Sveriges internationella avtal och
dessas genomforande 1 svensk lag-
stiftning — nagra reflexioner

Av f.d. ambassadoren CARL HENRIK EHRENKRONA!

Sverige tillhor alltjamt de stater som tillimpar ett dualistiskt synsdtt pd in-
gangna traktatforpliktelser innebdarande att lagstifining krdvs for att trakta-
ten ska fa tydligt genomslag i svensk ratt. De praktiska skillnaderna och
konsekvenserna av att tilldmpa en monistisk eller dualistisk modell ska
emellertid inte overdrivas. Det vdsentliga dr hur traktatforpliktelserna han-
teras 1 rattstillampningen. I regel dr transformering att foredra framfor in-
korporering som lagstifiningsmetod. Dd ses tydligare de omrdden ddr pro-
blem kan forvintas uppkomma i ratistillampningen och nodvaindiga an-
passningar i lagstiftningen kan goras. Det dr viktigt att skilja pa folkrdtts-
ligt bindande konventionstolkningar som gors av internationella domstolar
¢ domar och beslut och tolkningar som gors i form av inte bindande rekom-
mendationer av andra organ med uppgift att tolka och overvaka efterlevna-
den av en konvention. De nationella domstolarna far en okad betydelse i att
sakerstdlla att ingangna konventionsdataganden respekteras.’

Inledning

Detta ar ju egentligen ingen ny friaga men ett amne som sannolikt
kommer att tilldra sig Okat intresse under de narmast kommande
aren allteftersom folkritten far 6kad betydelse i relationen mellan sta-
terna och pa fri- och rattighetsomradet. Nagra reflexioner kring
denna fraga kan darfor forefalla motiverade.

De internationella avtalen sammantagna tillsammans med den in-
ternationella sedvaneratten utgor ju vad vi kallar folkratten eller den
internationella ratten, dar FN-stadgan intar den centrala platsen. Lite
provokativt kan man konstatera att i svensk utrikespolitik har folkrat-
ten i vid mening traditionellt satts mycket hogt under efterkrigstiden.
Sverige ar alltid snabb att krava respekt for folkriatten och for in-
gangna traktater av andra stater och vi uppmanar giarna andra stater
att tilltrada och ratificera traktater som vi anser centrala och vasent-
liga for olika politiska mal. Det skdl som brukar anges for att Sverige
haller en sa hog profil pa det folkrattsliga omradet ar att sma stater
kan sagas ha folkratten som sitt basta vapen vid konflikter med storre

' Denna artikel bygger pa ett foredrag hallet vid en sammankomst med Forening-
en for lagstiftningslara den 4 mars 2015.

* Implementeringen av de forpliktelser som foljer av EU-ratten limnas hér at si-
dan eftersom denna till stor del foljer helt andra réttsliga principer.
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och starkare lander och att folkratten trots allt ar det basta verktyget
som grund for att skapa en fredligare varld. P4 fri- och rattighetsom-
radet ar det skalet mycket tydligt och man brukar siga att demokra-
tiska stater som respekterar grundlaggande fri- och rattigheter sillan
inleder vapnade konflikter.

Samtidigt som denna linje hallits mycket klar och tydlig i var utri-
kespolitik har det under samma tidsperiod bland manga svenska do-
mare och jurister funnits en betydande tveksamhet till flera av vara
egna folkrittsliga dtaganden liksom om och i sa fall hur dessa bor
hanteras internrattsligt. Denna tveksamhet har kommit till uttryck sa-
val i lagstiftningen som i rattstillampningen.

Det finns manga teorier om orsakerna till detta. Fran en del hall
har det varit populart att lagga skulden pa det rattspositivistiska syn-
satt som praglat svensk lagstiftning och utbildningen av svenska juris-
ter under storre delen av 1900-talet under inflytandet av Axel Hager-
strom, Wilhelm Lundstedt och den socialdemokratiska forre utrikes-
ministern Osten Undén. Men ocksa det forhallandet att folkritten
traditionellt utgjort en mycket liten del av den svenska juristutbild-
ningen brukar papekas. Och sa forholl det sig i vart fall under slutet
av 1960- och bérjan av 1970-talet da min generation jurister genom-
gick juristutbildningen.

Minga ser inte heller folkriatten som en fullvirdig rattsordning.
Man brukar saga att folkratten till skillnad fran den nationella ratten
normalt saknar sanktionssystem och exekutiva medel mot den som
bryter mot folkratten. De internationella avtal som bildar folkratten
ses endast som frukten av politiska féorhandlingar och kompromisser
som darfor gor regelverket otydligt och svart att tolka och tillampa,
liksom att omsatta det i internrattsliga regler. For den som, som jag
sjalv, sysslat en del med bl.a. den svenska utlanningsratten har jag
svart se att detta skulle vara ndgot som utméarker bara folkratten.
OkKklar lagtext och oklara forarbetsuttalanden, som ibland gar pa tvars
med lagtexten, eller i vart fall inte bidrar till 6kad klarhet, kan ofta ha
sin grund i politiska meningsskiljaktigheter som loses med en kom-
promisstext. Men ett verkligt problem ar att det internationella regel-
systemet nu blivit s omfattande och komplicerat att ingen har full
kontroll 6ver rattsutvecklingen. Regelsystemet har kommit att inne-
hilla en del ratt besvarliga regelratta lagkonflikter och de avgéranden
som kommer fran de internationella domstolarna och andra 6vervak-
ningsorgan ger ocksa upphov till sadana konflikter i rattstillampning-
en. Ndgot riktigt bra system for 16sning av dessa konflikter finns inte.
Nagot internationellt lagrad som kan halla lite ordning i butiken och
forhindra antagandet av motstridiga normer finns som bekant inte.’
> Den som vill fordjupa sig i dessa fragestillningar kan med fordel ta del av den
rapport som FN:s folkrattskommission (International Law Commission, ILC) med
den finlindske folkrattsprofessorn Matti Koskenniemi som huvudforfattare avgett i

detta amne under rubriken "Fragmentation of International Law”; aterfinns enkl-
ast pa ILC:s hemsida (www.un.org/law/ilc).
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De senaste 20-30 aren tror jag dock man kunnat se en glidning
mot en storre forstielse hos svenska domare och jurister for de krav
som det folkrattsliga regelsystemet staller. Till detta har 6kade kun-
skaper och ett okat intresse for folkritten hos manga yngre jurister
kanske bidragit.

Monism och Dualism

Problemet med svensk implementering av vdra internationella for-
pliktelser sammanhanger ocksa med vér traditionella syn pa folkrat-
tens stallning i nationell ratt. Nar en stat tilltratt en traktat blir staten
folkrattsligt bunden av denna och ska respektera de forpliktelser som
anges i traktaten. Forpliktelsen kan ju innebéra savél en skyldighet att
gora nagot som en skyldighet att inte géra nagot. Folkratten lagger sig
inte i vilken metod staterna valjer for att sakerstalla att forpliktelserna
respekteras, endast i att de respekteras. Men folkratten klargor att en
stat aldrig kan hanvisa till innehallet i nationell ratt for att bryta mot
en traktat, inte ens till statens egen grundlag.*

I folkratten brukar man skilja mellan tva skolor i hur folkratten ska
respekteras internrattsligt — den monistiska och den dualistiska. En-
ligt den monistiska skolan utgor folkratten automatiskt en del av den
nationella ratten som i flertalet monistiska lander ocksa ar hierarkiskt
overordnad den nationella ratten. Vid en eventuell konflikt mellan en
traktat eller annan folkrattslig regel och en nationell rattsregel tar
alltsa det folkrattsliga atagandet 6ver. Nar en monistisk stat tilltratt en
traktat blir denna automatiskt en del av den nationella ratten och gal-
ler som andra nationella rattsregler. Men en monistisk modell hind-
rar fOrstas inte att staten ocksa lagstiftar nationellt for att sikerstilla
att traktaten respekteras inom ett specifikt rattsomrade.

I Sverige liksom i 6vriga Norden tillampas vad man brukar kalla en
dualistisk modell. Den innebdr att en traktat som staten tilltratt inte
per automatik blir gallande internrattsligt. Det brukar kravas en lag-
stiftningsakt for att en sddan effekt ska intrada. Antingen stiftas en lag
vari sags att traktaten ska galla som lag i landet — inkorporering. Har
ar det mest kanda exemplet nog inkorporeringen av Europakonven-
tionen om de manskliga rattigheterna fran 1994° — men det finns
ocksa nagra andra exempel.® Eller ocksa sa inarbetas traktatforpliktel-
serna i befintlig eller i en sarskild lagstiftning — transformering. Har
kan utlinningslagen (2005:716) samt lagen (1988:695) om vissa in-
ternationella dtaganden mot tortyr m.m. ndmnas som exempel.

Som en tredje metod att inforliva en traktat med nationell ratt bru-
kar namnas konstaterandet av normharmoni. I samband med att riks-
dagen lamnar sitt godkannande till att en traktat ratificeras konstate-
ras att nationell ratt redan star i 6verenstimmelse med forpliktelserna

* Se Wienkonventionen om traktatratten artikel 27.

° Prop. 1993/94:117, 1993 /94: KU24.

% Se t.ex. lagen (1976:661) om immunitet och privilegier i vissa fall samt inkorpo-
reringen av vissa avtal om dubbelbeskattning.
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enligt traktaten. Den modellen anviandes bl.a. da Sverige tilltradde
Europakonventionen om de manskliga rattigheterna 1950 samt FN:s
konvention om barnets rattigheter ar 1990. Men har galler det ju da
att rattstillamparen darefter ar lojal mot traktaten och dess anda och
tillampar det vi brukar kalla den fordragskonforma tolkningens princip,
dvs. efterstravar en tolkning av nationella rattsregler pa ett satt som
medfor att tolkningen inte kommer i konflikt med traktaten.

Folkratten lagger sig som sagt inte i vilken av dessa modeller som
tillampas. Och det gar nog inte att siga att den ena modellen nod-
vandigtvis blir battre dn den andra. Sker transformeringen eller kon-
staterandet av normharmoniseringen pa ett lojalt sitt som bygger pa
en lojal tolkning av den traktat saken ror, sa uppnar man en lika god
respekt for traktatforpliktelsen som med ett monistiskt system. Lagstif-
taren tvingas med den dualistiska modellen att noggrant analysera
traktatforpliktelserna infor en ratificering av en traktat. Med den
monistiska modellen maste forstas en liknande analys goras infér en
ratificering av en traktat. Men genom att traktaten har blir 6verord-
nad nationell lag blir problemet inte i forsta hand lagstiftarens utan
rattstillamparens dvs. de domstolar och myndigheter for vilka trakta-
ten blir relevant.

Det ar dock vart att notera att den dualistiska principen inte alltid
gallt for Sverige.” Enligt 1809 ars regeringsform dgde statschefen —
konungen — inga 6verenskommelser med frimmande makt efter ho-
rande av tva statsrad, men utan riksdagens horande. Vid den tiden
ansags en sadan overenskommelse ocksa bli direkt gillande intern-
rattsligt. Och alla viktigare traktater publicerades i Svensk forfatt-
ningssamling pa samma satt som svenska lagar for vilka gallde "att de
skulle tjana till allman efterrattelse” som det stod i den kungorelse en-
ligt vilken dessa texter introducerades. Med Ove Brings ord skulle
man kunna karaktarisera det svenska systemet vid denna tid som en
slags “konstitutionell monism”.* Fran slutet pa artonhundratalet sked-
de dock en utveckling delvis under tyskt inflytande. Ingaendet av trak-
tater kom i okad utstrackning att krava riksdagens godkannande och
fran och med 1912 publicerades inte lingre traktaterna i Svensk for-
fattningssamling utan vi fick i stdllet publikationen Sveriges Gverens-
kommelser med frimmande makter (SO). Da foll ocksa kopplingen
till att traktaten "skulle tjana till allman efterrattelse” i likhet med an-
tagna lagar och forordningar. Genom en andring i regeringsformen
1921 forstarktes riksdagens inflytande over konungens traktatmakt.
Harefter skedde en stegvis utveckling mot en dualistisk modell och
flera traktater som Sverige ingick inforlivades genom en lagstiftnings-

7 Se allmant om folkritten i svensk ritt Stern, Osterdahl m.fl., Folkritten i svensk
ratt, Liber 2012. Har finns en genomgéang allmant om monismen och dualismen i
Sverige och i olika uppsatser analyseras folkrittens stillning inom olika juridiska
discipliner; migrationsratten, straffratten, familjerdtten, miljoratten, arbetsratten,
immunitet, internationella sanktioner m.fl. omraden.

® Ove Bring: Monism och Dualism igér och idag i a.a. s. 25.
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akt med svensk ratt. Mdhanda var lagstiftaren egentligen helt omed-
veten om att en forandrad modell nu héll pa att ta form.

Harefter gick bollen over till rattstillamparen. I ett antal avgoran-
den fran 1940-talet som ror framst statsimmunitet konstaterade
Hogsta domstolen (HD) att vad man kallade “folkrattsligt gallande
grundsatser” galler ocksd internrattsligt.” Mer osdkert blev rattslaget
daremot i fraga om Sveriges traktatforpliktelser. 1974 ars regerings-
form beror 6ver huvud taget inte fragan om utlandska traktaters stall-
ning i svensk ratt eller om Sverige tillampar en monistisk eller dualist-
isk modell vid inforlivande av traktater. Det dualistiska systemet slas i
stallet fast i den rattspraxis fran Arbetsdomstolen, HD och Regerings-
ratten som vixer fram i ett antal avgéranden fran 1970-talet.”” Till
detta kommer en departementspromemoria som utgavs av Utrikesde-
partementet 1974, “Internationella 6verenskommelser och svensk
ratt”, dar den dualistiska principen laggs fast som den svenska mo-
dellen for inférlivande av traktater." Regeringsformen talar endast
om att internationella 6verenskommelser ingds av regeringen och i
vilka fall detta kraver riksdagens samtycke."

Men skillnaden i om man tillaimpar en monistisk eller dualistisk
modell for att uppna att traktatforpliktelser respekteras ska nog inte
overdrivas. I tydlighetens och rattssakerhetssikerhetens intresse valjer
manga principiellt monistiska stater som de pa kontinenten och Stor-
britannien anda att lagstifta for att sikerstdlla att traktaten respekteras
i stallet for att lamna faltet helt fritt f6r domstolarna. Men det ar da
fraga om att praktiskt underlatta for rattstillimparen som har att
overblicka en vidlyftig och ofta svargripbar traktatflora. Det kan ocksa
vara ett satt att indikera for rattstillimparen hur statens lagstiftande
organ — regering och riksdag som ocksa ansvarar for beslut om en
traktat ska tilltradas eller j — menar att traktaten bor tolkas i ett visst
avseende. Blir en domstols eller en forvaltningsmyndighets traktat-
tolkning oférenlig med traktatforpliktelsen ar det ju alltid staten som
blir folkrattsligt ansvarig och som drabbas av kritik och eventuella
sanktioner. Sa det ar egentligen ganska naturligt att staten i lagstift-
ningsarendet ger anvisningar om hur traktaten bor tolkas.

Jag tror inte att man kan saga att traktatbrott i rattstillampningen
skulle vara mindre vanliga i monistiska lander an i de lander som till-
lampar en dualistisk princip. Inte minst i federala stater kan det fin-
nas problem med att fa genomslag for en traktat pa delstatsniva. For-
enta staterna tillhor de lander som tillimpar en monistisk modell. En-
ligt den amerikanska konstitutionen utgor de traktater som USA ar

’ NJA 1942 s. 65, s. 342 och 1946 s. 65.

" AD 1972 nr 5, NJA 1973 s. 423, RA 1974:121.

""" Se numera Riktlinjer for handlaggning av drenden om internationella 6verens-
kommelser (Ds 2007:25) dar detta synsatt redovisas oférandrat.

'* Se 10 kap. 1-3 §§ regeringsformen.
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bundet av "the law of the land” men problem med att fa genomslag
for en traktat pa delstatsniva kan anda uppsta.”

Flera konflikter mellan svensk ratt och en internationell traktat har
gallt Europakonventionen. Har tillkommer komplikationen att den
traktaten tolkas och tillampas av en sarskild internationell domstol —
Europadomstolen — vars avgéranden maste f6ljas fortlopande for att
sakerstdlla att brott mot traktaten inte begas. Detta blir inte lattare av
det mycket stora antalet avgéranden som kommer fran den domsto-
len och dar den rattspolitiska roll som domstolen valt att ta gor att
praxis féorandras och inte alltid framstir som helt enhetlig.”* Sakrast
ledning erhdlls genom att f6lja avgérandena fran domstolens "Grand
Chamber” som svarar for praxisbildningen.

Inkorporering eller transformering

En del traktater kan ocksd vara mycket besvirliga att inkorporera i
nationell lagstiftning. De lampar sig kanske inte alls for detta och ar
skrivna pa ett satt att direkt tillampning av deras innehall blir mycket
besvarlig och svér att forutse. Dit hor flera konventioner pa fri- och
rattighetsomradet som har karaktar av politiska malsattningsitagan-
den for staterna och som manga ganger ar helt beroende av de eko-
nomiska resurser landet har till sitt forfogande. Som exempel kan
namnas konventionerna rorande ekonomiska kulturella och sociala
rattigheter liksom FN:s konvention om barnets rattigheter — populart
kallad Barnkonventionen. En blank inkorporering av en sadan traktat
kan bli direkt kontraproduktiv. Gér man detta med Barnkonvention-
en — som ju nu planeras — kan resultatet mycket val bli att svenska
domstolar ger konventionen en tillimpning i Sverige som blir mycket
strangare och mer restriktiv an vad inkorporeringsivrarna kanske
tankt sig. Det lampliga i att lata domstolarna avgéra om staten kan an-
ses ha uppfyllt sina politiska malsattningsataganden enligt konven-
tionen kan kanske ocksa diskuteras.”” Man kan ju ocksa fraga sig om
det inte finns skdl att forst inkorporera den grundliggande FN-
konventionen pa fri och rattighetsomradet — 1966 ars konvention

" En god illustration ar tillimpningen av Wienkonventionen om konsuldra for-
bindelser. Enligt Wienkonventionen artikel 36:1 b) aligger det en stat som frihets-
berévar en medborgare i annan stat att underritta de konsulara myndigheterna i
den stat vars medborgare man frihetsberévat om atgarden. I malet Avena mot For-
enta staterna i Internationella domstolen i Haag (Case of Avena and other Mexi-
can individuals ./. U.S, dom 31 mars 2004) hade ett antal mexikanska medborgare
frihetsberovats, atalats och démts till doden for mord i delstaten Texas utan att
mexikanska myndigheter underrittats. Domstolen fann ett klart brott mot Wien-
konventionen och bedémde felet sa allvarligt att de domda borde beviljas resning.
Domen var bindande fér Forenta Staterna som folkrattssubjekt. Delstaten Texas
ansag sig dock for egen del inte bunden av ICJ:s dom och valde med hanvisning
till delstatens konstitutionella ratt till ett sjalvstindigt handhavande av rattsskip-
ningen inom delstaten ocksa att gd emot ICJ:s och presidentens uppmaning att
inte verkstilla dodsdomen och respektera ICJ:s dom.

' Under ar 2014 avgjorde Europadomstolen 86 000 mal varav 2 383 genom dom
och aterstoden genom avvisnings- eller avskrivningsbeslut.

5 Se t.ex. artiklarna 4, 17, 18, 19, 24, 33 m.fl. i Barnkonventionen.
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om medborgerliga och politiska rattigheter — innan man gar 6ver till
specialkonventionerna.

Alternativet med transformering ar manga ganger att féoredra. En
traktat kan ju paverka flera olika rattsomraden samtidigt. Med trans-
formeringsmetoden blir det lattare se hur traktaten slar mot den na-
tionella lagstiftningen och det finns storre mojlighet att reglera de
omraden dar man kan férutse problem.

Viljer man inkorporeringsmodellen finns det emellertid egentlig-
en ingen anledning att inkorporera annat an traktatens materiella be-
stammelser, vilka dr de som far direkt betydelse for nationell lagstift-
ning och rattstillimpning. En traktat innehaller ju som regel ocksa
bestammelser som helt saknar betydelse i detta hanseende. Det kan
rora processen infor de internationella organ som ska tillampa kon-
ventionen om sadana finns eller andrings- och ikrafttradande-
bestimmelser. For att ta det kinda exemplet med inkorporeringen av
Europakonventionen kan man fraga sig om det var nédvandigt att in-
korporera hela konventionen pa satt som skedde. Kanske kunde man
nojt sig med de materiella rattigheterna och en del andra bestammel-
ser men lamnat alla de bestimmelser av processuell natur som regle-
rar hur 6vervakningssystemet ska se ut darhan liksom alla mer traktat-
specifika regler. Med den inkorporeringsmodell vi valt tvingas vi nu
lagstifta vid varje tillfalle som en processuell regel andras i konven-
tionen, t.ex. provningstillstindskriterierna, reglerna om domstolens
sammansittning, reglerna om ministerkommitténs roll etc. For Oster-
rike och en del linder som inkorporerat hela konventionen pa
grundlagsniva stiller detta till en hel del problem och ratificerings-
processen fordrdjs darmed avsevart da man behéver andra i de pro-
cessuella reglerna.

Konventionstolkning och 6vervakningsorgan

Man maste ocksa skilja pa traktater dar forpliktelserna uttolkas av
domstolar vars avgoranden blir bindande for staterna, till exempel
fran Europadomstolen eller Internationella Domstolen i Haag (IC]),
och sddana dar olika expertkommittéer getts i uppdrag att tolka kon-
ventionerna, dock utan att dessa tolkningar blir rattsligt bindande for
staterna. Det ar fallet t.ex. med alla FN:s konventioner pa fri- och rat-
tighetsomradet. Vad giller de internationella domstolarna finns som
regel en foreskrift i den relevanta traktaten om att en stat som under-
kastar sig domstolens jurisdiktion ocksa iklader sig en skyldighet att
respektera dess avgoranden i mal dar staten ar part. Nagon motsva-
rande sadan skyldighet finns inte vad avser de olika avgoéranden som
kommer fran de olika 6vervakningskommittéer som inrattats oavsett
om de kallas beslut, rekommendationer eller vagledande avgoranden.
Domstolarna har fatt ett monopol som den yttersta uttolkaren av trak-
taten som dessa kommittéer inte har, aven om en del garna kanske
vill se sig ha en sadan roll. Sjalvfallet blir det naturligt for en stat att
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valja att folja en kommittés rekommendationer och beslut som man
bedomer innefatta rimliga tolkningar av respektive traktat. Men ratts-
ligt sett ar det inget som hindrar att staten valjer att som kontraktspart
gora en annan tolkning av traktatforpliktelserna an den kommittén
gjort. Aven om dessa kommittéer som regel besitter en stor kompe-
tens vad géller den traktat den ar satt att tolka och tillimpa maste
man vara medveten om kommittéernas rattspolitiska roll och stravan
att flytta fram positionerna i konventionstillampningen, vilket ofta le-
der till en ratt extensiv konventionstolkning. Att ga emot en kommit-
tés rekommendationer eller negligera dem kan forstas framstd som
konfrontatoriskt och bli besvarligt att hantera politiskt och man far
rdkna med att ett sadant stallningstagande kan medféra kritik. Men
det ar en annan historia. Det ar viktigt att halla rdgangen klar mellan
de dtaganden man ursprungligen gjort da man tilltrddde traktaten
och de avgoranden man till f6ljd darav ar folkrattsligt skyldig att re-
spektera a ena sidan, och de tolkningar av dtagandena som en 6ver-
vakningskommitté kan ha gjort och som man har storre mojlighet att
valja hur man vill hantera & den andra. G6r man inte den distinktion-
en kan man hamna i ett rattsligt moras.

Darmed kommer man in pad den konventionstolkning som varje
stat maste gora da man 6vervager om man ska tilltrada en konvention
eller ej. Den som havdar statssuveraniteten brukar ocksa héavda stater-
nas prerogativ som uttolkare av den konvention som de sjalva ar hu-
vudman till sa lange tolkningen inte ar 6verlaten pa en internationell
domstol eller annat organ. Wienkonventionen om traktatritten fran
1969, som man kan kalla en avtalslag for internationella traktater, in-
nehaller principer for traktattolkning som vi delvis kdnner igen fran
var egen avtalslag. Dar sigs bl.a. att tolkningen ska var lojal eller arlig
mot traktaten, dess ordalydelse samt dess andamal och syfte. Vidare
anges vilka omstandigheter som far beaktas vid tolkningen, t.ex. 6ver-
enskommelser om traktaten som ingatts mellan parterna da den an-
togs, andra relevanta internationella rattsregler som galler mellan
parterna, efterfoljande 6verenskommelser mellan parterna om tolk-
ningen, efterféljande praxis vid tilliampning av traktaten. Forarbetena
till en traktat raknas som ett supplementart tolkningsmedel av be-
gransad betydelse som endast far anvandas under vissa i konventionen
narmare angivna forutsiattningar. Wienkonventionen innehaller ocksa
regler om en traktats ingdende, om reservationer, om tillimpningen,
om hur andringar gors, om ogiltighet, om suspension av en part, om
upphorande m.m. Wienkonventionen innehaller ocksa den viktiga
regeln att en stat som undertecknat en traktat med forbehall for rati-
fikation ddarmed signalerat sin avsikt att tilltrida den. Staten far da
inte i avvaktan pa ratifikation agera pa ett sitt som omintetgdr anda-
malet och syftet med traktaten. Vad galler efterlevnaden av en in-
gangen traktat anges uttryckligt att en stat ej kan aberopa innehallet i
nationell ratt som skal for att inte fullgora en forpliktelse enlig trakta-
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ten. Detta ar en central regel i traktatratten. I detta avseende kan man
saga att traktaten far foretrade framfor nationell ratt, oavsett vilken
inforlivandemetod staten valt att tilliampa. Vad géller reservationer ar
sadana tillatna i samband med att traktaten tilltrdds om traktaten inte
uttryckligen forbjuder reservationer och reservationen inte ar oféren-
lig med traktatens andamal och syfte.'

Konventionsanalys

Infor ratificeringen av en traktat ar det forstas av stor vikt att noga
analysera den praxis som kan ha vuxit fram vid tillimpningen av trak-
taten i andra stater. Sarskilt vad galler traktater pa fri- och rattighets-
omradet som ger mojlighet till enskild klagoratt bor praxis studeras sa
man vet vad man ger sig in pa. Inte bara domstolspraxis utan aven
den praxis som vuxit fram i andra 6vervakningsorgan maste analyse-
ras. Har tanker jag sarskilt pa konventioner som ror sociala rattighet-
er, t.ex. FN-konventionen for funktionshindrade, FN-konventionen
om barnets rattigheter, Europaradets sociala stadga m.fl. Ibland ar jag
osaker pa hur noggranna de dverviganden som gjorts egentligen va-
rit. Sarskilt vad galler tillampningen av sociala stadgan ser jag flera
uppkommande problem. Har har t.ex. Sveriges implementering av
EU-domstolens dom i det s.k. Lavalmalet angripits.” Nu ar den kom-
mitténs avgoranden, till skillnad fran EU-domstolens domar, inte
rattsligt bindande men en sd tydlig motstridig normtillimpning dar
den fria konfliktratten enligt Sociala Stadgan stalls mot den fria ror-
ligheten i EU:s lagstiftning, kan ge flera regeringar huvudvark.

Ibland forefaller den politiska entusiasmen och 6nskemadlet om att
Sverige ska ga forst och satta det goda exemplet ta 6ver den efter-
tanke och de 6verviganden som bor forega ett beslut att tilltrada en
traktat, vars konsekvenser man kanske ibland inte kan helt 6verblicka.
Hér kommer lagstiftarens ansvar in. I vart fall maste lagstiftaren siker-
stalla att traktatforpliktelserna kan uppréatthallas internrattsligt pa ett
realistiskt satt innan man iklader sig dessa och bedoma vilka lagand-
ringar som kan komma att kravas. Vad galler Romstadgan om Inter-
nationella Brottmalsdomstolen (ICC) var Sverige bland de forsta sta-
terna att ratificera denna 2001 trots att vi dd egentligen inte hade er-
forderlig lagstiftning pa plats. Men den kom med ndagra drs fordroj-
ning och den fordrojningen hade nog ingen storre praktisk betydelse.
Det viktiga ar att man senast vid en ratificering har klart for sig vad
som behover goras internrattsligt. Mojligheten att goéra reservationer
maste noga overvagas, aven om det inte alltid ar sa populart. Och en

' Wienkonventionen om traktatratten artiklarna 18, 19, 31-33 m.fl.

'7 Malet Swedish Trade Union Confederation(LO) and Swedish Confederation of
Professional Employees (TCO) mot Sverige, beslut av Overvakningskommittén for
Sociala Stadgan den 3 juli 2013 (offentliggjort den 5 februari 2014) I det fallet un-
derkinns den lagstiftning som Sverige antog som en f6ljd av EU-domstolens dom i
det s.k. Lavalmélet innebdrande ocksa ett underkinnande av EU-domstolens dom
vad galler dess forenlighet med de rattigheter som foljer av Sociala Stadgan.
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reservation maste utformas med nodviandig precision. Svepande re-
servationsformuleringar kan leda till att andra stater gor invandningar
och reservationen forsvagas eller anses helt sakna rattsverkan. En
domstol eller annat 6vervakningsorgan kan ocksa med tillimpning av
Wienkonventionen om traktatratten underkdnna en reservation.
Normalt bor introducerandet av nddvindig lagstiftning ga hand i
hand med ratificeringsprocessen.

I den svenska modellen gors ju egentligen den analys jag talar om
antingen i den departementspromemoria eller i det utredningsbetan-
kande som ligger till grund fér den proposition vari férslag ges om att
en traktat ska ratificeras. Har bor man forstds sakerstilla att man har
expertis pa det rattsomrade eller de rittsomraden som paverkas av
konventionsatagandet involverad i arbetet antingen i utredningsar-
betet eller i vart fall i remissforfarandet. Men det skadar inte att man
ocksa har med nagon med en o6vergripande folkrattslig kompetens i
arbetet. Dessa personer hittar man ju idag framst bland akademiker-
na. Det ar inte heller sa dumt att titta pa hur andra ’like-minded”
lander hanterat sina ratifikationsprocesser. Utover vara nordiska
grannar ar Tyskland, Storbritannien, Schweiz och Nederlinderna sta-
ter som det kan vara virt att titta narmare pa. Har finns betydande
folkrattslig kompetens och erfarenhet som tas till vara i lagstiftnings-
arbetet. Aven om samtliga dr monistiska kan deras ratificeringsprocess
karaktariseras som mycket omsorgsfull och samtliga har en stark folk-
rattslig tradition och stor erfarenhet av att lagga folkrattsliga aspekter
pa sin egen lagstiftning.

Domstolarnas roll

Om lagstiftaren har visat sig vara ratt forsiktig vad galler att anpassa
sig till vara folkrattsliga ataganden sa har HD pa senare ar inte tvekat
att ta initiativ i rattstillimpningen i nagra uppmarksammade mal som
ror tillimpning av Europakonventionen. Konventionen har ju efter
inkorporeringen 1994 kommit att inta en sarstallning i svensk ratt
bland véra folkrattsliga ataganden och det ar annars relativt sallsynt
att vara hogsta domstolar tvingas géra rena konventionstolkningar. De
mal jag syftar pa ror dels utvidgningen av skadestandsansvaret for stat
och kommun baserad pa artikel 13 i konventionen, dels dubbelbe-
straffningsforbudet i sjunde tillaggsprotokollet till konventionen. I
den forsta maltypen har HD som bekant funnit att ratt till skadestand
for ett konventionsbrott kan grundas direkt pa artikel 13 i konven-
tionen oavsett den svenska skadestindslagens ratt restriktiva mojlighet
att ge skadestind vid forsumlig myndighetsutdévning.” Den andra
malkategorin ror som bekant huruvida systemet med straffrattslig pa-
foljd for skattebrott och skattetilligg i taxeringsprocessen for lam-
nande av oriktig uppgift i skattearendet star i strid med dubbelbe-
skattningsforbudet, i detta fall i EU:s rattighetsstadga. I ett plenimal

" Se NJA 2005 s. 462 och 726, NJA 2007 s. 295 och 584 samt NJA 2009 s. 463
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fran 2013 har HD funnit detta varit fallet.” Har ar det visserligen en
dom fran EU-domstolen® som direkt utléser HD:s praxisiandring, men
den ar lika relevant for motsvarande dubbelbestraffningsforbud i
sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen. HD:s beddémning
far numera sagas ha sanktionerats i Strasbourgpraxis.” I ett senare av-
gorande kom HD ju ocksa fram till att felet var resningsgrundande
med avseende pa ett avgorande dar straff utdémts for skattebrott se-
dan skattetillagg faststallts i skatteprocessen.”

Rorande bada malkategorierna var lagstiftning att vanta dven om
denna dragit ut pa tiden. Skdlen for lagstiftarens senfiardighet un-
dandrar sig min bedémning. I skadestandsfragan fanns ett val ge-
nomarbetat betinkande fran 2010 av en kommitté under Johan
Hirschfeldts ordférandeskap.? Dubbelbestraffningsfragan i skattemal
var ett problem som linge figurerat i rattstillampningen utan att ha
fatt en 16sning. Har fair man nog rdkna med en viss spridningseffekt
till andra rattsomraden dar det finns dubbla sanktioner.* I skade-
standsfallen har HD uppenbarligen haft ambitionen att stimma i
backen och forhindra att brott mot artikel 13 skulle uppkomma i av-
goranden mot Sverige. Om HD inte tagit det steget hade man nog fatt
rakna med att detta kunde bli fallet i ljuset av praxisutvecklingen i
Strasbourg. I den andra situationen gjorde HD uppenbarligen be-
domningen att rattslaget maste klargoras for svenska myndigheter och
underinstanser. Det radde vid tiden for HD:s avgoérande stor osiker-
het om vad som egentligen gillde och vagledning fran Strasbourg-
praxis var inte entydig. Dessa avgoranden har gett upphov till viss de-
batt angaende om HD i alltfér hog grad foregripit kommande lag-
stiftning och avvikit fran den forsiktighetsprincip som hitintills brukat
galla.® Har kan finnas olika uppfattning men jag tror att man vagar
saga att i de flesta andra europeiska linder skulle det inte ses som sa
anmarkningsvart att den hogsta instansen i en sadan har situation tog
pa sig en roll av detta slag som en del kanske vill kalla rattspolitisk.
Om man lamnar resningsfragan at sidan har jag svart finna grund for
kritik av detta slags avgoranden som anda forefaller materiellt riktiga
och som ligger i linje med en lojal tolkning i linje med vad av Stras-
bourgpraxis synes visa. Och EU-domstolens dom i Akerberg/Fransson
malet var klar.

' NJA 2013 s. 502. .

* EU-domstolens dom den 26 februari 2013 i malet Akerberg Fransson (C-
617/10).

*! Se Europadomstolens domar i malen Lucky Dev mot Sverige, dom 27 november
2014, Rinas mot Finland, dom 27 januari 2015 samt Kiiveri och Ostlund mot Fin-
land, dom 10 februari 2015.

** NJA 2013 s. 746.

» SOU 2010:87, Skadestand och Europakonventionen.

* Dock kanske inte vad giller systemet med aterkallelse av korkort pa grund av tra-
fikbrott, se HFD 2014 ref. 65.

® Se Fredrik Wersall i SvJT 2014 s. 1, Elisabeth Fura i SvJT 2014 s. 101 och Bertil
Bengtsson i Sv]T 2014 s. 431.
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Mer undrande kan man stdlla sig till HD:s avgorande i det s.k. pas-
tor Green-malet.” Kanske inte sa mycket for sjilva utgangen utan for
det satt som HD formulerade sig i domskalen. HD gjorde har, efter en
noggrann genomgang av Europadomstolens praxis, sin konventions-
tolkning genom att hanvisa till hur man trodde att Europadomstolen
kunde foérvantas bedoéma fragan vid tillampning av artikel 10. Man
fann “sannolikt att Europadomstolen skulle finna att yttrandefrihets-
inskrankningen inte ar proportionerlig”. Sidana skrivningar far nog
betecknas som ratt ovanliga. Jag tror inte vara hovritter brukar uttala
sig om hur man tror eller féorvantar sig att HD skulle kunna tankas
bedoéma den fraga som hovritten domer 6ver. En eventuell tveksam-
het brukar nog uttryckas pa ett annat satt.

Men fragan om i vilken utstrackning vara domstolar ska forsoka
forhindra konventionsbrott nar lagstiftaren slapar efter ar en storre
fraga som kanske lampar sig battre for ett eget seminarium. Saken blir
ju sarskilt kanslig pa politiskt kontroversiella omraden och lagstiftaren
kan ju ha skal for att vara senfardig med anpassningen i lagstiftningen
till ett konventionsatagande. Domstolarna riskerar da att iklada sig en
rattspolitisk roll som de traditionellt inte haft i Sverige till skillnad
fran flera andra europeiska lander. Inte minst Europadomstolen har
ju — sarskilt i Storbritannien — fatt ta emot mycket skarp kritik for
att ha tagit pa sig en alltfor rattspolitisk roll. Ibland kan situationer
uppkomma di en stat, dess regering och parlament, inte ar beredd att
acceptera det sitt pa vilket en konvention tolkats och tillimpats. Det
ar vad som faktiskt skett i ndgra fall mot Storbritannien pa senare tid.
Domarna ar inte verkstillda och ndgon lagindring av det slag som
domarna nodvandiggor ar inte att forvinta inom Overskadlig tid.”
Flera nya mal som ror samma rattsfraga avvaktar avgoérande i Stras-
bourg. Man kan har bara konstatera att en stat ar suveran att fortsatta
att bega konventionsbrott men maste da ocksd ta de utrikespolitiska
eller andra konsekvenser som detta kan medfora.

* NJA 2005 sid 805. Domen kommenterad av Inger Osterdahl, Hans Ytterberg och
Hans Danelius i SvJT 2006 s. 213 ff.

%7 M3len Hirst mot Storbritannien, dom 6 oktober 2005 samt malet Greens och
M.T. mot Storbritannien dom 23 november 2010, i bada fallen fraga om allmin
rostratt ska fa utovas av den som avtjanar ett fangelsestraff, vilket brittisk ratt inte
medger. Savil den brittiska premidarministern och en stor del av det brittiska parla-
mentet har 6ppet tagit avstand fran Europadomstolens domar i de bada malen
och domarna har lett till en seriés diskussion i det brittiska parlamentet om huru-
vida Storbritannien ska ga ur Europakonventionen och limna Europaradet. Den
politiska turbulens som domarna gett upphov till maste forstds ocksa ses mot bak-
grund av den pagaende diskussionen om Storbritanniens fortsatta EU-medlem-
skap.



