Klart ull halvklart — om ne bis in
idem och skattetillaggen

Av doktorand MaGNUs GULLIKSSON

I artikeln diskuteras den for svenskt vidkommande forandrade stillning
som Europakonventionens och rattighetsstadgans forbud mot dubbel lagfo-
ring har erhdllit genom Hogsta domstolens pleniavgorande av den 11 juni
2013. Avgorandet innebdr bland annat att paforda skattetilligg numera
kan utgora hinder for datal avseende skattebrott. Den direkta tillampningen
av de konventions- och unionsratisliga bestdmmelserna skapar dock svdr-
motiverade gransdragningar betrdffande vilka omstandigheter som preklu-
deras av beslut och domar rorande skattetillagg. I framstdllningen diskute-
ras hur konflikten med konventionsratten har karaktdriserats och huruvida
det fortscittningsvis i det sammanhanget ar motiverat att ge ndagon framird-
dande plats for uttryck som "klart stod”, "tillrdckligt stod" och "underkdn-

nande av en gdallande ordning”.’

1. Bakgrund

Hogsta domstolens pleniavgérande den 11 juni 2013 gav efterlang-
tade svar pa en rad fragor rorande tillampningen av féorbudet mot
dubbel lagforing (ne bis in idem) i savél det sjunde tillaggsprotokollet
till Europakonventionen (EKMR) som EU:s stadga om de grundlag-
gande rattigheterna (rattighetsstadgan).? I malet aktualiseras aterigen
fragan huruvida ett beslut att pafora skattetillagg utgoér hinder for atal
avseende samma oriktiga uppgifter. Aven om Hégsta domstolen i syfte
att fa en enhetlig tillimpning av ne bis in idem-principen i viss man
har frangatt sin tidigare bedomning betraffande forenligheten med
EKMR och dartill gatt langre an de krav som uppstalls av unionsrétten
i malet Akerberg Fransson,® aterstir en rad fragetecken.

' Tack till docent Jane Reichel och doktorand Martin Berglund for vardefulla syn-
unkter.

?H(")gsta domstolen, mal nr B 4946-12, fortsittningsvis kallat juniavgérandet. Ma-
let har kommenterats av Petter Asp, Vid viags dande — vad sager Hogsta domstolen
om dubbelbestraffningen? samt av Eric Bylander, Konsekvenser av HD-
pleniavgoérandet om dubbelprévning for tidigare dubbelprovade. Bada analyserna
Publicerade 2013-06-14 pa webbplatsen InfoTorg Juridik.

> Mal C-617/10 Aklagaren mot Akerberg Fransson. For kommentarer till malet, se
Vervaele, The Application of the EU Charter of Fundamental Rights (CFR) and its
Ne bis in idem Principle in the Member States of the EU, Review of European
Administrative Law, Vol. 6, nr. 1, 113-134; Fast, Dubbelbestraftningstérbudet i
EU:s rattighetsstadga och det svenska systemet med, skattetilligg och skattebrott,
Svensk Skattetidning 2013, s. 138-157; Brokelind, Akerberg Fransson. Ne bis in
idem principle. Combination of tax penalties and ciminal penalties. Court of
Justice, Highlights & Insights on European Taxation, 2013/4, 5-17; Lind, Ett par
kommentarer rorande mal C-617/10 Aklagaren mot Akerberg Fransson, dom av
den 26 februari 2013, ERT 2/2013 387-394.
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Juniavgorandet aktualiserar i huvudsak sex teman eller 6vergri-
pande fragor som kommer att beréras i det foljande. Hogsta domsto-
lens beslut foregicks av en begaran om forhandsavgoérande fran Ha-
paranda tingsrétt i ett annat mal, vilken EU-domstolen besvarade ge-
nom dom i februari 2013. Vasentligen samma rattsfragor var aven
uppe for Hogsta domstolens bedomning redan i juni 2011.* Som sista
instans begarde dock inte HD nagot féorhandsavgorande. Vilka krav
unionsratten stiller pa de hogsta instanserna nar en unionsrattslig
tolkningsfraga uppkommer ska darféor behandlas kort under det
forsta temat. Unionsratten tillhandahdller ett rattighetsskydd inom sitt
tillampningsomrade men staller samtidigt krav pa de nationella ratts-
ordningarna att tillhandahalla effektiva sanktioner foér genomdri-
vande av den materiella unionsratten. I det sammanhanget kan kon-
flikter uppstd bade mellan olika unionsrittsliga normer och mellan
unionsratten och nationell ratt. Detta berors under det andra temat.
En central fraga ar hur kriterierna for garningsidentitet eller idem-
elementet ska tillampas inom konventions- och unionsratten och vilka
komplikationer som uppstar i forhallande till motsvarande regel i
RB 30:9. Detta behandlas under det tredje temat. Som fjarde tema
diskuteras i korthet fragan om avgoérandet innebadr att lis pendens-
situationer hanteras pa ett tillfredsstallande satt. En vasentlig fraga ar
hur EKMR blir relevant for svensk ratt och vilka ramar for tolkning
som numera galler samt hur eventuella konflikter med konventionen
ska hanteras. Detta utgor det femte temat. Slutligen berors vilka
rattsmedel som finns for att angripa tidigare domar avseende skatte-
brott nar dessa foregatts av ett forfarande om skattetillaigg avseende
samma garning. Fragor om skadestand pa grund av konventionsbrott
eller overtradelse av unionsratten behandlas inte. Inte heller berors
de fragor som kan uppkomma da atal féoregar beslut om att pafora
skattetillagg.

Denna hybrid av artikel och rattsfallskommentar begransar sig inte
till juniavgorandet, eftersom detta avgorande med nodvandighet
maste sittas in i ett vidare sammanhang, nagot som den valda tema-
tiska framstillningen forhoppningsvis bidrar till. Framstiallningen
kommer darfor inte att i alla delar f6lja den ordning som fragorna be-
svaras i Hogsta domstolens avgorande.

2. Omstindigheterna i malet och underritternas bedémningar

Atalet omfattar fyra olika transaktioner under dren 2005-2007 mellan
den tilltalade PMP och hans tva bolag, varav ett registrerat pa Cypern.
Den forsta transaktionen bestod i att det svenska bolaget, Fotograf
PMP AB, inkopte fotoutrustning som sedan saldes tillbaka och ersat-
tes med ett leasingavtal, sk. sale-and-leaseback. Aterbetalningen
skedde till PMP:s personliga postgirokonto dar medlen lag ordrda i
cirka fem manader. Kreditfakturan bokfoérdes aldrig. Den andra och

*NJA 2011 s. 444.
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tredje transaktionen utgjordes av betalningar fran Fotograf PMP AB:s
konto avseende renoverings- och byggnadsarbeten utférda i PMP:s
bostadsrittsligenhet och fritidshus. PMP hade i bada fallen instruerat
borgendren hur fakturorna skulle utformas. Den fjarde transaktionen
bestod i att Cypernbolaget dels fakturerade Fotograf PMP AB for di-
verse arbeten, dels under perioden 2006-2007 erlade betydande be-
lopp till PMP. En huvuddel av de utbetalade beloppen avsag betal-
ning vid forvarvet av PMP:s bostadsrattslagenhet.

Med en kort hanvisning till NJA 2010 s. 168 I och II fann tingsrat-
ten att hinder inte forelag for att prova atalet. Betraffande den forsta
transaktionen hade PMP inga invindningar mot dklagarens beskriv-
ning av de faktiska omstandigheterna, men menade att de dgt rum av
misstag vilket innebar att ansvar for skattebrott, bokforingsbrott och
forsvarande av skattekontroll inte kunde komma ifraga. Tingsratten
fann dock att PMP mottagit och tillgodogjort sig betalningen med in-
sikt om att den tillkom bolaget. Utbetalningen skulle darfor betraktas
som 16n. Mot bakgrund av de vittnesuppgifter och andra omstandig-
heter som framkommit rorande renoveringsarbetena, konstaterade
tingsratten att betalningarna for dessa avsag PMP:s personliga kost-
nader och saledes skulle betraktas som 16n fran det svenska bolaget
till PMP. Slutligen fann tingsratten avseende den fjarde transaktionen
med Cypernbolaget att beviskravet inte uppfyllts for att utbetalning-
arna skulle betraktas som 16n. Atalet ogillades darfor i denna del.

PMP hade alltsa dels underlatit att bokféra betalningen avseende
fotoutrustningen, dels felaktigt bokfort kostnaderna for renoverings-
arbetena. Darmed hade enligt tingsratten rorelsens forlopp inte i hu-
vudsak kunnat beddmas utifran bokféringen, och eftersom de en-
skilda brotten ingatt som ”ett led i en brottslighet som utévats sys-
tematiskt i ett skatteundandragande syfte”, skulle PMP doémas for
grovt bokforingsbrott enligt BrB 11:5 st. 2. Detta konsumerade ansvar
tor forsvarande av skattekontroll (grovt brott). PMP démdes aven for
grovt skattebrott i tva fall: dels avseende de oriktiga uppgifter som
lamnats i bolagets skattedeklaration, dels avseende de oriktiga uppgif-
ter som lamnades i PMP:s inkomstdeklarationer. I det forra fallet fo-
relag fara for undandragande av arbetsgivaravgifter och mervar-
desskatt uppgaende till drygt en halv miljon kronor, och i det senare
fallet forelag fara for undandragande av skatt baserad pa oredovisad
inkomst av tjanst uppgaende till drygt en miljon kronor. Paféljden be-
stamdes till fingelse ett ar och sex méanader. Dartill meddelades na-
ringsféorbud under fem ar.

I hovritten yrkade PMP att atalet skulle avvisas, med hanvisning till
ne bis in idem-principen i bade artikel 4, sjunde tillaggsprotokollet till
EKMR och artikel 50 i rattighetsstadgan. I beslut under rattegangen
avslog hovratten avvisningsyrkandet och fann i likhet med tingsratten
inte skal att avvisa dtalet. Denna bedémning dndrades inte i domen. I
ovrigt delade hovratten den bedéomning som gjordes i tingsratten av
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vad som var utrett betraffande de olika transaktionerna, garningarnas
rubricering och straffvirde. Hovratten begransade dock tiden for na-
ringsforbudet till tre ar, samt beaktade att PMP hade paforts skattetill-
lagg, varfor fangelsestraffets laingd minskades med tre manader.

3. Beslutet i Hogsta domstolen

3.1 Inledning

Fragan som Hogsta domstolen hade att ta stillning till var huruvida,
och i sd fall i vilken utstrackning, besluten att pafora skattetillagg ut-
gjorde hinder for att prova dtalet. Vid tidpunkten fér Hogsta domsto-
lens provning hade alla beslut utom det som avsag PMP:s taxering ar
2008 vunnit laga kraft.’ Efter att inledningsvis ha rekapitulerat om-
standigheterna i malet, redogér HD i punkterna 7-11 for de sank-
tioner som kan komma ifraga vid limnande av oriktiga uppgifter i
skatteforfarandet, namligen skattetillaigg pafort i ett administrativt for-
farande och pafoljd for skattebrott i det straffrattsliga forfarandet. Det
bor sarskilt markas att de olika forfarandena omnamns som ett sam-
manhallet system.® Trots att det ror sig om olika forfaranden kan viss
samordning av handliggningen komma ifraga, bland annat i syfte att
sanktionerna ska kunna utgora “en val avvagd reaktion”.”

Enligt Hogsta domstolen blir ne bis in idem-principen inom euro-
paritten relevant i tva avseenden i det aktuella malet.* For det forsta
ar Sverige bunden till EKMR:s sjunde tillaggsprotokoll, och diarmed
till ne bis in idem-principen i artikel 4.1. I detta sammanhang namns
att "det svenska sanktionssystemet” och dess relation till artikel 4.1 va-
rit foremal for upprepade bedomningar av lagstiftaren samt att det
vid dessa tillfallen bedoémts vara forenligt med konventionen. Detta
fick enligt Hogsta domstolen dven stod av Europadomstolens praxis sa
sent som i Rosenquist-malet.’

For det andra ar bestammelserna i rattighetsstadgan tillampliga nar
svensk myndighet eller domstol tillampar unionsratt,"” och av sarskild
relevans ar artikel 50 som kodifierar ne bis in idem principen inom
unionsratten. Hogsta domstolen noterar att rattighetsstadgan blev
rattsligt bindande i och med att Lissabonfordraget tradde ikraft 1 de-
cember 2009, och att bestammelsen i stadgans artikel 50 har ett mer
vidstrackt geografiskt tillampningsomrade dn motsvarande bestam-

° Detta var inte fallet da ansokan om stimning ldmnades in till tingsritten, da
inget av besluten var lagakraftvunna.

° Juniavgorandet, p. 11. Jfr aven p. 15.

7 Juniavgorandet, p. 8-9.

® Juniavgorandet, p. 12-16.

’ Rosenquist mot Sverige (no. 60619/00, 14 september 2004).

' Artikel 51.1 rattighetsstadgan. Fragan om paférande av skattetilligg och senare
atal for skattebrott utgjorde tillimpning av unionsréitt i rattighetsstadgans mening
var uppe fér bedémning i mal C-617/10 Akerberg Fransson och besvarades ja-
kande. Jfr dock Hogsta domstolens bedémning i NJA 2011 s. 444.
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melse i sjunde tillaggsprotokollet till EKMR." Vidare noteras att stad-
gan inte utokar unionens befogenheter enligt fordragen, val att den
utgor primarratt.”

Nar det galler forenligheten med EKMR redogor Hogsta domsto-
len kort for malet Zolotukhin mot Ryssland.” Bedémningen ansluter
sig till den som gjordes av Hogsta domstolen i NJA 2010 s. 168 I
och II, namligen att Europadomstolen i Zolotukhinavgoérandet upp-
stallde nya kriterier for hur identitet avseende samma “brott” ska fast-
stallas. Mot bakgrund av detta och praxis fran Europadomstolen som
bekriftar omtolkningen i Zolotukhinavgorandet, har uttalanden i
forarbetena till den nu gallande lagstiftningen delvis blivit 6verspe-
lade.™

Betraffande unionsratten, och narmare bestamt rattighetsstadgans
tillamplighet, konstaterar Hogsta domstolen med hanvisning till do-
men i Akerberg Fransson att det finns skl att fringi bedémningen
som gjordes i NJA 2011 s. 444.” Sa langt i skdlen lamnas en redo-
gorelse 1 stora drag for den relevanta réttsutvecklingen fram till och
med avgorandet i Akerberg Fransson.

3.2 Tillimpning av unionsrdtten och skyldigheten att begdra forhandsavgo-
rande — NJA 2011 s. 444
Det kan av Hogsta domstolens skal fram till och med punkt 25 i juni-
avgorandet framstd som om domen i Akerberg Fransson innebar en
drastisk forandring av hur rattsfragorna som aktualiserades redan i
NJA 2011 s.444 ska beddmas. Visserligen ar domen fran EU-
domstolen klargérande pa en rad punkter, inte minst betraffande
tolkningen av artikel 51.1 i rattighetsstadgan. Samtidigt gar det inte
att komma ifran att Hogsta domstolen redan i juni 2011 pa goda
grunder borde ha begart ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.
Det finns anledning att kort beréra denna aspekt eftersom den har re-
levans dels for sporsmalet hur framtida fragor om unionsréttens tolk-
ning i sista instans bor behandlas, dels for att forsta hur ne bis in
idem-principen har kommit att framstallas saval i NJA 2011 s. 444 som
i juniavgorandet.

Vilka fragor ar det da som uppkommer i malet? I huvudsak ar de
tva, namligen dels om pafoérande av skattetilligg respektive provning
av atal avseende skattebrott utgor tillampning av unionsritt i den me-

"' Med detta avses att artikel 50 i rittighetsstadgan tar sikte pa avgoranden inom
hela unionen, medan tilliggsprotokollets bestimmelse ar begransat till forfaran-
den inom en och samma konventionsstat.

'* Juniavgorandet, p. 14

" Juniavgoérandet, p. 19-22. Zolotukhin mot Ryssland (no. 14939/03, 10 februari
2009).

' Juniavgoérandet, p. 22. Detsamma maste gilla tidigare avgoranden fran saval
Europadomstolen som de svenska hogsta instanserna. Notera dock att detta endast
avser hur garningsidentitet (idem) ska bestimmas enligt artikel 4, sjunde tilliggs-
Protokollet till EKMR.

° Juniavgorandet, p. 17-18 samt p. 25.
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ning som avses i artikel 51.1 i rattighetsstadgan, dels hur artikel 50 i
stadgan ska tolkas om den forsta fragan besvaras jakande. Enligt HD-
majoriteten i NJA 2011 s. 444 sammanfaller skyldigheten att tillimpa
artikel 50 med skyldigheten att inhamta férhandsavgérande fran EU-
domstolen.” I syfte att faststilla om en sadan skyldighet att begira
forhandsavgorande foreligger, stills darfor fragan om bestammelser-
na om skattebrott och skattetilligg “utgoér unionsratt”. Denna fraga
besvaras sedan nekande."

Inledningsvis bor det papekas att &ven om domstolar som démer i
sista instans under vissa forutsittningar inte har en skyldighet att be-
gara forhandsavgorande, sa innebar inte detta nagot hinder for att
framstalla en sidan begaran. Tviartom har de hogsta instanserna
samma mojlighet som o6vriga nationella domstolar att begara for-
handsavgorande om de finner det lampligt." Mot den bakgrunden
kan det kanske te sig lite markligt att HD i praktiken forst besvarade
vad som borde vara den forsta tolkningsfragan, namligen hur rekvisi-
tet "tillampar unionsratten” i artikel 51.1 ska forstas, for att pa sa vis
bakvigen komma fram till att ndgon skyldighet att begara forhandsav-
gorande rorande den egenhindigt besvarade fragan inte fanns.

Skyldigheten att begara forhandsavgorande for en nationell dom-
stol mot vars avgoranden det saknas ordindra rattsmedel foljer av arti-
kel 267.3 FEUF. Precis som HD-minoriteten anfor i NJA 2011 s. 444,
foreligger dock undantag fran denna skyldighet om den uppkomna
tolkningsfragan saknar relevans fér utgdngen i malet, om fragan ar
praktiskt taget likalydande med en fraga som redan varit féremal for
forhandsavgorande i ett liknande fall (acte éclairé), eller om fragan
om unionsrattens korrekta tillampning ar uppenbar (acte clair)."”
Dessa undantag fran skyldigheten att begara féorhandsavgoérande ut-
vecklades av EU-domstolen i CILFIT-domen.*

En forutsittning for att det 6verhuvudtaget ska foreligga nigon
skyldighet att begara forhandsavgorande ar att det uppkommer en
tolkningsfraga rorande en bestimmelse som i tillampningssituationen
faller inom unionsrattens tillampningsomrade. Det dr endast d& som
acte clair-doktrinen ska beaktas. P4 ett abstrakt plan gar det givetvis
att uppréatthalla distinktionen mellan férhallandet att en regel i en till-
lampningssituation antingen faller innanfor eller utanfér unionsrat-
tens tillampningsomrade. Rattsligt sett kan det inte bli fraga om nagot
annat. Praktiskt sett ar det dock inte alltid sa tydligt var och hur gran-
serna konkret ska dras for detta tillimpningsomrade. I férhéllande till
rattighetsstadgans bestammelser bor sarskilt markas utformningen av
artikel 51.1. Av denna foljer att det endast ar nar medlemsstaterna till-
lampar unionsritten som stadgans bestaimmelser aktualiseras. Med-
' NJA 2011 s. 444, HD:s skil, p. 11.

" NJA 2011 s. 444, HD:s skal, p. 11-14.
® Mal 283/81 Srl CILFIT och Lanficio di Gavardo SpA , p.15.

’ NJA 2011 s. 444, minoritetens yttrande, p. 1.
 CILFIT p. 10, 13 och 16.

IR —
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lemsstaterna och dess domstolar ska alltsd bade tillampa artikel 51.1
och tolka dess lydelse. I den man tolkningen av bestimmelsen inte ar
uppenbar, foreligger for de hogsta instanserna en skyldighet att be-
gara forhandsavgorande.

For det ar nog infe sa som majoriteten havdar, namligen att skyl-
digheten att begara forhandsavgoérande kan bestdmmas genom att forst
besvara friagan om skyldighet foreligger att tillampa artikel 50. Ef-
tersom svaret pa den senare fragan ar binart — antingen ja eller nej
— finns risken att ett nekande svar ¢ sig skulle resultera i slutsatsen att
nagon skyldighet att begara féorhandsavgoérande inte foreligger. Men
detta innebar i praktiken en kortslutning av det test som ska goras en-
ligt CILFIT. Det ar ju endast om svaret pa fragan vad som utgor till-
lampning av unionsraitt enligt artikel 51.1 ar sa uppenbart att det inte
finns utrymme for nagot tvivel, som Hogsta domstolen kan underlata
att begara forhandsavgorande. Med HD-majoritetens tillvigagangssatt
undviks en bedémning av denna fraga.”

Den av HD-majoriteten gjorda karaktariseringen av nar en skyldig-
het foreligger att begara forhandsavgorande forutsatter att det pa ett
enkelt satt gar att dela upp vad som ar en tolkningsfraga och vad som
ar en tillampningsfraga. Detta bygger i sin tur pa rollférdelningen
mellan EU-domstolen och nationella domstolar, dar tolkningsfragor
ytterst faller pa den forra och tillimpningen av rattsreglerna pa fakta i
malet faller pa de senare. Detta framgar direkt av artikel 267.3 FEUF.»
Med ett sadant synsitt ar fragan om tolkningen av artikel 51.1 i rattig-
hetsstadgan ytterst en fraga for EU-domstolen, medan tillimpningen
av samma bestaimmelse ankommer pd Hogsta domstolen.

Utformningen av rattighetsstadgans artikel 51.1 innebar dock en
utmaning for den nyss namnda modellen dar en uppdelning gors
mellan tolkning och tillimpning. For att illustrera problemet kan det
vara vardefullt att kla fragestallningen i processrittslig terminologi. I
rattighetsstadgans artikel 51.1 utgor uttrycket “tillampar unionsrat-
ten” ett rekvisit (eller abstrakt rattsfaktum med civilprocessuell termi-
nologi). Detta ar i och for sig 6ppet for tolkning av EU-domstolen en-
ligt ovan. Samtidigt innebar en tillimpning av artikel 51.1 och dar-
med rekvisitet “tillimpar unionsratten” att den nationella domstolen
maste bestimma om ett komplext rattsfaktum som svarar mot rekvisi-
tet foreligger eller inte. Subsumtionen kan ta sig olika uttryck.” I den
har beskrivna situationen kommer (komplexa) rattsfakta i form av det
som ska lankas till regelns rekvisit alltid att innefatta nagon form av
bedomning huruvida den faktiska tillimpningen av regler, har ro-

! Se 4ven minoritetens yttrande, p. 3.

** Se Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2nd edition, s. 105.

» Se harom Lindblom, Processens arkitektur, Vanbok till Torleif Bylund, s. 172—
176. Med subsumtion menas har inte nédvandigtvis att det gors en harledning en-
ligt en uppstilld syllogism. Vad det ar fraga om ar att pa nagot satt lanka samman
det partikulira med den enskilda. Se t.ex. Samuelsson, Tolkningslarans gata, s. 88—
95; Ulvang, Brottslighetskonkurrens, s. 58—62.
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rande skattetillagg, skattebrott och processhinder, ar sidana "fakta”
som utgor eller bor uigora tillampning av unionsratt. Men detta ar
knappast en sakfraga, dvs. nagot vars existens det gar att fora bevis-
ning om, utan en rattsfraga med tydlig normativ karaktar. Som sddan
kan och bor den vara foremal for EU-domstolens tolkning. Den nat-
ionella domstolen kan alltsa inte enbart noja sig med att “tillampa” ar-
tikel 51.1 i stadgan genom att knyta komplexa rattsfakta till rekvisitet
“tillampar unionsratten”. Problemet med att gora en strikt uppdel-
ning mellan tolkning och tillampning och den medfé6ljande uppdel-
ningen i fakta och ratt ar allmant, men blir sarskilt tydligt i det har fal-
let, givet den konstruktion som artikel 51.1 i rattighetsstadgan har er-
hallit. Detta galler sarskilt om bestammelsens tolkning och tillamp-
ning kombineras med ett strikt sarskiljande av domstolarnas inbordes
roller.* Ett uppratthallande av en sadan strikt rollférdelning mellan
domstolarna kommer att kunna inbjuda till mindre lyckade o6verva-
ganden om vilka fragor som maste bli féoremal for en begaran om for-
handsavgorande, och vilka fragor som den nationella domstolen som
sista instans kan avgora utan inblandning av EU-domstolen.

I den man det gar att gora en tydlig uppdelning mellan & ena sidan
tolkning av en bestimmelse i allmdnhet och & andra sidan tillimp-
ning av den tolkade regeln, brukar det forra i vissa sammanhang kal-
las abstrakt (lag)tolkning.” I de situationer dar en strikt uppdelning
mellan tillampning och abstrakt tolkning inte ar mdjlig, har EU-
domstolen varit bendgen att besvara tolkningsfradgorna, snarare an att
anse sig sakna behorighet.* EU-domstolen har betraffande behorig-
hetsfragan genomgaende avvisat invandningar med inneborden att
en viss unionsrattslig regel inte skulle vara tillimplig pa vissa
(ratts)fakta, utan konstaterat att fragan snarare ror den ratta tolk-
ningen av ifragavarande materiella unionsrattsliga regel.”” Motsva-
rande bor galla vid sd kallad abstrakt lagtolkning, det vill siga en in-
vandning rorande behorigheten vilket normalt skulle kunna karakta-
riseras som “processhinder”, blir en materiell fraga réorande tolkning-
en av den unionsrattsliga regeln.*

* Som jamforelse kan nimnas RB 58:1 st. 1 p. 4, som innehaller en av resnings-
grunderna i tvistemdl, namligen “om rattstillimpning, som ligger till grund for
dom, uppenbart strider mot lag”. Aven om en strikt uppdelning mellan tolkning
och tillampning accepteras, skulle detta inte valla nagra svarigheter for tolkningen
eller tillimpningen av ndmnda lagrum, eftersom det dr samma instans som ska ut-
6va bada aktiviteterna. Uppdelningen blir darfér praktiskt sett i viss man ointres-
sant.

» Detta ar for ovrigt ocksa den uppdelning som synes ligga bakom det av HD upp-
stallda kravet pa klart stod, se nedan.

* Broberg och Fenger [2011], Finding Light in the Darkness: On the Actual Ap-
plication of the acte clair Doctrine, Yearbook of European Law (2011), s. 1-33, s. 16
vid not 42 och dar angiven praxis.

*” Broberg och Fenger [2010], Preliminary References to the European Court of
Justice, s. 191 £., aven Broberg och Fenger [2011], s. 5 not 12.

* Det kan i sammanhanget framhallas att de mal fran EU-domstolen som HD refe-
rerar till i punkt 9 da fragan om den forra domstolens behoérighet avhandlas, snar-
ast tar sikte pa situationer dar det inte finns nidgra konkreta omstindigheter som
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I Hogsta domstolens skil finns inget resonemang om kravet pa acte
clair, vilket dr en forutsattning for att skyldigheten att begara for-
handsavgorande inte ska foreligga. Kravet pa acte clair avser saval re-
levanskriteriet som fragan om tolkningen av den unionsrattsliga be-
stammelsen. Det gar mojligen att forsta tystnaden kring kravet pa acte
clair om Hogsta domstolens skil tolkas enligt foljande.* Fraga har
uppkommit om tolkningen av artikel 50 i rattighetsstadgan. Denna
fraga ar endast relevant for utgangen i malet om det ar fraga om till-
lampning av unionsratt (artikel 51.1), det vill siga om bestimmelser-
na om skattebrott och skattetilligg "utgor unionsratt” for att anvanda
HD:s terminologi. Ar svaret nekande pa den senare fragan blir svaret
aven nekande for den forra fragan, och nagon skyldighet att begéra
forhandsavgorande foreligger inte. Darmed kommer inte fragan om
acte clair att aktualiseras, eftersom den endast ar relevant betraffande
tolkningen av en unionsrattslig bestaimmelse om den senare tillimpas.
Problemet med detta synsatt ar att vad som faller inom unionsrattens
tillampningsomrade, eller for att ansluta till rekvisitet i artikel 51.1,
vad som utgor tillampning av unionsratten 1i sig, i allra hogsta grad ar
en relevant tolkningsfraga som ar avgoérande for utgangen i malet.

Aven om majoritetsuppfattningen rérande skyldigheten att begira
forhandsavgorande skulle kunna forstids som innefattande en tyst och
indirekt acte clair-bedémning, uppkommer fragan hur en skiljaktig
mening avseende detta ska betraktas fran ett unionsrattsligt perspek-
tiv. Enligt CILFIT ska ju slutsatsen att den korrekta tillimpningen (el-
ler icke-tillimpningen) av unionsratten ar uppenbar bygga pa att den
nationella domstolen ar “6vertygad om att saken ar lika uppenbar for
domstolarna i de 6vriga medlemsstaterna och for [EU]-domstolen”.”
Kan en sadan overtygelse anses foreligga hos den nationella domsto-
len, dven om dissens forekommer och den relevanta rattsfragan varit
foremal for omrostning, eller ska forekomsten av dissens alltid inne-
bara att uppenbarhetskravet brister med foljd att acte clair inte ar
forhanden? I vart fall betraffande sa kallad abstrakt tolkning borde
dissens innebara att acte clair inte foreligger.” Det ar svart att fore-
stalla sig hur den nationella domstolen kan anses vara overtygad om

talar for en unionsrattslig anknytning. Som sadana utgér de en erinran om att de
hanskjutande nationella domstolarna maste kunna konkretisera fragorna och
knyta dessa till omstandigheter i malet, snarare an att skyldigheten att begara for-
handsavgoérande ska provas genom att den nationella domstolen endast tar stall-
ning till om det i malet ir fraga om att tillimpa unionsratt.

* Att det inte kan ha varit fraga om acte éclairé ar tydligt, eftersom praxis vid tid-
punkten for HD:s beslut saknades rorande tolkningen av artiklarna 50 och 51.1 i
rattighetsstadgan. Det kan allmant sett dock vara svart att dra nagon tydlig grins
mellan acte clair och acte éclairé.

% CILFIT, p.16.

' Berntiz, Preliminary References and Swedish Courts: What Explains the Con-
tinuing Restrictive Attitude?, i Constitutionalising the EU Judicial System, Cardon-
nel, Rosas och Wahl (ed.), s. 181; Broberg och Fenger [2011] s. 12 f., samt Tridi-
mas, Knocking on Heaven’s Door: Fragmentation, Efficiency and Defiance in the
Preliminary Reference Procedure, CML Rev. 40: 9-50 (2003), s. 43.



654 Magnus Gulliksson SvJT 2013

att EU-domstolen och domstolar i andra medlemsstater anser att
tolkningsfragan ar lika uppenbar, om inte ens domarna i den nation-
ella domstolen ar eniga.

Forlitande pa en alltfor strikt uppdelning mellan & ena sidan ab-
strakt tolkning av regler och a andra sidan deras tillimpning i en viss
situation kan mojligen ocksd forklara hur HD-majoriteten i NJA 2011
s. 444 inte uppmarksammade den unionsrattsliga kopplingen. Redan
rubriken till avsnittet som inleds med punkt 12 i skalen antyder pro-
blemet. Rubriken lyder: "Utgor bestammelserna om skattebrott och
skattetillagg unionsratt?” I de foljande punkterna konstateras kort att
mervardesskattedirektivet inte medfor nagon skyldighet for medlems-
staterna att anta sanktioner for att sakerstalla direktivets efterlevnad
och att nagra minimiregler eller andra bestimmelser rorande skatte-
brott inte meddelats med stod av artikel 83.1 eller 83.2 FEUF. Slutsat-
sen blir att bestimmelserna i skattebrottslagen och bestaimmelserna
om skattetillagg inte utgor unionsratt och inte ar utformade enligt
nagon losning som valts i unionsratten.” Besluten att pafora skattetill-
lagg och vacka atal for skattebrott har vidare “fattats uteslutande med
stod av nationella (svenska) bestaimmelser”.*

Av dessa punkter i skdlen framgar ett synsitt med inneborden att
bestammelser antingen kan "utgéra unionsratt” eller vara nationella
(svenska). En bestimmelse skulle enligt detta synsatt vara unionsratts-
lig om den implementerar unionsratt i snav mening, dvs. att det fore-
ligger en direkt koppling eller kausalitet mellan regelns existens och
en unionsrattslig rattsakt som féregar och foreskriver bestimmelsens
existens och innehdll.* Med detta betraktelsesitt kan det mdjligen
framstd som uppenbart att det inte var fraga om att tillampa unions-
ratt, men detta forbiser att rattighetsstadgan star i viss relation till un-
ionsrattens allmanna rattsprinciper. I vilka situationer dessa ar tillamp-
liga spelar darféor aven in i tolkningen av rattighetsstadgans arti-
kel 51.1. Som minoriteten papekar ska rattighetsstadgan enligt artikel
6.1 FEUF tolkas med vederborlig hansyn till de forklaringar som rat-
tighetsstadgan hanvisar till.* I dessa hanvisas betraffande artikel 51.1
till etablerad praxis fran EU-domstolen rérande tillimpningen av un-
ionsrdttens allmdnna rattsprinciper,” som ska iakttas inom unionsrdttens
tillimpningsomrade.” Aven om domen i Akerberg Fransson-milet tyd-
%% Skilen, p. 14.

* Skilen, p. 15.

¥ Detta snava synsitt pa vad som utgor implementerad eller tillimpad unionsratt
liknar den differentiering som generaladvokaten gor i Akerberg Fransson-malet
mellan regler som implementerats som en direkt f6ljd av unionsrattslig lagstiftning
och situationer dar nationella regler endast "stills till forfogande” for att uppna
andamalen med unionsritten. Se generaladvokatens forslag till avgorande i Aker-
berg Fransson, p. 60-61.

% Skiljaktig mening, yttrande p. 5.

0] C 303 14.12.2007, s. 32.

7 For praxis fore HD:s beslut i NJA 2011 s. 444, se t.ex. mal C-276/01 Joachim

Steffensen p. 70, mal C-94/00 Roquette Freres SA p- 25 och mal C-85/97 Société
financiere d'investissements SPRL (SFI) mot Belgiska staten p. 29.
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ligt bekraftar att det foreligger en kontinuitet mellan tidigare praxis
rorande de allmdnna rattsprincipernas tillamplighet och rattighets-
stadgans tillamplighet enligt artikel 51.1, borde det aven vid tidpunk-
ten for HD:s beslut i NJA 2011 s. 444 ha framgatt att det i vart fall inte
var uppenbart hur rekvisitet “tillampar unionsratt” i artikel 51.1 skulle
tolkas. Som allmdn rattsprincip inom unionsratten har ne bis in idem-
principen utvecklats i praxis rorande konkurrensrattsliga forfaranden
och var som sadan tillimplig inom unionsrattens tillimpningsomrade
redan innan rattighetsstadgan blev rattsligt bindande.* Aven om alltsa
inte artikel 50 i rattighetsstadgan var tillamplig enligt HD-majoritetens
uppfattning p.g.a. en snav tolkning av artikel 51.1, kunde ne bis in
idem-principen som allman rattsprincip ha varit det, vilket borde ha
foranlett en begéran om forhandsavgorande.

Domen i Akerberg Fransson svarar inte i sig pa fragan om det fo-
relag en skyldighet att begara forhandsavgorande redan i NJA 2011
s. 444, men har daremot undanrojt den osidkerhet som radde rérande
tolkningen av artikel 51.1 i rattighetsstadgan. I och med detta lamnas
aven ett intressant bidrag till diskussionen om en strikt uppdelning
kan uppratthallas mellan & ena sidan abstrakt tolkning av en rattsregel
(jfr fragan “utgor regeln unionsratt?”) och & andra sidan tillimpning.
Om nu rekvisitet "tillampar unionsratten" i rattighetsstadgans artikel
51.1 ska anses omfatta situationer da nationella bestimmelser faller
inom unionsrittens tillampningsomrade, innebéar detta att det inte
gar att forst faststilla om en regel "utgdér unionsratt" for att sedan
eventuellt tillampa denna, varvid stadgans bestimmelser ocksa blir till-
lampliga. Huruvida det ar fraga om att "tillampa unionsratt” maste
istallet avgoras genom att ta hansyn bdde till den nationella regeln och
till de rattsfakta som regeln ska tillampas pa. Vid en sidan bedémning
kan den nationella bestammelsen i kombination med konkreta ratts-
fakta komma att falla inom unionsrittens tillaimpningsomrade. Med
samma nationella regel men med andra omstandigheter kan ut-
gangen bli en annan.

3.3 Skattetillaggens straffrdttsliga karaktdr

En stor del av domen i Akerberg Fransson ignas at fraigan om EU-
domstolens behorighet.” Detta dr kanske inte dgnat att forvana, givet
att tolkningen av artikel 51.1 i rattighetsstadgan har relevans for alla
situationer som kan innebdra att bestimmelserna i rattighetsstadgan
blir tillimpliga. Forvanansvart lite utrymme ges at fragorna som galler

* Allmant brukar anges forenade malen 18/65 och 35/65 Gutmann samt mal
14/68 Walt Wilhelm som de forsta omndmnandena av ne bis in idem-principen
som allman rattsprincip. Se hdrom, Satzger, International and European Criminal
Law, s. 132; Bas van Bockel, The Ne Bis In Idem Principle in EU Law, s. 120. Ett
mer explicit uttryck for att ne bis in idem-principen utgor en allman rattsprincip
inom unionsratten lamnar EU-domstolen i forenade malen C-238/99 P, C-244,/99
P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P Limburgse Vi-
nyl (PVC), p. 59.

%" Akerberg Fransson p. 16-31.
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tolkningen av stadgans artikel 50.” Hur garningsidentitet (idem) ska
bestimmas berors endast indirekt och i férbigdende genom att EU-
domstolen i punkt 34 konsekvent hanvisar till garning” (7act”) istallet
for "lagovertradelse” ("offence”). Det som istallet blir avgorande for
fragan om artikel 50 i rattighetsstadgan ar tillamplig pa situationer
dar forst skattetilligg paforts for oriktiga uppgifter betraffande mer-
vardesskatt och dar atal for skattebrott sedermera vackts, ar huruvida
skattetillaggen har straffrattslig karaktar."

I juniavgorandet redogor Hogsta domstolen i sina skal for de tre
kriterier som EU-domstolen staller upp for bedomningen om en viss
sanktion (har skattetilliggen) har straffrattslig karaktar, namligen den
rattsliga kvalificeringen av overtradelsen i nationell ratt, overtradel-
sens art samt arten av och strangheten i den sanktion som den en-
skilde kan alaggas.” Precis som HD noterar 6verensstimmer kriteri-
erna med de sa kallade Engelkriterierna som utvecklats i Europadom-
stolens praxis.” Nagon direkt referens till dessa kriterier gors inte i
Akerberg Fransson, samtidigt som en hinvisning finns till mal C-
489/10 Bonda, dar EU-domstolen uttryckligen hanvisar till avgoran-
det Engel mot Nederlanderna.*

Som framgar av punkten 36 i Akerberg Fransson ir det den na-
tionella domstolen som ska tillimpa de nyss namnda kriterierna for
att faststilla om skattetillagg har straffrattslig karaktir. Med hanvis-
ning till hur fragan har besvarats jakande i Europadomstolens praxis i
forhallande till artikel 6 EKMR och artikel 4, sjunde tilliggsprotokoll-
et, finner Hogsta domstolen att detsamma aven ska galla vid bedom-
ningen i forhdllande till artikel 50 i rattighetsstadgan.*

3.4 Unionsrdttens krav pa effektiva sanktioner

I malet Akerberg Fransson fann EU-domstolen att paférande av skat-
tetillagg och atal for skattebrott f6ll inom unionsrattens tillimpnings-
omrade eftersom dessa utgjorde en tillimpning av artiklarna 2, 250.1
och 273 i direktiv 2006/112/EG (mervardesskattedirektivet) samt ar-
tikel 325 FEUF.*® Aven om medlemsstaterna givits en betydande dis-
kretion betraffande utformningen av sanktionerna, och aven om
medlemsstaterna inte aliggs en uttrycklig skyldighet att inféra nya
sanktioner, framgar att tillampning och fér den delen dven imple-
mentering av unionsratt kan ske genom att redan befintliga nation-

" Akerberg Fransson p. 32-37.

‘' Det bor anmarkas att ordningen mellan forfarandena strangt taget inte spelar
nagon roll, dvs. bestimmelsen blir tillimplig dven om atal for skattebrott forst
vackts och fraga sedan uppkommer om att pafora skattetilligg.

* Juniavgorandet p. 27, jfr Akerberg Fransson, p. 35.

* Engel m.fl. mot Nederlinderna, dom av den 8 juni 1976.

“ Juniavgorandet p. 28 och 30, jfr Akerberg Fransson p. 35.

* Juniavgorandet, p. 34-37.

* Akerberg Fransson p. 25-27.
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ella bestimmelser tas i bruk for unionsrattens syften.” I punkt 25 i
domen hanvisas aven till artikel 4.3 FEU som uttrycker unionsrattens
princip om lojalt samarbete.” Ur denna bestimmelse eller princip har
EU-domstolen i praxis utvecklat kravet pa medlemsstaterna att ombe-
sorja effektiva, proportionerliga och avskrackande sanktioner for att
beivra overtradelser av unionsratten. Domen i malet 68/88 kommiss-
ionen mot Grekland ar det vagledande avgorande som aven har
kommit att f4 ge namnet at denna praxis (grekiska majsfallet eller
Greek Maize) .

Utifran de kriterier som lamnats for att bestimma om skattetillag-
gen har straffrattslig karaktar, uttalar EU-domstolen vidare betraf-
fande den nationella domstolen som begart féorhandsavgorande att:

"Det ankommer pa Haparanda tingsratt att utifran dessa kriterier préva den
kombination av skatterattsliga och straffrattsliga sanktioner som ar foreskri-
ven i den nationella lagstiftningen mot de nationella normerna, i den me-
ning som avses i punkt 29 i féorevarande dom. En siddan proévning kan ut-
mynna i att Haparanda tingsratt finner att kombinationen strider mot dessa
normer, forutsatt att aterstaende sanktioner ar effektiva, proportionella och
avskrackande”.”

Det kan med utformningen som punkten har fatt, synas som om
provningen ar villkorad av karaktiren hos de aterstaende sanktioner-
na. Om dessa inte ar effektiva, proportionella och avskrackande, skulle
alltsa stadgans féorbud mot dubbel lagforing i artikel 50 inte kunna till-
lampas. Detta var ocksd tolkningen som riksaklagaren gjorde gallande
i malet.”” Det bor i sammanhanget noteras att den svenska sprakvers-
ionen fitt en olycklig utformning, som inte stammer 6verens med de
engelska, tyska och franska versionerna.” I den svenska versionen in-
leds satsen "En sidan prévning [...]” med ny mening, vilket innebar
att referensen “forutsatt att aterstaende sanktioner ar [...]” syftar fel.
Syftningen maste istillet avse den diskretion som Haparanda tingsratt
har att prova kombinationen av skatterattsliga och straffrattsliga sankt-
ioner mot de nationella skyddsnormerna. Vid en jamforelse med ex-
empelvis den engelska sprakversionen framgar dessutom att uppma-

7 Jfr dock generaladvokatens hallning, Forslag till avgorande i Akerberg Fransson
E)unkterna 58-64.

® Tidigare fanns motsvarande lojalitetsprincip i artikel 10 EG-fordraget efter Ams-
terdamfordragets andringar (dessférinnan artikel 5 EG-férdraget).

“ Fore en ingdende analys av denna praxis, se t.ex. Dougan, From the Velvet
Glove to the Iron Fist: Criminal Sanctions for the Enforcement of Union Law, i
Cremona (ed) Compliance and Enforcement of EU Law, s. 74-13, sarskilt s. 75-87,
s. 118-120 och s. 122-127.

% Akerberg Fransson p. 36 (hanvisning till rittspraxis utelamnad). Se aven juniav-
gorandet, p. 32 och p. 44. i

°! Riksaklagaren, Svarsskrivelse Dnr AM 2013/1692, mal B 4946-12, p. 15, aven
juniavgérandet, p. 44.

** Se hiarom Asp, a.a. not 2 ovan.
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ningen till Haparanda tingsratt att genomfoéra en provning mot nat-
ionella skyddsnormer snarast ska uppfattas som frivillig.”

Hogsta domstolen gor dock en annan tolkning dn Riksdklagaren,
med hanvisning till att punkt 36 i Akerberg Fransson refererar till
punkt 29.* Enligt HD traffar uttalandet av EU-domstolen situationer
dir medlemsstaterna vidtagit atgarder som inte ar fullstindigt be-
staimda av unionsratten. Nar den nationella domstolen ska prova om
en bestimmelse med unionsrattslig anknytning ar forenlig med de
grundlaggande rattigheterna, ar den nationella domstolen behorig
att tillampa nationella skyddsregler sa linge som dessa varken under-
graver skyddsnivan som réttighetsstadgan ger eller unionsrattens fore-
trade, enhetlighet och verkan. I punkt 29 i Akerberg Fransson finns i
sin tur en referens till domen i Melloni (punkt 60).” HD noterar att
uttalandena i Akerberg Fransson ska ses i ljuset av domen i Melloni.
Mer precist avses fragan som uppkom i det malet, ndmligen hur arti-
kel 53 i rattighetsstadgan ska tolkas i forhdllande till nationella nor-
mer for skydd av grundlaggande rattigheter nar dessa normer ger ett
mer lingtgdende skydd an rattighetsstadgan.”

Hogsta domstolens tolkning av punkterna 29 och 36 i Akerberg
Fransson, sett i ljuset av punkten 60 i Melloni, kan sammanfattas pa
foljande satt. En nationell domstol ar behorig att tillampa en intern
bestammelse som ar dgnad att skydda grundlaggande rattigheter for-
utsatt att denna bestimmelse uppnar de minimikrav som rattighets-
stadgan uppstiller. Om den nationella bestimmelsen ger ett mer
langtgaende skydd an det skydd rattighetsstadgan tillhandahaller, far
detta dock inte ga sa langt att det dventyrar unionsrattens foretrade,
enhetlighet och (effektiva) verkan.” Denna diskretion fér de nation-
ella domstolarna kan liknas vid det utrymme som skapas av en troskel
bestaende av rattighetsstadgans skyddsniva, och ett tak som bestar av
unionsrattens foretrade, enhetlighet och effektiva verkan. Taket kan
aven forstas som kravet pa effektiva, proportionerliga och avskrack-
ande sanktioner enligt det grekiska majsfallet. Utgar ldsningen av
punkt 36 i Akerberg Fransson fran exempelvis den engelska sprak-
versionen i syfte att undvika avvikelsen i den svenska versionen, fram-
star punkt 36 narmast som en precisering av punkt 29 i domen.

Det ar svart att rikta ndgra allvarligare invindningar mot Hogsta
domstolens tolkning i denna del. Nagra intressanta observationer kan
dock goras. En forsta fraga giller Aur unionsrittens krav pa saval till-
racklig skyddsniva i enlighet med stadgan som effektiva sanktioner ska
% Punkt 36 inleds "It is for the referring court to determine, in the light of those
criteria, whether the combining of tax penalties and criminal penalties that is pro-
vided for by national law should be examined in relation to the national standards
[. ..]” [min kursivering]

* Juniavgorandet, p. 45.

% Mal C-399/11 Melloni. Domen meddelades samma dag som domen i Akerberg
Fransson.

% Juniavgorandet, p. 46.
7 Jfr juniavgorandet p. 45—47.
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moétas av medlemsstaterna och deras domstolar. Som framgatt ovan
utstakas i punkt 29 i Akerberg Fransson-domen, i kombination med
punkt 60 i Melloni, den diskretion eller behorighet som nationella
domstolar har vid tilliampningen av nationella skyddsnormer. I malet
Melloni var det dock friga om att tillimpa skyddsnormer som gick
limgre an det skydd rattighetsstadgan tillhandahaller. I en sadan situat-
ion blir det givetvis relevant att diskutera hur langtgaende skyddet i
dessa nationella skyddsnormer far vara vid en prévning gentemot nat-
ionella regler som utgor tilldimpning av unionsratt i den mening som
avses i rattighetsstadgans artikel 51.1 (dvs. faller inom unionsrattens
tillampningsomrade).

Mirk dock att enligt punkt 36 i Akerberg Fransson syftar kravet pa
att aterstdende sanktioner ar effektiva, proportionella och avskrack-
ande pa de fall da sddana nationella skyddsnormer tillampats som inne-
bar att en kombination av sanktioner inte ar méjlig, och inte da prév—
ningen gors direkt mot rattighetsstadgans bestimmelse.” Pd sa satt
framstar uttalandet i punkten 36 i Akerberg Fransson nirmast som ett
obiter dictum. I malet var det ju 6éverhuvudtaget inte fraga om att till-
lampa en nationell bestimmelse som ger ett vidare skydd an det som
artikel 50 i rattighetsstadgan tillhandahaller. Tvartom har RB 30:9
inte uppstallt nagot hinder for atal nar en lagakraftvunnen dom fore-
ligger fran ett tidigare administrativt férfarande som behandlat
samma omstandigheter eller garning som i dtalet. Mot den bakgrun-
den ter sig EU-domstolens referens till en provning mot nationella
skyddsnormer som nagot saregen.

Om processhinder foreligger enligt unionsratten kan detta fa ge-
nomslag i malet vid den nationella domstolen pa tva olika sitt. A ena
sidan bor det undersdkas om RB 30:9 kan tolkas unionskonformt med
artikel 50 i rattighetsstadgan. Om & andra sidan detta inte ar mojligt
och artikel 50 konstateras ha direkt (vertikal) effekt foreligger en
konflikt med RB 30:9 och den senare maste asidosittas pa grund av
unionsrattens foretrade.” Det framgar inte tydligt av skilen i Akerberg
Fransson vare sig hur en konflikt med nationella skyddsnormer och
stadgans minimikrav pd skydd rent allmant bor 16sas eller hur konflik-
ten ska losas i det aktuella mélet. Referensen till nationella skydds-
normer skulle kunna tolkas som en indikation pa att potentiella kon-
flikter med rattighetsstadgan i forsta hand ska losas genom unions-
konform tolkning av de motsvarande skyddsnormer som finns i den
nationella rattsordningen. Samtldlgt framstar referensen till nation-
ella skyddsnormer i punkt 29 i Akerberg Fransson snarare som knu-
ten till det faktum att de atgérder som vidtagits av medlemsstaterna —
och som ska provas mot rattighetsstadgans bestammelser — inte ar

% EU-domstolen hanvisar till "kombination av sanktioner”. Detta maste rimligen
aven inkludera en provning av ett forbud mot dubbla férfaranden.

¥ Att rattighetsstadgans bestammelser ar direkt tillimpliga ar klart och ar — kanske
— en annan sak. Se hairom Wyatt och Dashwood, European Union Law, s. 244 {.
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fullstandigt bestamda av unionsratten. Det ar den partiella koppling-
en till unionsratten som skapar ett visst utrymme att tillampa nation-
ella skyddsnormer, forutsatt att de nar upp till troskeln som rattig-
hetsstadgan uppstaller och inte 6verskrider det tak som unionsrattens
foretrade, enhetlighet och (effektiva) verkan foreskriver.

I det aktuella mélet och for svenskt vidkommande kan det i prakti-
ken tyckas spela mindre roll om det blir fraga om unionskonform
tolkning eller asidosattande av RB 30:9 och direkt tillampning av arti-
kel 50 i rattighetsstadgan. Det finns en regel om processhinder betraf-
fande garning som varit foremal fér prévning genom lagakraftrunnen
dom i RB 30:9, och dess lydelse utesluter inte en extensiv tolkning i
linje med de krav som artikel 50 i rattighetsstadgan uppstaller. Om
istallet RB 30:9 inte anses ge utrymme for en unionskonform tolkning
ska den asidosittas och artikel 50 i rattighetsstadgan ges foretrade. Ef-
fekten i bada fallen kan synas vara att en lagakraftrunnen dom eller
beslut om att pafoéra skattetilligg hindrar nytt dtal avseende samma
oriktiga uppgift. Som kommer att framga i avsnitt 3.5.3 ar det dock
inte ovasentligt om unionsrattens genomslag tar sig uttryck genom
unionskonform tolkning av RB 30:9 eller genom direkt tillampning av
artikel 50 i rattighetsstadgan.

En annan fraga ar om den tréskel-och-tak-modell f6r provning mot
rattighetsstadgan och kravet pa effektiva sanktioner som EU-
domstolen uppstaller inbjuder till en alltfér endimensionell analys av
hur konflikten mellan nationella bestimmelser och unionsratten kan
gestalta sig. Av Hogsta domstolens analys av domen i Akerberg Frans-
son foljer att det endast ar om en nationell skyddsregel ger ett vidare
skydd an vad som foljer av rattighetsstadgan eller om den nationella
domstolen tillampar stadgan vidare an vad dess ratta tolkning med-
ger, som kravet pa unionsrattens effektiva genomslag m.m. ska beak-
tas.” Eftersom svensk ratt hitintills medgivit bade paférande av skatte-
tillagg och efterfoljande dtal for skattebrott, har inte de svenska
skyddsreglerna natt upp till rattighetsstadgans krav. Alltsa skulle inte
kravet pa unionsrittens effektiva genomslag behova beaktas. Med
andra ord foreligger en presumtion om att de nationella sanktions-
reglerna uppfyller kravet pa effektiva sanktioner sett utifran unions-
rattsligt perspektiv.” Problemet uppstar dock om detta krav pa effek-
tiva sanktioner har uppfyllts genom att tillata dubbla forfaranden.

Om nu skattetillaiggen inte i sig skulle anses mota kravet pa effek-
tiva sanktioner, men tillsammans med mojligheten att déoma for skat-
tebrott gor det,” forefaller det i vart fall finnas en risk for att kravet pa
effektiva sanktioner inte langre uppfylls om endast ett forfarande till-
lats enligt artikel 50 i rattighetsstadgan. Det far medges att risken for
% Juniavgorandet p. 47.

' Det vill saga, kraven enligt artikel 4.3 FEU och grekiska majsfallet dr uppfyllda.
% Och det omvianda, dvs. mojligheten att vicka atal for skattebrott inte anses vara

en tillrackligt effektiv sanktion, men uppfyller kravet tillsammans med mojligheten
att pafora skattetillagg.
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en dylik bedéomning i realiteten narmast ar obefintlig, givet skatte-
tillaggens kannbara effekter. Invindningen visar dock att det princi-
piellt sett inte ar alldeles sjalvklart att effektivitetshansyn ska uteslutas
endast pa grund av att rattighetsstadgans troskelniva inte nas. Det in-
tressanta och avgorande vid bedomningen om effektivitetshansyn bor
tas ar pd vilket sdtt rattighetsstadgans skyddsniva underskrids. Det ar
svart att se varfor det skulle rdda nagon skillnad ur effektivitetssyn-
punkt mellan situationen att "en kombination av sanktioner” inte
skulle vara tillaiten pa grund av nationella skyddsregler och fallet att
rattighetsstadgans bestimmelser utgjorde ett hinder. Om nu de kvar-
varande sanktionerna, eller det forsta forfarandet, inte uppfyller ef-
fektivitetskraven maste det dock aligga lagstifiaren och inte domstolar-
na att atgarda bristen. Av legalitetsprincipen foljer namligen att dom-
stolar inte kan skapa nya eller mer langtgdende och betungande
sanktioner i det forsta forfarandet enbart for att mota unionsrattens
effektivitetskrav.”

En slutlig kommentar fortjanar att goras i samband med en diskus-
sion om unionsrattens krav pa effektiva sanktioner. Utan att forega
den fortsatta analysen i framstallningen, fann Hogsta domstolen att
tolkningen och tillampningen av artikel 4, sjunde tillaggsprotokollet
maste harmoniera med artikel 50 i rattighetsstadgan betraffande skat-
ter som inte omfattas av unionsrattens tillimpningsomrade. Detta f6-
refaller av manga skil som narmare ska beréras nedan vara en danda-
malsenlig 16sning. Ett sadant skdl, som HD inte gar ndrmare in pa,
framgar om kraven i artikel 325 FEUF beaktas. Som redan namnts
medfor bl.a. denna bestimmelse att sanktioner agnade att skapa en
effektiv uppbord inom mervardesskatteomradet far anses falla inom
unionsrattens tillimpningsomrade.* Av artikelns andra punkt féljer
att medlemsstaterna ska vidta samma atgarder for att bekampa bedréa-
gerier mot unionens ekonomiska intressen, som de vidtar mot bedra-
gerier mot deras egna ekonomiska intressen. Hade nu dubbla forfa-
randen tillatits betriffande inkomstskatt men inte i férhallande till
mervardesskatt, skulle alltsa hot mot de interna ekonomiska intres-
sena bekdmpas med mer langtgaende atgarder dn de som riktar sig
mot unionens ekonomiska intressen. Nu gar det att havda att en sa-
dan diskrepans i sd fall hade fatt accepteras dven fran unionsrittsligt
perspektiv, eftersom det ar tillimpningen av en unionsrattslig ne bis
in idem-princip som férhindrar en likartad reaktion mot oriktigt lam-
nade uppgifter vid taxeringen. Normkonflikten skulle saledes dga
rum helt pa det unionsrattsliga planet. Samtidigt kan kravet pa likhet
sagas uttrycka intresset av att unionsrattsliga regler och intressen inte
ska behandlas mindre férmanligt eller annorlunda an nationella, inte
minst for att unionsratten ska kunna bli en integrerad del i de nat-

% Dougan, a.a. s. 79. .
% Juniavgorandet, p. 23 i HD:s beslut samt Akerberg Fransson, p. 26.
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ionella rattsordningarna. Den av HD valda l6sningen harmonierar
darfor val med likvardighetsprincipen enligt artikel 325 FEUF.

3.5 Samma garning — idem

3.5.1 Allmant om kopplingen mellan rattighetsstadgan och EKMR
For att paforande av skattetillagg ska utgora hinder for atal, kravs att
det ar frdga om “samma brott” eller samma garning i de bada for-
farandena. Som redan nimnts ar domen i Akerberg Fransson mirk-
bart tyst nar det kommer till frigan om hur garningsidentitet (idem)
ska faststillas enligt artikel 50 i rattighetsstadgan. Hogsta domstolen
utgar for sin del fran de kriterier som utvecklats i Europadomstolens
senare praxis frdn och med domen i Zolotukhin mot Ryssland.® Na-
gon uttrycklig behandling av frdgan om artikel 50 i rattighetsstadgan
ska bedomas pa motsvarande satt som i forhallande till artikel 4,
sjunde tillaggsprotokollet finns inte. Det finns darfor skal att berora
detta.

Zolotukhin-avgorandet innebar en tydlig forandring i Europadom-
stolens praxis rorande tolkningen av artikel 4 i sjunde tillaggsproto-
kollet.” Utgangspunkten ar att garningsidentitet foreligger om det ar
friga om identiska fakta eller fakta som i allt vasentligt &r desamma
som i ett tidigare forfarande.” Provningen avser det som bildar en
uppsattning konkreta omstandigheter som avser en och samma tillta-
lad, och som ar oupplosligt forbundna i tid och rum.® Enligt efterfol-
jande praxis fortydligar Europadomstolen dessa kriterier genom att
bedémningen ska bortse fran den rattsliga karaktariseringen av brot-
ten enligt nationell ratt.” De av Europadomstolen uppstallda kriteri-
erna i Zolotukhin-domen ansluter val till de kriterier for garnings-
identitet som uppstallts av EU-domstolen i forhéllande till tolkningen
av artikel 54 i konventionen om tillampning av Schengenavtalet
(KTS). I det vagledande avgorandet van Esbroeck uttalade EU-
domstolen:

"Under dessa omstandigheter ar det enda relevanta kriteriet for tillamp-
ningen av artikel 54 KTS det som avser huruvida de sakfoérhallanden som
garningarna i fraga utgor ar identiska i den meningen att de bestar av en
rad konkreta sinsemellan oskiljaktiga omstandigheter.””

Vidare skulle provningen enligt EU-domstolen avse ”[...] en rad om-
standigheter som sinsemellan ar oskiljaktiga i tid och rum samt med
hansyn till deras syfte.” Detta bekraftades sedermera i malet

65

Juniavgoérandet p. 19-21 samt p. 38 och p. 42.

% Zolotukhin-domen, §§ 78-81. Se dven NJA 2010 s. 168 I och II p. 16

7 Zolotukhin-domen, § 82; juniavgérandet, p. 20.

Zolotukhin-domen, § 84; juniavgorandet, p. 20.

? Se t.ex. Tsonev mot Bulgarien, no. 2376,/03 av den 14 januari 2010, § 51; jfr Zo-
lotukhin-domen, § 81 samt juniavgérandet, p. 21.

" Mal G-436/04 Leopold Henri Van Esbroeck, p. 36

" Van Esbroeck, p. 38.
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Kraaijenbrink.” Under avsnittet "Relevant International and Compa-
rative Law” i Zolotukhin-domen namns dessa rattsfall i sina relevanta
delar. I en senare del av domen, under rubriken "Harmonisation of
the approach to be taken”, refererar Europadomstolen aven till de re-
sonemang som bl.a. EU-domstolen anfort for att lata “act” snarare an
"offence” bestamma garningens identitet.” Det ligger inte alltfér langt
bort att anta att de synsatt som EU-domstolen utvecklat i viss man pa-
verkat den nya tolkning av idem som Europadomstolen anammade i
Zolotukhin-domen.

Att det finns en viss vaxelverkan mellan tolkningar som gors av
Europadomstolen betriffande EKMR och av EU-domstolen betraf-
fande unionsratten kanske inte ar agnat att forvana. Genom att
grundlaggande rattigheter sedan lange ansetts utgora allmanna ratts-
principer inom unionsratten har sarskilt EU-domstolen haft anled-
ning att ta hansyn till den praxis som utvecklats av Europadomsto-
len.” I och med att rattighetsstadgan blivit rattsligt bindande blir
kopplingen kanske annu tydligare. Av artikel 6.3 FEU foljer att de rat-
tigheter sdsom de garanteras av EKMR ska gélla som allmanna ratts-
principer inom unionsratten. Vidare foljer det av artikel 52.3 i rattig-
hetsstadgan att i den man stadgan omfattar rattigheter som motsvarar
sadana som garanteras av EKMR, ska de ha samma innebdrd och
rackvidd som i konventionen. Detta hindrar dock inte att rattighets-
stadgan kan ge ett mer langtgaende skydd.

Fragan ar dock om referensen till EKMR i artikel 52.3 rattighets-
stadgan dven omfattar tilliggsprotokollen. I mélet Akerberg Fransson
menade generaladvokaten att i vart fall betraffande ne bis in idem-
principen kunde artikel 52.3 i rattighetsstadgan inte anses omfatta
sjunde tillaggsprotokollet, bland annat med hanvisning till att inte
alla medlemsstater har ratificerat protokollet.” Ett sadant synsatt
blandar dock ihop konventionsstaterna nar de agerar som suverana
folkrattsliga parter till en traktat i form av EKMR och medlemsstater-
na som atagit sig att uppratthalla unionsratten som egen rattsordning.
Aven utifran ett folkrittsligt perspektiv maste utgangspunkten vara att
pa motsvarande sitt som staterna forfogat 6ver sina ataganden i for-
hillande till konventionen, kan de siagas ha accepterat de dtaganden
som foljer av de unionsrattsliga féordragen.

Av artikel 6.1 tredje stycket FEU foljer att rattighetsstadgans be-
stammelser ska tolkas "med vederborlig hansyn till de forklaringar
som det hanvisas till i stadgan, dar kallorna till dessa bestimmelser
anges”. I forklaringen till artikel 52.3 i stadgan anges uttryckligen att
"Hanvisningen till Europakonventionen, giller sival konventionen
som protokollen”. Vidare upptas en forteckning 6ver motsvarande
? Mal C-367/05 Norma Kraaijenbrink, p. 26-27.

" Zolotukhin-domen, § 79.
™ Jfr t.ex. malet Bonda ovan, dir EU-domstolen tillampade Engel-kriterierna. Se

aven Bernitz, Europarattens genomslag, s. 65 f.
> Forslag till avgorande i malet Akerberg Fransson, p. 81-85.
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rattigheter i EKMR och rattighetsstadgan, varvid artikel 50 i rattig-
hetsstadgan anges motsvara artikel 4, sjunde tilliggsprotokollet. I for-
klaringen till artikel 50 i stadgan aterges lydelsen av bestimmelsen i
tillaggsprotokollet in extenso. Fran denna genomgang borde det sta
klart att idem-bedomningen enligt rattighetsstadgans artikel 50 ska
folja den som gors enligt artikel 4, sjunde tillaggsprotokollet till
EKMR.

3.5.2 Skattetillagg och skattebrott

Hogsta domstolens bedémning av om det dr fraga om samma garning
enligt artikel 4, sjunde tillaggsprotokollet respektive artikel 50 i rat-
tighetsstadgan i forhallande till skattetillagg och skattebrott ar ganska
okomplicerad. Domstolen konstaterar att provningen ska goras uti-
fran de faktiska omstindigheter som aberopas mot den skattskyldige,
vilket innebar att det ar fraga om ett lamnande av felaktiga uppgifter
eller en underlatenhet att lamna uppgifter i ett sammanhang som har
betydelse for beskattningen.” Domstolen konstaterar att "fastan for-
hillandena kan vixla nagot mellan enskilda fall”, maste skattetillagg
och ansvar for skattebrott avseende en och samma deklarationsupp-
gift basera sig pa de konkreta handlingar som innebar att samma
“oriktiga uppgift” lamnas i skattebrottslagens och skattefor-
farandelagens mening.” Garningsidentitet foreligger saledes enligt
bade EKMR:s och rittighetsstadgans bestimmelser. Det nyss sagda in-
nebar inte per automatik att artikel 4, sjunde tillaggsprotokollet ska
tillampas, men det ar en nodvandig forutsattning.

I fall som i det aktuella malet dar rérelsen bedrivs i aktiebolag, eller
da rorelsen pa annat satt bedrivs som juridisk person, kommer skatte-
tillagget betraffande de lamnade oriktiga uppgifterna att tas ut av bo-
laget. Atal for skattebrott avser dock den som pa annat sitt &n munt-
ligen lamnar oriktig uppgift och darigenom ger upphov till fara for
att skatt undandras det allmanna eller felaktigt tillgodoraknas eller
aterbetalas till honom sjdlv eller annan, jfr 2 § skattebrottslagen. Det
ar alltsa bolagets foretradare, eller den som pa annat sitt ar ansvarig
tor skattedeklarationerna som kan domas till ansvar for skattebrott.”™
Hogsta domstolen konstaterar att eftersom det i malet inte foreligger
identitet mellan den som traffas av skattetillagget (den juridiska per-
sonen) och den som blir atalad for skattebrott (foretradaren), kan det
inte bli frdga om att tillimpa reglerna i tilliggsprotokollet eller rattig-
hetsstadgan.” Bedomningen forandras inte av att den atalade ocksa
ager den juridiska personen, och detta galler dven enligt unionsrat-

’® Juniavgorandet, p. 38.

77 Juniavgorandet, p. 39.

" Jfr betraffande foretagaransvar, Almgren och Leidhammar, Skattetilligg och
Skattebrott,s 199 f.

™ Juniavgorandet, p. 63.
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ten, vilket enligt HD “framgar si klart av forbudets ordalydelse, att
fragan ar acte claire [...]".®

Om daremot en fysisk person kravts pa skattetilligg som normalt
skulle ha péaforts den juridiska personen, far férbudet mot dubbel lag-
foring enligt Hogsta domstolen anses hindra atal for skattebrott mot
den fysiska personen, dven om forfarandet varit civilrattsligt och oav-
sett om det rort sig om en rattegang eller annan form av férfarande.™
Ett sadant krav mot den enskilde kan grundas pa reglerna om fore-
tradaransvar i 59 kap. 12-21 §§ skatteforfarandelagen samt 59 kap.
11 § samma lag (om ansvar for deldagare i svenskt handelsbolag), en-
ligt reglerna i 25 kap. aktiebolagslagen, enligt 11 kap. 2 § lagen om
ekonomiska foreningar eller 2 kap. 20 § lagen om handelsbolag och
enkla bolag.®” Hogsta domstolen fann inte skal till avvisning betraf-
fande atalspunkt 2, med hanvisning till att skattetilliggen tagits ut av
PMP:s aktiebolag och inte av honom personligen.*

3.5.3 Skattetillagg och bokforingsbrott

Bedomningen blir mer komplicerad avseende fridgan om paférande
av skattetilligg avser samma garning eller “brott” som atal for bokfo-
ringsbrott. Inledningsvis bor anmarkas att utfallet i det aktuella mélet
skulle kunna ha blivit detsamma, men avgjorts redan genom det fak-
tum att rorelsen bedrevs i aktiebolag samt att skattetillagget betraf-
fande den oriktiga uppgift som lamnats i bolagets deklarationer togs
ut av bolaget. Som anmarkts ovan i avsnitt 3.5.2 Skattetillagg och skat-
tebrottforeligger inte garningsidentitet om skattetillaigget och atalet
tor skattebrott inte traffar en och samma person. P4 motsvarande sitt,
och utan att ta stallning till fragan om pafoérande av skattetillagg och
atal for bokforingsbrott avsag samma garning enligt bestimmelserna
om ne bis in idem i sjunde tilliggsprotokollet eller rattighetsstadgan,
kunde HD ha konstaterat att skattetilligget betriaffande de oriktiga
uppgifterna i bolagets deklarationer och atalet for bokfoéringsbrott
(atalspunkt 1) inte avsag en och samma person, varfor hinder for atal
inte forelag.

Istallet for att pd ovan angivet satt undvika fragan, gér HD en be-
démning av om de omstindigheter som ger upphov till paférande av
skattetillagg betraffande rorelsen (har aktiebolaget) utgdér samma
"brott” eller garning som det som ligger till grund for atalet avseende
bokforingsbrott. Identitetsprovningen gors i forhallande till tillaggs-
protokollets ne bis in idem-regel, och i férlingningen darmed aven
motsvarande regel i rattighetsstadgan. Det d&r med andra ord fraga om
en direkt tillampning av dessa bestaimmelser och inte en konven-
tionskonform eller unionsrattskonform tolkning av RB 30:9. Skillna-

% Ibid. Jfr betraffande konventionsratten Zolotukhin-domen § 84, som kvalificerar
bestimmelsen till att avse "the same defendant”.

' Juniavgorandet, p. 66.

* Juniavgorandet, p. 64-65.

% Juniavgorandet, p. 73.
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den ar inte ovasentlig, vilket kommer att framgd nedan. Betriffande
sambandet mellan de omstindigheter som ligger till grund for pafor-
ande av skattetilligg och ett atal for bokforingsbrott konstaterar
Hogsta domstolen att

"[e]tt bokforingsbrott kan pa olika siatt ha samband med ett oriktigt upp-
giftsliamnande av betydelse for beskattningen. Att en affarshandelse i rorel-
sen inte bokfors pa ett korrekt sitt kan silunda 6ppna for att oriktigheten
medvetet eller omedvetet kommer att foras over till skatteforfarandet.”

Vidare kan enligt HD detta samband framsta som tydligare om ett
grovt bokforingsbrott har konsumerat forsvarande av skattekontroll
enligt 10 § skattebrottslagen. Detta samband till trots forutsatter lam-
nandet av oriktig uppgift i skatteforfarandet enligt HD ett tillkom-
mande faktiskt moment "som atminstone lypiskt sett ligger nagot se-
nare i tiden, efter det att bokforingen for perioden avslutats [min
kursiv.]”.* Handlingen eller underlatenheten att inte korrekt bokféra
affarshandelserna intraffar ytterligare en tid dessfoérinnan.* Med han-
visning till detta tidssamband, finner HD att

”[d]e konkreta fakta som ligger till grund for ett bokféringsbrott kan darfor
normalt inte med tilliampning av Europadomstolens praxis anses oupplosligt
forbundna till tid och rum med de fakta som laggs till grund for ett skatte-

tillagg [min kursiv.]”."
Slutsatsen blir att ne bis in idem-principen enligt tilliggsprotokollet
och rattighetsstadgan normalt inte hindrar atal for bokféringsbrott om
skattetillagg paforts.™

Det bor betonas att utifrin de héansyn vid bestimmande av gar-
ningsidentitet som Europadomstolen lagt fast, ska de konkreta omstan-
digheterna bedémas. Det dr inte fradga om att ta hansyn till legala kva-
lifikationer av vissa typfall eller klasser av garningar och genomfoéra en
jamforelse mer eller mindre pa regelnivd (abstrakt regelkonkur-
rens).* Detta foljer av att bedomningen har gatt ifran en jamforelse av
vad som utgor "samma brott” till att avse “samma garning”. Valet av
kvalifikationer som ”typiskt sett” och "normalt inte” i HD:s skal far
mot den bakgrunden ses som nodvandiga generaliseringar for att av-
gorandet som prejudikat ska kunna ge underritterna behovlig vag-
ledning. Detta intryck forstarks dven av valet att 6verhuvudtaget ga in
pa fragan, néar detta egentligen inte var nddvandigt for att nd ett slut i
det aktuella malet. I ett mal réorande resning som meddelades drygt

* Juniavgorandet, p. 41.

% Juniavgorandet, p. 42.

% Tbid.

¥ Ibid. En jamférande hanvisning gors dven till § 69 i Europadomstolens beslut i
malet Carlberg mot Sverige, no. 9631/04, men HD noterar dock att detta avgo-
rande foregick domen i Zolotukhin mot Ryssland.

% Juniavgorandet, p. 43.

% Jfr Ulvang, Brottslighetskonkurrens, s. 114 ff.
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en manad efter juniavgorandet redogjorde Hogsta domstolen kort for
de overvaganden som gjordes i sistnamnda mal betraffande hur om-
standigheter som utgdér bokforingsbrott forhaller sig till de omstan-
digheter som ligger till grund for skattetillagg. Enligt HD foreligger
som huvudregel och med tillampning av Europadomstolens praxis inte gar-
ningsidentitet.” Forhallandena i resningsmalet motiverade inte avsteg
fran huvudregeln.”

Det sagda betyder dock inte att det alltid maste bli fraga om att
folja den "huvudregel” som HD uppstallt néar skattetilligg paforts och
friga uppkommer om detta utgor hinder for atal avseende bok-
foringsbrott. Det ar vid den bedéomningen helt avgoérande att ta stall-
ning till den faktiska garningsbeskrivning som ligger till grund for ata-
let. Antag till exempel att en skattskyldig som bedriver naringsverk-
samhet i enskild firma hos Skatteverket har begart kortare redovis-
ningsperiod féor mervardesskatt an kalenderkvartal eller kalenderma-
nad, jfr 26 kap. 13 § st. 1 p. 1 skatteféorfarandelagen. I s fall ska mer-
vardesskattedeklarationen ha inkommit antingen den 12:e (17:e i ja-
nuari och augusti) i den andra manaden efter redovisningsperioden,
eller den 26:e i manaden efter redovisningsperioden.” En affarshan-
delse som inte avser kontant in- eller utbetalning ska normalt bokfo-
ras sa snart det kan ske, jfr 5 kap 2 § 1 st. bokforingslagen. Affarshan-
delserna far dock enligt bestimmelsens andra stycke och enligt ut-
vecklad praxis bokforas senast vid utgangen av paféljande manad.”

I exemplet medfor detta att en affarshandelse i exempelvis april ska
bokforas senast vid utgangen av maj manad. Mervirdesskatte-
deklarationen ska antingen inlamnas den 26 maj eller den 12 juni.
Om det pastadda bokforingsbrottet skulle bestd i en underlitelse att
bokfora en affarshiandelse eller om en oriktig uppgift infors i bokfo-
ringen i samband med att mervardesskattedeklarationen upprattas,
framstar det som om den av HD uppstallda huvudregeln inte kan vara
tillamplig. Enligt den bedémning av garningens identitet som ska go-
ras enligt bade artikel 4, sjunde tillaggsprotokollet och artikel 50 i rat-
tighetsstadgan ar det ju — aterigen — de faktiska omstandigheterna
som ska bedémas och har foreligger ett nara tidssamband.

Den av Hogsta domstolen uppstallda huvudregeln utesluter inte att
avsteg gors for situationer liknande det som exemplet illustrerar.
® Mal nr O 1526-13 (“juliavgérandet”), p. 6. Eftersom det var fraga om ett pro-
cesshinder som hogre ratt haft att betrakta sjilvmant och inte fraga om rattstill-
lampning avseende saken som uppenbart stridit mot lag, borde snarare RB 59:1
. 1 ha tillampats (analogt) istallet for RB 58:2. Se om detta nedan.

Juliavgorandet, p. 7.

% 1 fall da den skattskyldige enligt 13 § begart kalendermanad som redovisnings-
period, ska mervirdesskattedeklaration enligt 26 kap. 27 § lamnas enligt uppstall-
ningen i 25 § i samma kapitel, dvs. normalt den 12:e den andra manaden efter re-
dovisningsperioden. Om den skattskyldige begar det, ska istillet enligt 28 § samma
kapitel, mervardesskattedeklarationen limnas enligt uppstillningen i kapitlets
30 §, dvs. den 26:e (27:e i december) manaden efter redovisningsperioden.

% Se Andersson, Dahlqvist och Elofsson, Bokforingsbrott och bokforingslagen,
3 uppl. s. 146.
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Samtidigt gar det att av andra skal ifrdgasatta dandamalsenligheten i
den huvudregel som uppstallts. HD har "tillampat Europadomstolens
hittillsvarande praxis” for att na slutsatsen betraffande vad som ”ty-
piskt sett” utgoér garningsidentitet ifraga om atal for bokforingsbrott.*
Aven om det inte framgar tydligt, verkar det vara frdga om en direkt
tillampning av ne bis in idem-principen enligt rattighetsstadgan och
tillaggsprotokollet som svensk lag (far det formodas), tolkade i ljuset
av Europadomstolens praxis.”

Fragan ar dock i sa fall om en direkt tilliampning av rattighetsstad-
gans och tilliggsprotokollets bestimmelser ar den mest andamalsen-
liga l6sningen. Detta satt att ge unionsratten och konventionsratten
genomslag innebir, dven om det inte framgar uttryckligen av HD:s
skal, att nagon form av normkonflikt férutsatts foreligga mellan a ena
sidan RB 30:9 och a andra sidan de har relevanta unionsréttsliga och
konventionsrattsliga bestimmelserna. En direkt tillampning av de se-
nare innebar siledes att den foérra bestimmelsen satts at sidan och
inte tillampas. I det har fallet ar det narmast fraga om att substituera
den nationella regeln genom den direkta tillimpningen av de kon-
ventions- och unionsrattsliga bestimmelserna om féorbud mot dubbel
lagforing. Ett annat och mindre ingripande satt att méta bade kon-
ventionens och unionsrattens krav vore genom en konventions- och
unionsrattskonform tolkning av RB 30:9.

I forhallande till unionsratten ar detta ocksd det priméra tillviga-
gangssittet for att undvika normkonflikter.® Aven om den férst och
framst utvecklades i syfte att ge direktiv genomslag i nationell ratt, ar
principen om unionskonform tolkning vedertagen sedan lange och
giller aven i forhallande till bestimmelser i férdragen, allminna
rattsprinciper och andra unionsrattsliga rattsakter an direktiv.” Enligt
fast rattspraxis frin EU-domstolen ankommer det pa den nationella
domstolen att "i sd stor utstrackning som mojligt” tolka den nationella
lag som ska tillampas i overensstimmelse med unionsrattens krav.”
Det finns sjalvfallet granser for hur langt tolkningen kan utstrackas. I
den man nationella tolkningsregler eller tolkningsprinciper medger
en tolkning av en nationell bestimmelse som i och for sig inte ar

" Juniavgorandet, p. 42. Jfr ven juliavgérandet, p. 6.

% Jfr juniavgorandet, p. 43.

% Wyat & Dashwood, a.a. s. 241, Betlem, The Doctrine of Consistent Interpreta-
tion — Managing Legal Uncertainty, OJLS (2002) 22 (3) 397-418, s. 399.

71 forhallande ull direktiv kallas principen inte sillan for indirekt effekt, eller Von
Colson-principen, jfr mal 14/83 Von Colson och Kamann p. 23. Se aven mal C-
106/89 Marleasing p. 8, samt féorenade malen C-397-403/01 Pfeiffer m.fl. p. 113.
Betraffande skyldigheten att genomféra unionsrattskonform tolkning i forhal-
lande till fordragsbestimmelser, se t.ex. mal C-262/97 Engelbrecht p. 39-40 samt
mal C-287/05 Hendrix p. 57 (aven i det senare malet fraga om tolkning i férhal-
lande till bestimmelse i féorordning). Se aven Tridimas, The General Principles of
EU Law, 2 uppl, s. 29-31, Lenaerts och Gutiérrez-Fons, The Consitutional Alloca-
tion of Powers and General Principles of EU Law, CML Rev. 47: 1629-1669 (2010)
s. 1636 ff. Sarskilda hansyn maste tas da principen ska tillimpas i férhallande till
direktiv.

% Marleasing, p. 8; Engelbrecht, p. 39.
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gangse eller t.o.m. skulle std i strid med ett forarbetsuttalande, ska en
sadan tolkning likval géras om det innebar att kravet fran den i sam-
manhanget relevanta unionsrattsliga bestimmelsen uppfylls.”

Pa motsvarande sitt forhaller det sig till mojliga konflikter med
EKMR. Som kommer att framga i nasta avsnitt, bor dessa i forsta hand
l6sas genom fordragskonform tolkning.'” Detta skulle innebara att en
extensiv och teleologisk tolkning av RB 30:9 i syfte att tillmotesga till-
aggsprotokollets och rattighetsstadgans krav vore att foredra. Helt
fraimmande bor inte en sadan 16sning vara, givet hur Hogsta domsto-
len valde att se pa fragan om lis pendens (se avsnitt 3.6 nedan). Att ga
vagen via fordragskonform tolkning i syfte att undvika en konflikt
med EKMR innebar dock att de kriterier eller den formel for gar-
ningsidentitet som uppstallts i Europadomstolens praxis inte utan vi-
dare kan tillampas. De dndamal som uppbéar RB 30:9 maste ocksa be-
aktas. Ett vasentligt andamal framkommer vid en jamforelse mellan
RB 30:9 och RB 58:3 om resning till men for den tilltalade. Som
Welamson framhaller maste rattskraftens preklusionsverkan enligt RB
30:9 harmoniera med tilliampningsomradet for RB 58:3."" I annat fall
finns risk for att de krav for ny provning som resningsforutsattningar-
na innebar asidositts. Ursaktsrekvisitet'® enligt RB 58:3 st. 2 korre-
sponderar mot syftet bakom RB 30:9 att dklagaren ska ha incitament
att omsorgsfullt driva utredningen si att domstolen understalls ett
fullstandigt och tillforlitligt material.'” Detta incitament uttrycker
aven processekonomiska hansyn."

Om nu artikel 4.1, sjunde tillaggsprotokollet respektive artikel 50 i
rattighetsstadgan innebar att de omstandigheter som kan medfora att
skattetillagg pafors ska anses omfatta samma garning som ett atal av-
seende skattebrott, innebér detta i praktiken att niagon form av sam-
ordning kravs mellan Skatteverket och aklagare, bade enligt nu gal-
lande och framtida regelverk. Skattetilligg kan inte rutinmassigt pa-
foras utan nagon bedémning av huruvida garningen ocksa uppfyller
forutsattningarna for atal, jfr RB 20:6. Redan med en direkt tillamp-
ning av kriterierna for garningsidentitet enligt tilliggsprotokollet och
rattighetsstadgan foljer alltsa ett imperativ till nogsam utredning av
omstandigheterna i forhallande till forutsiattningarna att vacka atal pa
ett satt som inte gallde tidigare. Dessa hansyn gor sig annu starkare
gallande om RB 30:9 ska tolkas och tillimpas konventionskonformt.

% Se harom, Prechal, Directives in EC Law, 2 uppl., s. 193 ff, sarskilt s. 199. Om
tolkning i strid mot férarbetsuttalanden, se mal C- 371/02 Bjornekulla p. 13.

' Jfr Konstitutionsutskottets uttalande i samband med inkorporeringen av EKMR,
bet. 1993/94:KU24 s. 19.

11 Welamson, Om brottmalsdomens rattskraft, s. 135 ff.

2 Dys. att (normalt) aklagaren ska kunna gora sannolikt att hon inte kunnat abe-
ropa omstandigheten eller beviset som inte tidigare forebringats, eller pa annat
satt haft giltig ursikt for en sadan underlatelse.

105 Welamson, a.a. s. 144.

14 Welamson, a.a. s. b4 f.
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Som antytts ovan foljer en bedomning av garningsidentitet enligt
RB 30:9 inte nédvandigtvis de kriterier som galler enligt tillaggspro-
tokollet eller rattighetsstadgan och det fokus som dessa lagger pa tids-
och rumsmassig 6verensstimmelse.'” Ska hansyn tas till de omstan-
digheter som dklagaren borde ha kunnat aberopa i den forsta proces-
sen, kommer rattskraften hos ett avgorande att kunna prekludera mer
an vad som faktiskt dberopats i malet. I ett mal avseende skattebrott
dar de oriktiga uppgifterna avser affarshandelser som inte heller bok-
forts, borde med hansyn till ursaktsrekvisitet i RB 58:3 st. 2 det vara
friga om samma garning om atal senare vicks for bokforingsbrott, i
vart fall for de redovisningsperioder som atalet avseende skattebrott
avsag.” Med andra ord borde det aligga aklagaren att utreda aven
huruvida omstandigheter som kan utgéra bokforingsbrott foreligger
och aberopa dessa omstindigheter, med risk for att ett senare atal av-
seende bokforingsbrott annars kommer att avvisas.

Det ovan skisserade scenariot utgér knappast nagot praktiskt pro-
blem, om garningsbeskrivningen i den forsta processen ger domsto-
len maojlighet att doma bade for skattebrott och bokféringsbrott och
omstandigheterna ar utredda och dtal vackt i ett sammanhang. Det vi-
sar dock pa en bristande parallellitet mellan vilka effekter paférande
av skattetillagg tillats fa i forhallande till atal for bokfoéringsbrott, jam-
fort med hur en dom avseende skattebrott i rattskraftshanseende
borde bedémas i forhallande till ett senare atal for bokfoéringsbrott,
givet att paférande av skattetilligg hindrar atal fér skattebrott. Med en
direkt tillampning av de unions- och konventionsrattsliga bestimmel-
serna som HD har valt, blir alltsa skyddet simre 4n om en unionsratts-
eller konventionsrattskonform tolkning och tillampning av RB 30:9
hade valts, utan att nagra starka andamalsskal skulle tala for den valda
lésningen. Detta galler sarskilt som losningen riskerar att medfora
disharmonier i foérhallande till hur garningsidentitet bestims i andra
fall.

3.6 Lis pendens
Vare sig tilliggsprotokollet eller rattighetsstadgan innehaller nagon
uttrycklig bestimmelse rorande lis pendens. For att skyddet mot dub-
bel lagforing ska komma ifrdga, maste garningen ha provats “slutligt”
(tillaggsprotokollet) genom “lagakraftvunnen brottmalsdom” (rattig-
hetsstadgan)."”

Avsaknaden av en uttrycklig lis pendens-bestimmelse i EKMR
skulle kunna innebdéra att praxis fran Europadomstolen inte hindrar
parallella forfaranden avseende samma garning ("brott"). HD kons-

' Betraffande tids- och platsangivelsers begriansade betydelse vid bestimning av
garningsidentitet vid tillgreppsbrott, se t.ex. NJA 1966 s. 12, NJA 1966 s. 340 samt
NJA 1980 s. 686 (st6ld och haleri).

" Jfr NJA 1984 s. 520. Har forutsitts att den bokforingsskyldige och den ansvarige
for lamnande av (mervirdes)skattedeklarationer ar en och samma fysiska person.
7 Jfr juniavgorandet, p. 67.
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taterar emellertid att Europadomstolens praxis inte ar entydig, och att
tillaggsprotokollets bestammelse tillimpats dven i fall da nagot slutligt
avgorande inte forelegat.® Som exempel pa fall dar parallella forfa-
randen tillatits namns malet Nilsson mot Sverige."” En hanvisning till
beslutet i Nilsson-malet fanns dven i NJA 2010 s. 168 I och II, dar be-
slutet dock togs som ett exempel pa fall dar ett brott kan féranleda
olika myndigheter och domstolar att paféra olika sanktioner i skilda
forfaranden, utan hinder av forbudet mot dubbel lagforing i tillaggs-
protokollet."” Referenserna ar intressanta och fortjanar att kort kom-
menteras. Nilsson mot Sverige avsag korkortsaterkallelse pa grund av
grovt rattfylleri och olovlig korning. Lansstyrelsen'' hade meddelat
korkortshavaren att den 6verviagde korkortsaterkallelse, men var for-
hindrad att fatta beslut da ingen lagakraftvunnen dom annu forelag i
brottmalet. Efter att tingsrittens dom inte 6verklagats och vunnit laga
kraft, fattade lansstyrelsen efter ytterligare kommunicering i drendet
beslut om att aterkalla korkortet.

Europadomstolen fann att korkortsaterkallelse, dven om det enligt
svenskt ratt utgjorde en administrativ atgard, dnda angick en 7straft-
rattslig fraga” i den mening som avses i artikel 4.1, sjunde tilliggspro-
tokollet. Skélet var att korkortsaterkallelsen var en direkt och forutse-
bar konsekvens av domen avseende grovt rattfylleri och olovlig kor-
ning. Vidare innebar korkortsaterkallelsen enligt Europadomstolen
inte ett andra forfarande i den mening som avses i artikel 4.1, sjunde
tillaggsprotokollet, eftersom det forelag ett tillrackligt nara tidsmassigt
och sakligt samband mellan de bada férfarandena.'

Det ma vara sa som HD uttalar, att Europadomstolens praxis inte ar
entydig ifriga om tilliggsprotokollets ne bis in idem-bestimmelse till-
later parallella forfaranden. Ser man dock till de fall dar fragan varit
uppe till bedomning, verkar ett gemensamt drag vara att det andra
forfarandet inte utgor en sjalvstandig provning av omstandigheterna i
forhallande till det forsta forfarandet.” I vart fall betraffande korkort-
saterkallelse ar denna atgard enligt svensk ratt ett av fa exempel pa
nar domen i ett brottmal har s.k. interprocessuell rattskraft eller pre-
judiciell verkan."* Enligt 5 kap. 3 § korkortslagen ska korkort aterkal-
las om korkortshavaren gjort sig skyldig till nagon av de i paragrafen
uppraknade brotten (och ingen av undantagsbestimmelserna ska till-
lampas). Det ar alltsa inte fraga om en andra sjdlvstaindig proévning av
ansvarsfragan, utan den lagakraftvunna brottmalsdomen ligger till
grund for atgarden att aterkalla korkorten. Detta bor héllas i atanke
' Juniavgorandet, p. 68.

' Nilsson mot Sverige, no. 73661/01.

"% NJA 2010 s. 168 I och II p. 20-23.

""" Numera fattar Trafikverket beslut, se 7 kap. 2 § korkortslagen.

"2 Beslutet i Nilsson mot Sverige, se dven NJA 2010 s. 168 I och II p. 22.

" Philps mot UK, no. 41087/98 § 34, Maszni mot Ruminien (nr 59892/00,
21/12/2006) § 68. Undantaget ar mojligen beslutet i R'T mot Schweiz, no.

31982/96 i vilket de har relevanta fragestallningarna inte narmare behandlades.
"* Se Fitger m.fl., Rattegangsbalken, supplement 74 (april 2013) 30:32 a.

jan
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da slutsatser ska dras fran Europadomstolens praxis, och sarskilt Nils-
son-malet, betriaffande fragan om parallella férfaranden ar tillatna el-
ler vad som kan raknas som ett andra forfarande enligt tillaggsproto-
kollets ne bis in idem-bestimmelse.'®

Om konventionens och rattighetsstadgans krav ska uppfyllas av nat-
ionell ratt med minsta mojliga marginal, vore det alltsd moijligt att till-
lata ett atal for exempelvis skattebrott sa linge som motsvarande om-
standigheter inom ramen for ett forfarande om skattetillagg inte slut-
giltigt avgjorts. En sidan ordning skulle dock inte vara sarskilt proces-
sekonomisk. I samma 6gonblick som en dom eller ett beslut om pafo-
rande av skattetillagg vinner laga kraft, skulle den domstol som hand-
lade brottmadlet bli tvungen att ex officio ta stillning till fragan om
processhinder uppkommit och avvisa atalet. Det omvanda skulle for-
stas ocksa gilla.

Mot den bakgrunden ar det vilkommet att Hogsta domstolen inte
stannar vid en tillracklig men minimal uppfyllelse av konventionens
och rattighetsstadgans krav, utan daven tagit systematiska hansyn till
forhallandet mellan lis pendens och rattskraftsinstitutet enligt
RB 30:9."° Forbudet mot dubbel lagforing ska tillampas som svensk lagi
linje med grunderna for RB 45:1 st. 3."7 Eftersom det ar fraga om
processhinder betraffande rattegang i brottmal borde likavdl en ex-
tensiv och teleologisk tolkning och tillampning av RB 45:1 st. 3 kunna
komma ifraga.

For att lis pendens ska foreligga betraffande nytt atal avseende
samma garning enligt RB 45:1 st. 3 kravs att den tilltalade redan star
under atal, dvs. att brottmalet redan ar anhdngiggjort. Ett motsva-
rande krav pd forekomsten av ett "anhdngiggjort mal” maste aven
uppstallas for att ett pagdende forfarande rorande skattetilligg ska
utgora hinder for dtal avseende samma omstindigheter. For att be-
stamma fran vilken tidpunkt atal inte dr mojligt p.g.a. lis pendens,
maste det faststillas nar féorfarandet om skattetilligg anses "anhangig-
gjort”. Denna tidpunkt foreligger enligt HD da Skatteverket fattat be-
slut om att pafora skattetilligg."® Fordelen med den valda tidpunkten
ar att det tydligt framgar nar atal for skattebrott avseende samma orik-
tigt lamnade uppgift inte langre ar mojligt. Eftersom EKMR inte upp-
staller nagon lis pendens-bestimmelse, kan det tyckas som om den
valda tidpunkten ar sd god som ndgon. Om nu grunderna for RB 45:1
st. 3 ska vara viagledande for hur fragan om lis pendens ska bedémas i
torhallande till forfaranden om skattetillagg, borde det dock inte vara
sjalva beslutet i sig som medfor att hinder for atal foreligger. Beslutet
att pafora skattetilligg maste ju i nagon mening foregas av ett forfa-
rande som innebdr att den skattskyldige blir foremal for en proévning.
e Sef harom Palm, Europakonventionen och skattetilligg, ERT nr 1/2011 15-26,
lSl.(’QJBur'liavg(")randet, p. 69-70.

Juniavgorandet, p. 70.
Juniavgorandet, p. 71.
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En forutsattning for att skattetillaigg ska kunna paforas ar att en orik-
tig uppgift lamnats pd nagot annat satt an muntligen. Detta innebar
utom ifrdga om svar pa fragor fran Skatteverket, ifraga om revision, el-
ler i fall dar omprovning har begarts, att det ar i samband med in-
lamningen av deklarationen som aven den oriktiga uppgiften lamnas.
Detta blir da den tidigaste tidpunkten vid vilken forfarandet kan anses
ha inletts."® Om ett inlett forfarande ska innebara hinder for atal, i
linje med rattegangsbalkens reglering av lis pendens, innebdr detta
att redan sjalva inlamnandet av deklarationen skulle kunna hindra
atal for skattebrott avseende de oriktiga uppgifterna. Detta framstar
dock som en mindre lyckad ordning. Vid jamforelse med rattegangs-
balkens bestimmelser innebar ju inte varje utredningsatgard som fo-
regar atal att regeln om lis pendens kan aktualiseras.

Beslut rorande mervardesskatt, arbetsgivaravgifter, punktskatter
m.m. fattas i enlighet med deklarationen om den inldmnats i ratt tid
och pa ratt sitt, jfr skatteférfarandelagen 53 kap. 2 §. Betraffande slut-
lig skatt ska beslut harom fattas pa grundval av uppgifter i inlimnad
inkomstdeklaration, kontrolluppgifter "och vad som i Ovrigt har
kommit fram vid utredning och kontroll”, jfr skatteférfarandelagen
56 kap. 2 §. Savida inga uppseendevackande avdrag eller dylikt har
gjorts, omfattar kontrollen endast att deklarationen har underteck-
nats.”” Momenten av granskning eller férfarande i samband med att
en deklaration limnas in framstar narmast som formella. Starttid-
punkten for en reell granskning eller forfarande betraffande skatte-
tillagg borde kunna anses ligga senare an vid inlamningstillfallet for
deklarationen, men innan ett beslut att pafora skattetillagg har fattats
eller skulle kunna ha fattats. Detta forutsitter dock att en sadan tid-
punkt klart gar att sarskilja fran tidpunkten da ett beslut om att pafora
skattetillagg har fattats.

3.7 Klanrt stod eller tillrdckligt stod?
Aven om domen i Akerberg Fransson innebar att atal for skattebrott
inte ar mojligt om skattetilligg paforts for vasentligen samma oriktiga
uppgifter rorande mervardesskatt, ar det inte sjalvklart att motsva-
rande beddmning ska goras i forhdllande till skatter och avgifter som
faller utanfér unionsrattens tillimpningsomrade. I férhallande till
dessa kan dock en tillampning av tilliggsprotokollets ne bis in idem-
bestammelse ge motsvarande resultat. I NJA 2010 s. 168 I och II fann
HD att vare sig artikel 4.1, sjunde tillaggsprotokollet eller Europa-
domstolens praxis gav nagot klart stod tor att "det svenska systemet”
med skattetillagg och skattebrott inte skulle vara konventionsenligt."

I malet som var uppe fér bedéomning i juni 2013 stalldes darfor HD
infor fragan om tidigare stillningstagande skulle uppratthillas eller

"9 Tack (ratteligen) till professor Torbjorn Andersson for detta papekande.
% Almgren och Leidhammar, Skatteprocessen 2 uppl. s. 53.
' NJA 2010 s. 168 I och II p. 33.
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om en annan bedomning var pakallad. En dirmed sammanhéngande
och kanske i visst avseende annu viktigare principiell fraga ar om det
gar att behalla synsittet att “det svenska systemet med skattetillagg och
skattebrott” endast ska underkdnnas om det finns klart stod for detta i
konventionen. Det ar alltsa inte endast frdga om att bedéoma om en
konflikt foreligger mellan en bestimmelse i nationell ratt och kon-
ventionsratten, utan aven utifrdn den stallning som EKMR har (eller
ska anses ha) i svensk ratt bestimma Aur konflikten ska uppfattas och
l6sas. Hogsta domstolen upprepar det synsatt som kommit till explicit
uttryck i vart fall sedan 2010 ars fall,” namligen att konventionen i
rattstillampningen kan fa betydelse pa tva olika satt."

Det kan & ena sidan vara fraga om att i ett enskilt fall tillampa
EKMR. Det ar da fraga om att i ett mal vid svensk domstol bedéma om
staten har respekterat den enskildes rattigheter, varvid konventionen
framst far betydelse och blir direkt tillimplig som svensk lag.”” Vid
tolkningen av konventionens bestammelser i det enskilda fallet galler
inget krav pa klart stod.” I ett sadant fall ska EKMR som svensk lag
tolkas och (direkt) tillimpas som andra lagar,” varvid det kan bli
fraga om att franga uttalanden om en lagregels innebord som gjorts i
forarbeten eller rattspraxis nar detta kravs av den konventionstolk-
ning som uttrycks i Europadomstolens praxis.'*

Det kan & andra sidan bli fraga om att ta stillning till huruvida
svensk lagstiftning ar forenlig med konventionen som folkrattsligt in-
strument.” Precis som i 2010 ars fall fann HD i juniavgérandet att
denna aspekt av relationen mellan svensk ratt och EKMR gjorde sig
gillande. Det var med andra ord friaga om att bedoma forenligheten
av de i malet aktuella bestimmelserna med EKMR som folkrattslig
traktat.”™ I NJA 2010 s. 168 I och II framholl HD betraffande "mer
allmanna fragor om svensk lagstiftnings forenlighet med konven-
tionen”, att det i enlighet med uttalandena i forarbetena till inkorpo-
reringslagen i forsta hand ankommer pa lagstiftaren att tillse att den
svenska ratten overensstimmer med konventionen. For att under-
kdnna en géllande ordning enligt svensk ratt, kravs klart stod for detta
i konventionen eller i Europadomstolens praxis.” Samma satt att ka-

'** Juniavgorandet, p. 51.

' NJA 2010 5.168 I och II p. 31-32. Detta synsatt kan i sin tur nirmast ses som en
tolkning av uttalanden ¢ forarbetena till inkorporeringslagen. Kravet pa klart stod
har dock férekommit tidigare i praxis, se t.ex. NJA 2000 s. 622 och NJA 2004 s. 840
I ochII.

'** Juniavgorandet, p. 51 med hinvisning till NJA 2012 s. 1038 I p. 13-16.

' Se NJA 2012 5. 1038 I p. 15.

"% Juniavgorandet, p. 52. Se aven Victor, Svenska domstolars hantering av Europa-
konventionen, SvJT 2013 s. 341-396, s. 358.

'*” Juniavgorandet, p. 52.

% NJA 2010 s. 168 I och II p. 31

% Juniavgorandet, p. 54. Se aven NJA 2012 s. 1038 I p 14.

" Juniavgdrandet, p. 54; jfr aven p. 56.

131 'NJA 2010 s. 168 I och il p. 32.
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raktdrisera fragan, dvs. utifran vad som kravs féor "underkdnnande av
en intern ordning” féorekommer i ett avgorande fran 2012.'

Innan vi gar in pa fragan i vilken utstrackning juniavgorandet in-
nebar en modifikation av sattet att betrakta konflikter mellan kon-
ventionsriatten och interna bestimmelser, finns det skal att stanna
upp och fraga sig vilka indirekta antaganden som goérs med det synsatt
som HD anlagt och utvecklat i hittillsvarande praxis.

Hur ska uppdelningen mellan a ena sidan tillimpningen av EKMR
i enskilda fall och & andra sidan "allmanna fridgor om svensk lagstift-
nings forenlighet med konventionen” uppfattas? I rattstillampningen
ar det ju i nagon mening alltid frdga om att tolka och tillaimpa be-
stammelser i enskilda fall. Nyckeln till att forsta vari distinktionen lig-
ger fas av de aterkommande uttrycken "intern ordning” respektive
“det svenska systemet”. Att en "ordning” eller ett "system” riskerar att
underkdnnas pa grund av en konflikt med EKMR ar da inte endast
friga om att i en enskild tillimpningssituation stallas infér problemet
att tolkningen och tillampningen av en konventionsrattslig bestam-
melse gar pa tvars med den etablerade tolkningen och tillimpningen
av en specifik intern (svensk) bestammelse. Genom att kla konflikten i
termer av “system” och “ordning” markeras att ett asidosittande av
den svenska bestimmelsen i det enskilda fallet dven far konsekvenser
langt utanfor detta fall. Effekterna av en viss tolkning och tillampning
och frekvensen med vilket liknande omstandigheter upptrader blir
diarmed avgorande for om det kan bli friga om att "underkdnna” en
ordning eller ett system. Detta ar egentligen inte sd konstigt som det
kan tyckas lata.” Det gar kanske att ha viss sympati for en sadan hall-
ning eftersom den ar pragmatisk. Om paférande av skattetillagg och
efterfoljande dtal for skattebrott vore lika ovanligt forekommande
som exempelvis vissa predikande pastorer,'” skulle det knappast vara
systemhotande att vara mindre aterhallsam i tolkningen av den i
sammanhanget relevanta konventionsbestimmelsen rérande ne bis in
idem."*

Ett annat mojligt satt att forsta den av HD uppstallda distinktionen
mellan ett enskilt fall och en ordning eller ett system ar att konflikten
anses foreligga pa ett abstrakt plan, aven om den utloses eller manife-
steras i det enskilda fallet. Det anses da vara frdga om en norm- eller
regelkollision som foreligger oberoende av de konkreta omstandig-

2 NJA 2012 s. 1038 I p. 14.

" Jfr Victor, a.a. s. 363 f., som faster avseende vid de praktiska konsekvensernas
betydelse for mojligheten att astadkomma en andrad rattstillimpning respektive av
att finna det ”svenska systemet” (med skattetilligg) konventionsstridigt.

" Jfr med etablering av sedvaneritt inom folkratten. Se hiarom t.ex. Sevastik, In-
formell modifikation av traktater till f6ljd av ny sedvaneritt och praxis, s. 122 ff;
Thirlway, The Sources of International Law, i International Law, 3rd ed., M. D.
Evans (ed.), s. 102 ff.

' NJA 2005 s. 805.

" Om nu kravet pa klart stod ska ses som en “tolkningsregel”, vilket inte ar allde-
les klart.
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heterna i det enskilda fallet. Vid tolkningen av bestimmelserna skulle
de da ha sina respektive betydelseomraden, vilka skulle vara sadana
att reglerna inte utan konflikt eller motsagelser samtidigt kunde till-
lampas. I sadana fall foreligger ett krav pa klart stod i forhallande till
EKMR eller Europadomstolens praxis da konventionens bestimmel-
ser tolkas och tillampas, om detta innebir ett underkinnande av en gal-
lande ordning, 1 bemarkelsen en abstrakt normkonflikt.

Den av HD uppstédllda distinktionen mellan enskilda fall och un-
derkdnnande av en svensk ordning innehaller mojligen inslag av bada
de ovan namnda alternativen och uttrycker aven kanske ytterligare
andra utgangspunkter.”” Ett underkinnande av ett system eller ord-
ning kan aven uppfattas som innefattande en konflikt med en upp-
sattning regler pa ett sadant satt att deras inbordes etablerade relation
kraftigt forandras. Om detta ar de mojliga konsekvenserna av en tolk-
ning av EKMR eller Europadomstolens praxis, aktualiseras kravet pa
klart stod for en sadan tolkning. Ett problem i sammanhanget ar att
vad som ska forstas som “ordning” ar aningen otydligt i konturerna.
Att en viss tolkning och tillimpning av tillaggsprotokollets ne bis in
idem-bestimmelse skulle kunna medfora att den hitintills utévade
rattsliga praktiken med paférande av skattetillaigg och atal for skatte-
brott maste forandras star klart. Men detta betyder inte att skattetill-
lagg inte kan paforas, eller att atal for skattebrott inte langre ar maoj-
ligt. Det ar den forutsatta kombinationen som inte langre skulle vara
moijlig. Pa sa satt blir det fraga om att férandra den hitintills radande
rattsliga praktiken, och det kan visserligen karaktariseras som ett "un-
derkdannande av det svenska systemet”. Men ar det verkligen har ens
fraga om en kvarvarande normkonflikt efter att alla mojliga atgarder
att tolka de svenska bestimmelserna konventionskonformt uttomts?
Knappast. I 2010 ars fall gar det inte att finna ens ett forsok av HD-
majoriteten att tolka de relevanta bestammelserna konventionskon-
formt.” Detta ar heller inte att férvana, eftersom fragan redan fran
boérjan kom att handla om huruvida "den svenska ordningen” kunde
underkdnnas. Abstraktionen med f6ljd att konflikten lyfts till system-
niva istallet for tillatas vara en tolknings- och tillimpningsfraga i det
enskilda, konkreta fallet medfor att en forsiktighetsregel som kravet
pa klart stod kan uppstdllas och verka dterhallande pa tolkningen av
konventionsbestammelsen.

Utfallet kunde ha blivit ett annat om konflikten konkretiserats. Vad
som kan uppstilla hinder for atal avseende skattebrott ar regeln om
"7 Tuppdelningen mellan enskilt fall och system/ordning gar det att skonja en viss
parallellitet med straffrattens konkurrenslara, narmare bestimt synsittet som moj-
liggor en distinktion mellan regelkonkurrens och garningskonkurrens. Jfr Ulving,
%Saﬁf IIEIfAfoOO4 s. 840 samt aven justitieradet Victors sarskilda yttrande. I bade
Hogsta domstolens skal och i yttrandet diskuteras RB 30:9, dvs. det fanns ett visst
matt av konkretion bade i resonemanget och vad konflikten bestod i. Slutsatsen

blev dock att bestimmelsen endast var tillimplig avseende domar i brottmal utan
nagon ansats till konventionskonform tolkning.
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brottmalsdomars rattskraft i RB 30:9. Foreligger en lagkonflikt med
konventionen ar det val primart i féorhdllande till denna regel, och
skalet skulle vara att regelns preklusionsverkan inte bedoms vara tillrackligt
vid. Enligt gangse tolkning och tillampning av bestimmelsen kan
endast brottmalsdomar avseende samma garning utgora processhin-
der, varfor ett avgorande om skattetilligg i ett administrativt forfa-
rande overhuvudtaget inte omfattas av regeln. En analog tillimpning
eller extensiv tolkning av bestaimmelsen till att omfatta dessa situa-
tioner skulle dock inte vara omojlig, eftersom detta skulle ligga val i
linje med bestimmelsens dndamal och inte vara oférenlig med dess
lydelse. Aterigen, visst skulle konsekvenserna av en sadan tolkning
och tillimpning stracka sig bortanfor det enskilda fallet och innebara
att den praktik som forutsatts i bade lagforarbeten och lagstiftning i
vissa avseenden inte lingre skulle kunna fortga som tidigare. Sam-
tidigt ar det hér inte fraga om att underkanna regler, utan om att for-
andra tolkningen och tillampningen av en viss bestimmelse i ett kon-
kret fall."* Det ar inte heller fraga om att lita beddmningen av ratts-
fragan bli formellt och prejudicellt bindande fér hur rattsfragan ska
bedémas i andra liknande fall. Sjalvfallet kan en férandring i synen pa
hur réttsfrigan ska bedomas fa foljdkonsekvenser i form av en férand-
rad tolkning av, och relation till andra regler eller att relationen mel-
lan dessa andra regler sinsemellan forandras. Problemet ar alltsa inte
primdrt att ett krav pa klart stod stalls upp, eller ens att effekterna av
olika moijliga tolknings- och tillimpningsalternativ beaktas vid en
konventionskonform tolkning. Det problematiska ar att konflikten
inte konkretiseras. Att lata fragestallningen ta sig uttryck i termer av
konventionsforenligheten hos “det svenska systemet” riskerar att
klinga mer av policyovervagande an rattslig praktik, och duckar for de
rattsliga utmaningar men ocksa mojligheter som en mer precis karak-
tarisering av konflikten skulle kunna synliggora.

Vi kan nu aterkomma till fragan om det hitintills rdidande synsittet
pa hur férhallandet mellan EKMR och svensk ratt uppratthalls i av-
gorandet fran juni 2013. Tydligt ar att HD haller fast vid tudelningen
mellan tillimpning i enskilda fall och situationer da det ar fraga om
en konflikt mellan svensk lag och konventionen. Aven om referenser-
na till ordning” och "system” inte saknas, har de fatt en betydligt mer
tillbakadragen plats. Detta betyder dock inte att synsattet i grunden
har féorandrats. Enligt HD kan det i ett enskilt fall dar EKMR ska tol-
kas och tillampas som svensk lag uppkomma en lagkonflikt trots for-
sok till konventionskonform tolkning eller p.g.a. att konventionen
som svensk lag inte kunnat ges foretrade." I dylika situationer kan

9 Har avses frimst bestimmelserna om samordning av sanktionerna.

' Jfr Bull, Lagprovningens manga ansikten i Festskrift till Johan Hirschfeldt, s. 88,
som noterar att det (atminstone) i forhédllande till lagprévning enligt RF 11:14 inte
ar fraga om att underkanna en regel, utan fraga om underlaten tillimpning.

" Vad som avses verkar vara fall da konflikten foreligger med lagbestammelser pa
samma normhierarkiska niva som EKMR i egenskap av lag, och de forra tratt ikraft
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inte den svenska lagen "underkdnnas” med stod av konventionen som
svensk lag." Istallet ska forenligheten med EKMR i forsta hand provas
mot konventionen som folkrattslig traktat.'”

I punkt 55 i skdlen rdaknas ett antal faktorer upp som har betydelse
for 7vilket krav pa klarhet som ar motiverat” nar fragan ar om svensk
lag ska kunna underkannas med stod av EKMR och Europadomsto-
lens praxis. Hur viktig den ifragavarande rattigheten &r, vilken slags
lagstiftning det ror sig om och de rattsliga och praktiska konsekven-
serna maste enligt HD vdgas in liksom om lagstiftaren haft mojlighet
att anpassa det svenska rattslaget till de krav konventionsratten upp-
staller. Kravs foljdandringar p.g.a. att en lag "underkanns”, talar ocksa
detta enligt HD for att lagstiftaren i mindre klara fall ska "hantera”
fragan.

Jamfort med laget da HD fattade beslut i NJA 2010 s. 168 I och II,
konstaterar HD att situationen har forandrats.'* Det svenska systemet
med skattebrott och skattetillagg har redan urholkats genom att rat-
tighetsstadgan ifrdga om mervardesskatt hindrar dubbla forfaranden.
Effekterna av att "underkdnna” dven de delar som ligger utanfoér un-
ionsrittens tillimpningsomrade blir enligt HD darmed mindre ingri-
pande. Grundliggande principer om forutsebarhet och likabehand-
ling talar for att inte behandla situationer utanfor unionsrattens om-
rdde annorlunda. Hansyn maste dven tas till att nagra nya lagstift-
ningsatgarder inte vidtagits sedan 2009. Kanske viktigast av allt ar
dock att HD understryker relationen mellan rattighetsstadgan och
EKMR, vilket enligt HD framkommer av artikel 52.3 i rattighetsstad-
gan och artikel 6.3 FEU. Med de observationer och stallningstagan-
den som HD redogor for betraffande det dndrade laget, nas foljande
slutsats i punkt 60:

"Det finns tillrdckligt stod for att det svenska systemet med skattetilligg och
skattebrott ar oforenligt med det konventionsrattsliga forbudet mot dubbla
lagféringar och dubbla straff for att det ska underkannas [min kursiv.]”

Uttrycket "tillrackligt stod” upprepas aven i beslutet fran juli 2013 av-
seende sarskilda rattsmedel i samband med att fragan om europarat-

innan konventionen blev lag. I sa fall skulle inte lagprévning enligt 11:14 via
RF 2:19 kunna komma ifraga, se Bull och Sterzel, Regeringsformen — en kom-
mentar s. 96. Jfr dock Victor a.a. s. 359 vid not 14, som synes mena att om kravet pa
klart stod vore uppfyllt, skulle en intern ordning kunna underkdnnas oberoende
av om den reglerats fore eller efter att konventionen blev lag. Samtidigt anfors att
fragestallningen forlorat det mesta av sin betydelse i och med att uppenbarhets-
rekvisitet i RF 11:14 tagits bort. Enligt Victor kan dock RF 2:19 inte férvandla en
konflikt mellan lagar pa samma niva till en lagprovningsfraga. Jfr Bull, a.a. s. 81,
som framhaller att lagprovning enligt RF 11:14 avser konflikten mellan den ifraga-
satta foreskriften och RF 2:19. I sa fall kan lagprévning komma ifraga aven betraf-
fande lag pd samma niva som konventionen, men via RF 2:19. Se éven
bet. 1993/94 KU24 s. 20.

2 Juniavgorandet, p. 53 med referens till uttalanden i féorarbetena till inkorpore-
ringslagen.

' Juniavgorandet, p. 54.

' Den foljande redogorelsen avser p. 58 och 59 i juniavgdérandet.
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tens och framst konventionsrittens inverkan pa rattegangsbalkens
regler om resning bedoms.

Har darmed kravet pa "klart stod” forbytts till ett krav pa "tillrack-
ligt stod”, och vari ligger i sa fall skillnaden? Eller uttrycker de samma
overvaganden liangs en skalar'* Nigot som boér uppmarksammas i
sammanhanget ar hur kravet pa klart stod kommit att utvecklas. I
NJA 2000 s. 622 var det fraga om att gora en tolkning av tillaggsproto-
kollets bestammelse i strid med vad HD uppfattade vara bestimmel-
sens ordalydelse. I en sadan situation ar det val svart att inte instimma
i uppfattningen att nagorlunda tydlig praxis fran Europadomstolen
kravs i form av "klart stod”. Uppfattad pa detta vis utgoér kravet narm-
ast en del i den ram som tolkningen av EKMR:s bestimmelser maste
hailla sig inom. Likasa, och aven om det gar att ha delade meningar
om tolkningen av Europadomstolens praxis i NJA 2010 s. 168, fram-
star kravet pa klart stdd fortfarande som &dgnat att kvalificera tolk-
ningen av konventionsratten. Mer osdkert blir det ifraga om hur HD:s
krav pd klart eller tillrackligt stdd i juniavgorandet ska forstas. Som
HD konstaterar i punkt 50 finns ingen ny praxis fran Europadomsto-
len som foranleder en omprovning av stallningstagandet som gjordes
2010. De skal som HD anfor i punkterna 58 och 59 ar forvisso alla re-
levanta omstandigheter i bedomningen av om en svensk lagbestam-
melse inte ska tilliampas pa grund av att det skulle innebéra en kon-
flikt med EKMR. Men darifran ar det ett visst avstand till pastdendet
att det numera foreligger “ett tillrackligt stod” for att "det svenska sy-
stemet” ar oférenligt med konventionsratten, i vart fall om stodet ska
hamtas i konventionsriatten och allra helst som nagon ny relevant
praxis fran Europadomstolen inte tillkommit. Moéjligen ska HD:s slut-
sats forstas pa sa vis att de omstindigheter som uppréaknas i skilen
medfor att ribban nu sankts fran “klart stod” till "tillrackligt stod”, vil-
ket Europadomstolens oférandrade praxis numera uppfyller. Graden
av klarhet for att anse att svensk lagstiftning ar oférenlig med EKMR
ar alltsa situationsbunden och relativ.'"® Ett annat satt att siga detta ar
(aterigen) att det inte gar att dra upp nagon skarp skiljelinje mellan
tolkning och tillimpning, eller mellan med EKMR oférenlig lag och
tillampningen i ett enskilt fall.

Alldeles oavsett om det skulle bli friga om lagprévning direkt i for-
hillande till RF 11:14, via RF 2:19 eller om det ar prévning av en “in-
tern ordning” i féorhédllande till EKMR som folkrittslig traktat kvarstar
fragan huruvida det strukna uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 paver-
kar konflikter mellan foreskrifter i intern ratt och EKMR jamfort med
tidigare. Detta berors inte i HD:s beslut. Att uppenbarhetsrekvisitet
haft nagon form av koppling till kravet pa klart stod verkar i vart fall

" Jfr fragan om HD &gnar sig at bevisvirdering snarare an rattstillampning da

konventionsratten aktualiseras, se hirom Bylander i analys av NJA 2010 s. 168 1
och II publicerad 2010-04-07 pa webbplatsen InfoTorg Juridik.
' Asp a.a., not 2 ovan.
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forutsattas i doktrinen.'"” Mot den bakgrunden skulle Hogsta domsto-
lens konstaterande att "tillrickligt stod” numera foreligger ocksa
kunna forstds som en avviagning mellan a ena sidan en viss pakallad
forsiktighet som alltjamt maste rdda da “det svenska systemet” (i vil-
ken tappning det nu forstas) ska underkdnnas med hénvisning till
EKMR, men a andra sidan att kravet inte ska uppfattas som fullt lika
langtgdende som tidigare.

Hur framtida konflikter med konventionen ska losas ar som fram-
gar delvis holjt i dunkel. Tydligt ar att EKMR aven fortsatt kan bli re-
levant pa tva olika sitt, dvs. dels genom tillimpning i enskilda fall,
dels da den interna ordningen (eller systemet) kan vara oférenlig
med konventionen. Som framgatt ovan gar det att ifragasatta hallbar-
heten i en sadan uppdelning och det gar dven att ifragasitta om na-
gon strikt forsiktighetsregel bor uppstallas. Det kanske starkaste skalet
mot att uppratthalla ett sadant krav finns antytt i Hogsta domstolens
skal. Som redan framgatt framhaller HD det nara samband som finns
mellan EKMR och rattighetsstadgan. Nar rattighetsstadgan ar direkt
tillamplig och star i konflikt med en intern bestimmelse, ska den se-
nare pa grund av unionsrattens foretrade inte tillimpas. Forekommer
osakerhet vid tolkningen av bestimmelserna i rattighetsstadgan fore-
ligger en skyldighet for domstol i sista instans att begéara forhandsav-
gorande fran EU-domstolen. Aven om en konflikt kan undvikas ge-
nom unionskonform tolkning av interna bestammelser, gar det inte
att uppstalla nagot forsiktighetskrav i form av klart stod eller tillrack-
ligt stdd aven om tolkningen skulle innebara ett "underkannande av
en intern ordning". Tvartom ska tolkningen utféras unionskonformt
sa langt som mojligt."® Att da uppratthalla ett krav pa klart eller till-
rackligt stod for en viss tolkning av konventionsratten vid konflikter
mellan den senare och den ”svenska ordningen” riskerar att leda till
nya asymmetriska situationer da stadgans och EKMR:s rattigheter ver-
kar parallellt.

I takt med att normgivningen via sekundarratt fran EU fortgar,
kommer fler och fler bestammelser i form av svensk lag att anses ut-
gora direkt eller indirekt implementering av unionsratt. Gransdrag-
ningen mellan vad som faller innanfér och utanfér unionsratten
maste goras pa tillimpningsniva. Det blir da en bedémning som gors
alltmer in casu. Darmed blir det svart att tala om ”interna svenska be-
stammelser” och dn mindre om “en intern ordning” eller "svenskt sy-
stem” i forhallande till konventionsratten nar konflikter med EKMR
ska l6sas. De 6verviganden som kom till uttryck i féorarbetena dd kon-
ventionen blev lag dr i manga avseenden fransprungna av rattsutveckl-

' Cameron, Normkonflikter och EKMR, SvJT 2007 s. 851-861, s. 851; densamme
Hogsta domstolens beslut om dubbelbestraffning ur konstitutionellt perspektiv,
JT 2010-11 s. 117-123, s. 120 f; Victor a.a. s. 359 not 14, Warnling-Nerep, Lag-
provning och struket uppenbarhetsrekvisit samt forbudet mot dubbelbestraffning,
ERT nr 2/2011 217-226, s. 221 ff.

' Se not 97 ovan.
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ingen, inte minst inom unionsratten. Kanske vore det bast att istallet
for att klamra sig fast vid dessa uttalanden for att ge sken av kontinui-
tet, acceptera att de ar uttalanden av sin tid och anamma en mer
(n6dvandigt) kasuistisk syn pa tolkningsfragorna. Som kommer att
framga nedan talar aven andra skal fér en sidan héllning.

4. Retroaktivitet och fragan om sirskilda riattsmedel

Nar nu forbudet mot dubbel lagforing i tillaiggsprotokollet och rattig-
hetsstadgan befunnits hindra atal avseende skattebrott mot samma
person om hon dessforinnan varit part i ett forfarande om skattetill-
lagg avseende samma oriktiga uppgift, aterstar det att ta stallning till
om tidigare avgoranden ska sta fast. Fragan behandlades nyligen i ett
mal dir Hogsta domstolens beslut meddelades den 16 juli 2013.** I
malet hade ansokan om resning gjorts med anledning av att skattetill-
lagg paforts bade sokanden och hans handelsbolag. Tvd manader se-
nare vacktes atal for bokforingsbrott och skattebrott avseende mer-
vardesskatt och inkomstskatt.

Rattskraften hos ett tidigare avgorande utgdr processhinder som
domstol har att beakta ex officio. Att inte gora sa och pa sa vis uppta
talan till provning innebar inte att det foreligger ett materiellt fel i
bedémningen av saken (giarningen), utan ett grovt rattegangsfel. Som
Hogsta domstolen antyder i punkt 38 i skalen till juliavgérandet ar det
ocksa primart bestimmelsen om domvilla i RB 59:1 st. 1 p. 1 som bor
komma ifraga da atal avseende oriktigt limnade uppgifter tagits upp
till provning trots ett pagdende eller avslutat forfarande rorande skat-
tetillagg betraffande samma oriktiga uppgift. Samtidigt anses de sar-
skilda rattsmedlen vara overlappande i betydande utstrackning, och
inget av dem ar priméart i forhdllande till de 6vriga.” Att anda till-
lampa regeln om resning till fé6rman foér den tilltalade enligt RB 58:2
har i det har ssmmanhanget den férdelen att ndgon tidsfrist for sddan
ansokan inte galler, jfr RB 58:4 och RB 59:2 st. 2.

Efter att kort ha redogjort for utfallet och 6vervagandena i juniav-
gorandet, lamnar HD i punkterna 11-12 en redogorelse for de res-
ningsgrunder som skulle kunna komma ifraga, jfr RB 58:2 p. 4 och
p- 5. Hogsta domstolen konstaterar att nya avgoranden, vare sig fran
HD, EU-domstolen eller Europadomstolen, inte kan anses utgora nya
omstandigheter eller bevis (punkt 13). Raittstillampning som inte
overensstammer med senare avgorande av Hogsta domstolen har inte
heller ansetts uppenbart strida mot lag, aven om rattsfragan avsett
den korrekta tolkningen av unionsratten (punkt 14).

HD refererar i sistnamnda avseende sarskilt till NJA 2006 N 23. 1
det malet uppkom fragan om de av riksdagen antagna dndringarna i
lotterilagen (genom lag 1996:1168) utgjorde tekniska foreskrifter i

" Mal nr O 1526-13 (juliavgérandet). Beslutet meddelades samtidigt som forfat-
tandet av denna kommentar befann sig i slutskedet, varféor endast nagra fa valda
anmarkningar kommer att goras.

" Fitger m.fl., a.a. s. 59:3 samt s. 7:e avd:2.



682 Magnus Gulliksson SvJT 2013

den mening som avsags enligt da gillande direktiv 83/189/EEG. Ef-
tersom bestimmelserna inte hade anmalts innan de tradde ikraft i en-
lighet med det notifieringsforfarande som direktivet foreskrev, var
fragan om det forbud mot vissa spel som uppstdlldes i lagen kunde
tillampas och vid overtradelse medfora straffansvar. Hovratten domde
den sokande bland annat for brott mot lotterilagen till dagsboter,
men det fanns olika uppfattningar ifrdga om de andringar av lotteri-
lagen som tradde ikraft utgjorde tekniska foreskrifter i direktivets
mening. I notisfallet framholl Hogsta domstolen att denna fraga fick
sitt slutliga svar forst genom ett senare avgorande av HD, efter att for-
handsavgoérande inhdamtats fran EU-domstolen,”" for att sedan kon-
kludera att

”[m]ot bakgrund av det anférda kan den rattstillampning som lag till grund
for hovrattens dom — aven om den inte star 1 6verensstammelse med HD:s
dom i [NJA 2006 s. 246] — inte anses uppenbart strida mot lag”.

I skdlen till resningsbeslutet fran juli 2013 understryks sarskilt att det i
notismalet fanns olika uppfattningar i hovratten om (den unionsratts-
liga) rattsfragan, vilket bidrog till beddmningen att det inte var fraga
om rattstillampning som uppenbart stred mot lag. Detta 4r mahanda
en korrekt beddmning utifran en tolkning som begransar sig strikt till
intern ratt och narmare bestamt till RB 58:2 p. 5. Nu var det ju precis
som i Akerberg Fransson-malet en unionsrittslig tolkningsfraga som
EU-domstolen hade besvarat. Savida inte tolkningen av EU-domstolen
ges en uttrycklig begransning i tiden,"” anses enligt fast rattspraxis
tolkningen av den aktuella unionsrattsliga bestaimmelsen klargéra och
precisera inneborden och rackvidden av bestimmelsen, som den
skulle ha forstatts och tillimpats fran och med sitt ikrafttradande.’
Fran ett unionsrattsligt perspektiv kommer normalt sett den korrekta
tolkningen av en unionsrattslig bestaimmelse att avse dven tiden mel-
lan bestaimmelsens ikrafttraidande och tidpunkten dd foérhandsavgo-
randet meddelades.

Medlemsstaterna atnjuter som utgangspunkt processuell autonomi,
men unionsratten staller vissa krav pa den nationella processordning-
en genom likvirdighetsprincipen och effektivitetsprincipen.' Aven
om rattssakerhet i form av orubblighet hos avgoranden ar ett intresse
som erkanns aven inom unionsratten, kan det forekomma situationer
dar unionsratten kraver att nationella rattskraftsregler inte tillam-
pas.” I dessa fall kan det mycket val vara fraga om att ett av EU-
domstolen meddelat féorhandsavgorande innebar att unionsratten ska

1 Mal C-267/03 Brottmal mot Lindberg.

2 Se harom, Andersson, Domsstolsskapad ritt och retroaktivitet, Juridisk Forvalt-
ningstidskrift (2001) s. 164-178.

% Mal 61/79 Denkavit Italiana, p. 16; mal C-50/96 DeutscheTelekom, p. 43; mal
G-453/00 Kithne & Heitz, p. 21; mal C-2/06 Kempter p. 35.

»* Se t.ex. mal C-78/98 Preston m.fl. p. 31 samt mal C-201/02 Wells p. 67.

% Mal C-119/05 Lucchini samt mal C-2/08 Olimpiclub.
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tolkas pa ett sidant sitt som den nationella domstolen vare sig forut-
sett eller forutsatt i det tidigare avgorandet, precis som i NJA 2006
N 23."¢ Detta kan medfora att det tidigare avgoérandet pa grund av un-
ionsrattens korrekta tolkning ska kunna angripas, trots hinder som
uppstalls av nationella processuella regler. Nagon allmdn skyldighet
att asidosatta regler som gor ett avgorande slutgiltigt uppstaller dock
inte unionsratten.” Istallet maste bedomningen goras in casu. Mot
den bakgrunden ar synsittet som framkommer i NJA 2006 N 23
kanske val forenklat, och bor atminstone i férhdallande till fragan
huruvida unionsriatten uppstiller krav pa resning tillskrivas ett be-
gransat varde.

Det sagda motsager inte slutsatsen som dras i punkt 15 i juliavgo-
randet, namligen att hittillsvarande praxis inte ger ett tillrackligt stod
for resning i malet. Inte heller gar det att invinda mot slutsatsen att
bristande Overensstimmelse mellan hovriattens dom fran februari
2012 och juniavgorandet inte ¢ siginnebar att resning ska beviljas. Det
bor dock understrykas att det inte alltid gar att stilla upp enkla tum-
regler for om och i vilken utstrackning den retroaktiva tolkningen av
unionsratten ocksa ska innebdra att den ges en retroaktiv verkan.

Efter HD:s konklusion om utrymmet for resning enligt hittillsva-
rande praxis vands uppmarksamheten mot "europarattens mojliga in-
verkan” pa fragan om resning ska beviljas (punkterna 16-25). Detta
innebar enligt HD en provning av om det finns tillrackligt stod for att
modifiera, komplettera eller asidosatta rattegangsbalkens regler om
resning. Denna prévning gors sedan utifran EKMR, eftersom unions-
rattens krav endast galler i forhallande till fall som involverar mervar-
desskatt. Denna begransning framstar som rimlig mot bakgrund av
omstandigheterna i malet. Skattetilligget avseende undanhallen mer-
vardesskatt hade namligen tagits ut av sokandens handelsbolag (jfr
punkt 8), varfor resning betriffande detta andd inte kunde komma
ifraga.

Det ar framst i forhallande till en pagaende konventionskrankning
som det av Europadomstolens praxis kan folja en skyldighet att for-
soka aterstdlla situationen som radde innan krankningen (punkt 22).
HD konstaterar att det i forhallande till 6vertradelser av artikel 6
EKMR kan innebdra att en ny rittegang ska hallas. Med stod av EKMR
som svensk lag och framst artikel 13, maste ett mal kunna tas upp pa
nytt utan hinder av de sarskilda forutsattningarna i RB 58:2
(punkt 23). Hogsta domstolen begransar dock inte denna mojlighet
till pagaende rattighetskrankningar, utan finner att det kan gélla aven
om det inte ar frdga om att avbryta ett pagaende frihetsber6évande.
Krankningen maste i sd fall vara allvarlig (punkt 24).

' Jfr domarna i malen Olimpiclub samt Kithne & Heitz.

"7 Se t.ex. mal 234/04 Kapferer p. 20-21; se betraffande administrativa beslut
aven forenade malen C-392/04 och C-422/04 i-21 & Arcor p. 51; Kithne & Heitz
p- 24 samt Kempter p. 37. Jfr aven NJA 2013 s. 42 p. 7-8.
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Tre skal synes vara avgorande for slutsatsen att resning kan komma
ifraga dven om det inte ar fraga om att avbryta en pagaende verkstal-
lighet av paféljden (punkt 25). Dels framhaller HD att ne bis in idem-
principen ar en grundlaggande rattsstatlig princip och darmed myck-
et viktig. Dels kan verkningarna av en fiallande brottmalsdom stracka
sig bortanfor verkstélligheten av paf6ljd och det kan vara svart att av-
gora nar konsekvenserna av dessa upphort. Slutligen konstateras att
HD i juni 2013 "underkant sjalva systemet med dubbla forfaranden
och dubbla straff vid oriktig skatteuppgift [...]”.

Den tidpunkt fran vilken “det svenska systemet” med skattetilligg
och skattebrott ska anses vara oférenlig med bestimmelsen om ne bis
in idem i tillaggsprotokollet finner HD vara nar Europadomstolen
meddelade domen i Zolotukhin-malet (punkterna 26-29), dvs. den
10 februari 2009. Enligt HD var det genom denna dom som bestam-
melsen i tillaggsprotokollet kom att fa dndrat innehall (punkt 30).
Samtidigt konstaterar HD att det var domen i Akerberg Fransson, dvs.
den 26 februari 2013, som foranledde en foérandrad syn pa konven-
tionsrattens innehall, lat vara att den inte forandrade konventionsrat-
ten. Detta gar givetvis bara ihop genom det av HD uppstillda kravet
pa Kklart eller tillrackligt stod. Konventionsritten var alltsa densamma i
februari 2009 som i februari 2013, men vid den senare tidpunkten
kunde “synen pa konventionsrattens innehdll” trilla éver ribban for
klart eller tillrackligt stod och darmed blev det mojligt att tillampa ar-
tikel 4, sjunde tillaggsprotokollet pa det sitt som den borde ha tillam-
pats redan 2009.

Detta visar aterigen hur ohallbart det blir att rora sig med alltfor
langtgaende kvalificeringskrav for tolkningen av konventionsratten
nar den senare ar sa intimt sammanlinkad med unionsratten. Vad
som tolkas ar en bestimmelse 1 en viss kontext, som bestams av na-
tionell ratt, konventionsratten, unionsratten och omstandigheterna i
malet. Att laborera med begrepp som “underkdnnande av system”
istallet for att lata rattstillampningen 16sa problemen i de enskilda fal-
len ar att inbjuda till storre problem. Tolkningen riskerar att stelna i
en radsla for att ifragasatta och utveckla Systemet.” Det foreligger inte
nodvandigtvis nagon konflikt mellan att en domstol asidosétter en be-
staimmelse om detta baseras pa en 6ppen men noggrann lagtolkning,
aven om det far konsekvenser for andra liknande fall, och att lagstifta-
ren tvingas reagera pa ett salunda férandrat rattsligt lage. Sjalvfallet
kan det ibland finnas anledning féor domstolarna till aterhallsamhet,
men en slentrianmassig respekt till i forarbetena gjorda uttalanden med
inneborden att lagstiftaren alltid ska ha forsta ordet vid ett forandrat
rattslige kanske inte alltid dr andamalsenligt. Detta géller sarskilt om

" Men har beror det vial pa om exempelvis den “dynamiska tolkningen” och
“living instrument”-doktrinen inom konventionsratten anses utgora ett “problem”
eller ska ses som en noédvandig forutsattning for att konventionen och dess till-
laggsprotokoll ska kunna fortsitta att vara rattsligt relevanta.
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forarbetena ar dlderstigna eller haller tveksam kvalitet. Att avgéra nar
aterhdllsamhet ar pakallad i tolkningen ar nagot som maste bero pa
situationen och det innebar ett ansvar som i alla konstarter.” Kanske,
men bara kanske, hade en mer vagad (numera ratt) tolkning givit Re-
geringskansliet det incitament som behovdes for snabba lagstiftnings-
atgarder. Da hade i vart fall nagot av den oreda som nu uppstatt
kanske kunnat undvikas.

En sista fraga som kort bor beroras ar rackvidden av det nu upp-
stallda retroaktiva effekten av den férandrade synen pa konventions-
rattens innehall for bedéomningen i framtida fall. HD gar langt,
kanske val langt for att ge konventionen genomslag retroaktivt. I just
denna situation kan det ha varit befogat att i nagon mening kompen-
sera for en tidigare njugg hallning. Kanske bor dock avgorandet ses i
denna kontext, som ett satt att ratta till ett misstag. I sa fall ska inte
alltfor stora vaxlar dras av hur just retroaktivitetsfrigan utfoll i detta
enskilda fall. Det kommer att bli intressant att se om omstandigheter-
na i malet sarskiljs nar framtida mal om andra rattighetskrankningar
an asidosattande av ne bis in idem-principen ska bedémas ur retroak-
tivitetssynpunkt.

' Ja, konstart. Tolkning ar en konst eller vart fall en estetisk verksamhet, se

Samuelsson, Tolkningslarans gata. En avtalsrittslig studie s. 120 f. Tolkning ar
ocksa nagot som maste tillatas intriffa, jfr Tontti, Right and Prejudice. Prolego-
mena to a Hermeneutical Philosophy of Law, s. 32 f, och borde ha mycket lite med
bevisviardering att gora.



