv tycker jag kanske att
konventionen mindre bor ses som en potentiell killa till normkonflikter an
som ett stod for en ratistillimpning som prdaglas av omsorg om sadana vdirden
som konventionen skyddar men som har giltighet och bor beaktas dven helt
oberoende av denna. Det innebiar ocksa att den niva som
Europadomstolen kraver for att forfaranden inte ska sta i strid med
konventionen sillan ar den niva som bor stillas upp som mal for den
respekt som fri- och rattigheterna ska tillmdtas pa nationell niva.
Ambitionerna  bor wvara hogre. Det finns goda skal att hélla ett
respektavstand, en sakerhetsmarginal, i forhallande till den grans for
konventionsbrott som Europadomstolen bevakar.



