Regeringsformens krav pa alla ratte-
gangars genomforande rattvist och
inom skalig tid

Av docent Eric ByLANDER

Det ar ett fattigdomsbevis att vi hela tiden
maste referera till Europakonventionen.
Hans-Gunnar Axberger

Sedan dr 2011 stadgas @ 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen: "En rdtte-
gang ska genomforas rdttvist och inom skalig tid.” Denna del av 2010 dars
revision av regeringsformen har, under de drygt sex dr som gdatt sedan
ikrafttradandet, avsatt forvanansvdrt fa spar och de som avsatts har inte
Joljts upp @ den uistrickning man kunnat forvinta sig. Hdr behandlas
Jramst de mojligheter bestaimmelsen har oppnat att gora gallande en ratt till
en rdttuis rdttegang genomford inom skdlig tid — motsvarande Europa-
konventionens krav — dven i fall da provningen avser annat an civila rat-
tigheter eller skyldigheter eller anklagelser om brott, sd att konventionen inte
ar direkt tillamplig.’

1 Troskelkriterierna i Europakonventionen artikel 6.1

Annu nir jag inledde mina juridikstudier i Uppsala i bérjan av 1990-
talet framstod aberopande av Europakonventionen® infér svensk
domstol som en signal om att man inte hade négot fullgott stod for
sin talan. Langre tillbaka ska den som gjorde ett sadant dberopande
ha uppfattats som en galning.® Som bekant har konventionen och
Europadomstolens anslutande praxis successivt kommit att fa en allt
starkare stillning néar det galler bland annat hur rattegangar i svenska
domstolar ska g till.* Ja, utvecklingen har gatt dithan att det har ifra-
gasatts om den gatt alltfor langt, genom att Europakonventionen ris-
kerar att uppfattas som en trollformel, vars blotta uttalande racker for
att utan vidare resonemang avgora svara rattsliga bedémningsfragor
saval i praxis som pa lagstiftningsniva.

' Denna artikel ar en bearbetning av min analys Alla rittegangar ska genomforas
rattvist och inom skalig tid — RF 2:11 har uppgraderat EKMR 6.1, e-publicerad pa
Bisnode InfoTorg Juridik den 21 december 2016.

* Den europeiska konventionen den 4 november 1950 angaende skydd for de
manskhga rattigheterna och de grundlidggande friheterna.

* Jfr Elisabeth Palms och Carl Axel Petris respektive diskussionsinlagg i Fredrik
Sterzel (red.), Europakonventionens inforlivande med svensk rdtt: Seminarium 14 maj
1993, Rattsfonden, 1993, s. 66 f.

* Se t.ex. Dag Victor, Svenska domstolars hantering av Europakonventionen,
Svensk Juristtidning 2013 s. 343 ff., sarskilt s. 373-378.
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Ar sa fallet, kan det fa effekter som att den rittsliga argumentation-
en blir ytligare, att rattssystemet blir mindre koherent och att den
konventionsoberoende rattsutvecklingen avstannar.’ I anslutning till
den sistnamnda aspekten uttryckte jag mig for min del sa har om de
svenska forhallandena for drygt ett decennium sedan:®

I stiliserad form ar dagens situation den att Europadomstolens uppmaning
staten skall dtminstone uppfylla kraven enligt Europakonventionen stalls
mot statens svar vi skall se till att uppfylla kraven enligt Europakonvention-
en. De krav Europadomstolen havdar gar inte langre an vad konventionen
kan anses krava och skall heller inte gora det. Daremot bor inte staten ge-
nom lagstiftaren eller domstolarna stanna vid att konstatera overensstam-
melse med konventionens krav.

Europakonventionen artikel 6 har rubriken Rdtt till en rdttvis rattegang.
En betydelsefull begransning av artikelns potential, vad galler att di-
rekt paverka utformningen av svenska rattsliga forfaranden, ligger i
de sa kallade troskelkriterierna i artikel 6.1, vars forsta mening lyder:

Var och en skall, vid provningen av hans civila rattigheter och skyldigheter
eller av en anklagelse mot honom for brott, vara berattigad till en rattvis
och offentlig forhandling inom skailig tid och infor en oavhangig och opar-
tisk domstol, som upprattats enligt lag.

Har framgar tydligt att de rattigheter som stadgas i artikeln inte maste
tillférsakras i alla typer av rattegangar och liknande forfaranden utan
endast vid provning av nagons civila rattigheter och skyldigheter eller
av en anklagelse mot nagon for brott, dvs. forfaranden som uppfyller
dessa troskelkriterier. Eftersom Europakonventionens krav endast ut-
gor en miniminivd ar dock den nationella lagstiftarens handlingsfrihet
obeskuren nar det galler att tillforsakra en hogre rattighetsstandard.”
Denna handlingsfrihet inkluderar friheten (vad angar just konvent-
ionen)® att pa nationell niva tillférsikra motsvarande rattigheter pa

° Jfr de varningar Hakan Andersson har framfort i bl.a. Ansvarsproblem i skade-
standsrdtten, Iustus, Uppsala, 2013, s. 544 ff. Se aven Magnus Schmauch, Demokra-
tiskt forankrad normkontroll efter grundlagsreformen? — Koherens, géllande ratt
och skapande déomande, Svensk Juristtidning 2015 s. 521 ff., framst s. 524, i anslut-
ning till Habermas uppfattning att en grundliggande rattighet inte far fungera
som trumf, eftersom det 6kar risken for irrationella domar..
° Eric Bylander, Muntlighetsprincipen — En rdttsvetenskaplig studie av processuella hand-
laggningsformer i svensk rdtt, Tustus, Uppsala, 2006, s. 377 (kursiveringar dar; har
gned utskrivna férkortningar och utan hanvisningar).

Asst.
® Europakonventionen artikel 6 motsvaras delvis av Europeiska unionens (EU:s)
stadga om de grundliggande rattigheterna artikel 47, vars 2 st. 1 p. lyder: "Var och
en har ratt att inom skalig tid fa sin sak provad i en rittvis och offentlig rattegang
och infor en oavhingig och opartisk domstol som har inrattats enligt lag.” Det ar
vart att notera att artikel 47 inte innehaller nagra avgrinsningar motsvarande tros-
kelkriterierna i artikel 6.1, dock att stadgan ar tillimplig endast nir unionsratten
genomfors eller tillimpas av EU:s institutioner eller medlemsstater. Se bl.a. Mag-
nus Schmauch, Tillimpningen av begransningssystemet i EU:s stadga om grund-
laggande rattigheter, Svensk Juristtidning 2016 s. 265 ff. och densamme, i not 5 ovan
a.a. med hanvisningar.
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omraden som inte omfattas av konventionen, for att de inte uppfyller
troskelkriterierna eller av ndgon annan anledning.

De allra flesta forfaranden som regleras av rattegangsbalken omfat-
tas av artikel 6.1 genom att uppfylla troskelkriterierna.’ Bland undan-
tagen finns provning genom extraordinara rattsmedel och proévning
av rattegangsforseelser.” Pa liknande sitt men mojligen med nagot
fler undantag forhaller det sig med forfaranden handlagda enligt la-
gen (1996:242) om domstolsirenden (irendelagen)." Atskilliga forfa-
randen som regleras i forvaltningsprocesslagen med flera andra for-
valtningsprocessuella forfarandelagar anses daremot inte uppfylla
troskelkriterierna.'”

Fragor som hanteras i migrationsmal — sdsom avvisning, utvisning
eller uppehallstillstand — anses generellt falla utanfor tillampnings-
omradet for artikel 6.1. Bland andra fértjanar har att namnas Migrat-
ionsoverdomstolens dom i MIG 2012:11 i anslutning till Europadom-
stolens dom den 5 oktober 2000 i storkammarmalet Maaouia mot
Frankrike.” Vi far nedan anledning att aterkomma till detta avgo-
rande fran Migrationséverdomstolen.

I den man skattemal uppfyller troskelkriteriet anklagelse for brott, vil-
ket i vart fall mal angaende skattetilligg gor," omfattas de av arti-
kel 6.1, annars inte.” Nar det galler mal om olika typer av sociala for-

* Se Fitger m.fl., Rittegangsbalken (20 december 2016, Zeteo), kommentaren till
4 kap. 13 §.

10 Egligt valetablerad praxis fran Europadomstolen omfattas extraordindra ratts-
medel normalt inte, se t.ex. domen i storkammarmalet Bochan mot Ukraina (nr
2) den 5 februari 2015 med hanvisningar i § 44 ff. Undantaget avseende ratte-
gangsforseelser ar mer diskutabelt; se min kritik i Bylander, a.a., s. 64 ff., mot avgo-
randet i fallet Ravnsborg mot Sverige dar Europadomstolen genom dom den
23 mars 1994 kom fram till artikel 6 inte omfattar prévning av sadana.

" T ett drende som galler indrivning av skatt, dar utméatningsgaldenaren ar statens
motpart, anses artikel 6.1 i Europakonventionen inte vara tillimplig, eftersom in-
drivningsirendet betraktas som en fortsittning pa skatteprocessen, som i sin tur
inte galler civila rattigheter och skyldigheter, se Hogsta domstolens dom i NJA
2012 s. 896 p. 17; jfr not 14 nedan. Det ar inte endast handldggning av vissa ratts-
vardsiarenden i allmén domstol som regleras av drendelagen. Exempelvis tillimpas
den, enligt 5 kap. 1 § lagen (2010:921) om mark- och miljddomstolar i mal som
har o6verklagats till mark- och miljédomstol, om inte annat foreskrivs (se t.ex.
Mark- och miljééverdomstolens dom i MOD 2013:45).

" Jfr remisspapekandet av Regeringsrittens ledamoter att, sarskilt inom forvalt-
ningsforfarandet, ett stort antal mal och drenden prévas som inte har samband
med nagon enskild persons civila rattigheter och skyldigheter”, prop. 2009,/10:80
s. 157,

" T domens § 40 uttalade Europadomstolen: "The Court concludes that decisions
regarding the entry, stay and deportation of aliens do not concern the determina-
tion of an applicant's civil rights or obligations or of a criminal charge against him,
within the meaning of Article 6 § 1 of the Convention.”

'* Se Bylander, a.a., s. 59 ff. och 161 f. samt i och vid not 92 f. nedan.

¥ Se tex. SOU 2014:76 s. 311 ff. med hanvisningar till bl.a. Europadomstolens
dom den 12 juli 2001 i malet Ferrazzini mot Italien. I domens § 29 uttalade dom-
stolen att "tax disputes fall outside the scope of civil rights and obligations, despite
the pecuniary effects which they necessarily produce for the taxpayer”, ocksa i be-
aktande (§ 30) av principen att tolkningen av konventionen ska goéras i ljuset av
nuvarande forhallanden i demokratiska samhdllen; se om domstolens tolknings-
principer not 20 och 35 nedan.
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maner har Europadomstolen utvecklat en rikhaltig praxis och hanfort
manga av dessa till troskelkriteriet civil réttighet enligt artikel 6.1, sa att
de omfattas av denna.'

I ndra anslutning till Europadomstolens praxis har det ocksa ut-
vecklats en inhemsk svensk praxis avseende troskelkriterierna, framst
eftersom uttrycklig koppling till dessa har gjorts i viss lagstiftning an-
gdende "sikerstillandet hér i landet av efterlevnaden av Europakon-
ventionens ratt till domstolsprévning”,” alltsa till undvikande av kon-
ventionskrankningar med minsta mojliga marginal. Denna praxis an-
gar bland annat 3 § 2 st. forvaltningslagen (1986:223), som stadgar:
"Bestammelserna om overklagande i denna lag tillimpas dock alltid
om det behovs for att tillgodose ratten till domstolsprévning av civila
rattigheter eller skyldigheter enligt artikel 6.1 i [Europakonvention-
en].”

Vidare angdr namnda inhemska praxis forutsattningarna for en en-
skild att ansoka om rattsprovning av regeringsbeslut, eftersom tillamp-
ligheten av lagen (2006:304) om sddan provning har gjorts direkt be-
roende av att beslutet innefattar en provning av den enskildes civila
rattigheter eller skyldigheter i den mening som avses i artikel 6.1 i
Europakonventionen.” I HFD 2011 ref. 22 fastslog Hogsta forvalt-
ningsdomstolen:

I mal om rattsprovning bor det regeringsbeslut som klandras anses vara av
det slaget att det ror civila rattigheter eller skyldigheter om det inte finns
klart stod for en annan bedomning.

Det ar valbetankt att pa detta satt skapa en sakerhetsmarginal i beak-
tande av att Europadomstolen tillimpar en sa kallad evolutiv tolkning
av de stadgade rattigheterna, vilket innebar en tolkning i ljuset av
samhallsutvecklingen.” For att uppna en enhetlig europeisk skydds-
niva tillampar domstolen vidare en si kallad autonom tolkning av flera
begrepp som forekommer i Europakonventionen. Det innebar en
tolkning som inte ar bunden av den innebo6rd som ges it begreppen
nar dessa forekommer i de olika nationella rattssystemen.

' Se t.ex. Europadomstolens dom den 20 oktober 2015 i malet Fazia Ali mot
Forenade kungariket med hanvisningar i § 58 ff. I § 58 uttalas bl.a.: "It is now well-
established that disputes over entitlement to social security or welfare benefits
generally fall within the scope of Article 6 § 1 of the Convention”. Jfr not 93 ne-
dan.

' Prop. 2005/06:56 s. 12.

" Detta stycke tillkom genom prop. 2005/06:56 och tridde i kraft den 1 juli 2006;
for ett exempel pa praxis se HFD 2016 ref. 49.

¥ Jfr prop. 1987/88:69 s. 21 om den tidigare rattsprovningslagen och prop.
2005/06:56 s. 11 f. om den nuvarande lagens koppling till troskelkriterierna.

* Om Europadomstolens tolkningsprinciper se bl.a. Bylander, a.a., s. 55 f. med
hénvisningar samt Ola Johan Settem, Applications of the Tair Hearing’ Norm in ECHR
Article 6(1) to Civil Proceedings: With Special Emphasis on the Balance Between Procedural
Safeguards and Efficiency, Springer, Cham, 2015, s. 13 ff. Se aven not 35 nedan.
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Begransningen som ligger i troskelkriterierna — vilka for 6vrigt var
omdiskuterade vid tillkomsten av Europakonventionen®* — och den
svenska lagstiftarens fasthallande vid dessa kriterier har lett till princi-
piellt svarmotiverade skillnader mellan fall som, enligt rent inhemska
forfarandebestimmelser, dr avsedda att hanteras pa ett enhetligt satt.”
Stalld infér mer oberoende inhemska lagstiftaratgarder skulle en sa-
dan ordning knappast anses lamplig att uppratthalla.*® Mycket riktigt:
Nar det val var dags att pa allvar nationalisera regleringen om ratten
till en rattvis rattegang — bortom sadant som 1994 ars inkorporering
av Europakonventionen med hull och héar (inklusive namnda be-
gransning)* och lagstiftningsatgarder till undvikande med minsta
mdjliga marginal av fillande domar i Europadomstolen — ja, da foll
kopplingen till troskelkriterierna.

2 Grundlagsutredningen, konventionen och regeringsformen

2.1 Anpassning styckevis och delt

I sitt betankande, SOU 2008:125 En reformerad grundlag, konstaterade
Grundlagsutredningen att det finns omraden dar reglerna i dava-
rande 2 kap. regeringsformen inte motsvarade det skydd som ges en-
ligt Europakonventionen.” Enligt utredningen innebar det bland an-
nat att konventionen men inte regeringsformen kan aberopas av en
enskild part i ett mal vid domstol néar det géller vissa rattighetsfragor
och att normgivningen i en del fall av styrs av Europakonventionen
och inte av 2 kap. regeringsformen. Att detta betraktades som ett otill-
fredsstillande forhallande framgick, om an endast implicit. Utred-
ningen ansag emellertid att det inte fanns anledning att generellt an-
passa innehallet i 2 kap. regeringsformen till regleringen i Europa-
konventionen. Friagan om siadan anpassning borde ske skulle, enligt
utredningen, i stallet 6vervagas i det enskilda fallet. Just ratten till
rattvis rattegang enligt Europakonventionen artikel 6 framholls som
ett fall dar detta var aktuellt.

De overvaganden Grundlagsutredningen gjorde angaende artikel 6
utmynnade i forslaget att inféra den bestimmelse om att en rattegang
ska genomforas rattvist och inom skalig tid, som sedan togs in i 2 kap.
11 § 2 st. 1 p. regeringsformen.” Under rubriken Ndgot om utvecklingen
efter inkorporeringen (alltsa efter det att Europakonventionen fick stall-
ning som svensk lag den 1 januari 1995) uttalade Grundlagsutred-
ningen i sitt betankande:”

' Se Bylander, a.a., s. 54 med hanvisning till bl.a. Olle Marsater, Folkrdttsligt skydd
av rdtten till domstolsprovning, Uppsala universitet, Uppsala, 2005, s. 292 {f.

** Jfr Bylander, a.a., s. 379.

* Jfr Hogsta domstolen i NJA 2013 s. 502 p. 58 om “en i vissa fall svartillampad
skillnad i reaktion pa likartade regelovertradelser.”

** Enligt lagen (1994:1219) om [Europakonventionen] som tradde i kraft den
1 januari 1995.

*Se till detta stycke SOU 2008:125 s. 403 ff.

* Se SOU 2008:125 s. 424 ff. respektive prop. 2009,/10:80 s. 157 ff.

7 SOU 2008:125 s. 400 f.; jfr not 24 ovan.
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Artikel 6 i Europakonventionen om ratten till en rattvis rattegang tillhor de
delar av konventionen som haft sarskild betydelse for den svenska utveckl-
ingen och lett till andringar av bl.a. rattegangsbalken och foérvaltningspro-
cesslagen. Det finns vidare en relativt omfattande praxis fran saval Europa-
domstolen som fran Hogsta domstolen och Regeringsratten [numera
Hogsta forvaltningsdomstolen] nar det galler tillampningen av denna arti-
kel.

Utredningen konstaterade att den svenska rattsordningen inte inne-
hiller nagon “generell regel pa konstitutionell niva om rétten till
domstolsprovning och till ett rattvist forfarande”, utan att den over-
ordnade bestimmelsen pa omrdadet i stillet ar artikel 6 i Europakon-
ventionen.” Utredningen uttalade utan vidare argumentation som sin
uppfattning att aven regeringsformen bor innehalla en bestimmelse
om de grundliggande krav som kan stillas pa domstolsforfarandet,
utover vad som anges i 1 kap. 9 § regeringsformen.” Om innehallet i
en sadan bestimmelse uttalade utredningen:®

Végledande bor hir vara innehallet i artikel 6 och den uttolkning som be-
stammelsen har fatt. Flera av de principer som kommer till uttryck genom
artikel 6 kan framstd som lampliga att skriva in i grundlag. Det finns dock
inte skal att lata hela innehdllet i artikeln fa en férankring i regeringsfor-
men. Den svenska bestimmelsen bor i stillet ta sikte pa den del av skyddet
som framstar som mest central, namligen den grundliggande bestammel-
sen enligt artikel 6.1 om att rattegangen ska vara rattvis. Det bor aven anges
att forfarandet ska ske inom skalig tid.

Det ar anmarkningsvart att Grundlagsutredningen inte narmare be-
rorde den generella konstitutionella regleringen om rdtten till dom-
stolsprovning, trots att inverkan pa Sverige av domar fran Europadom-
stolen rorande just denna ratt framholls i betankandet.” I en presen-
tation av Grundlagsutredningens betinkande i Svensk Juristtidning
skrev Grundlagsutredningens kanslichef och huvudsekreterare, nuva-
rande justitieradet, Anders Eka att syftet med forslaget till 2 kap. 11 §
2 st. regeringsformen i den lydelse som sedan ocksa antogs "ar att in-
fora en regel pa konstitutionell nivd om ratten till domstolsprévning
och till ett rattvist forfarande.™ Vad gallde domstolsprovning var det
en oriktig beskrivning.

* Se till detta stycke SOU 2008:125 s. 425.

* Revisionen av regeringsformen innebar en smarre saklig, hir irrelevant, andring
och i 6vrigt endast sprakliga dndringar av den bestimmelsen, vilken darefter i ak-
tuella delar lyder: "Domstolar [- - -] ska i sin verksamhet beakta allas likhet infor
lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet.” Se SOU 2008:125 s. 750 f. Se dven not
75 nedan.

% SOU 2008:125 s. 425 f.; liknande forfattningskommentaren i a. bet. s. 755, dar
Grundlagsutredningen bl.a. uttalar: "Forsta punkten i artikel 6 har varit vagle-
dande vid utformningen av bestimmelsen.”

' Se framst a. bet. s. 347. Jfr not 28 strax ovan och not 110 nedan.

* Anders Eka: Grundlagsutredningen, domstolarna och normkontrollen, s. 382 ff.
i Svensk Juristtidning 2009, s. 386.
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Med anledning av en remissinstans forslag att 6vervaga grundlags-
reglering aven av ratten till domstolsprovning konstaterade regering-
en vid behandlingen av Grundlagsutredningens forslag kort och gott
att nagot underlag for sidana overviganden inte fanns i det aktuella
lagstiftningsarendet.”” Omfattningen av ratten till domstolspréovning
regleras darmed fortfarande ytterst av Europakonventionen artikel 6,
som stadgar alt en rattegang ska dga rum under vissa forutsattningar.
2 kap. 11 § regeringsformen stadgar hur en rittegang — om en sadan
genomfors — ska genomforas, delvis i likhet med artikel 6. Relation-
en mellan den artikeln och stadgandet i regeringsformen ar nagot
komplicerad och darfor vard ett narmare studium. Vad galler de delar
som foreskriver att forfarandet ska ske inom skdlig tid ar relationen inte
sarskilt komplicerad och fokus kommer darfor i det foljande (med
undantag for 3.3 nedan) att ligga pa de delar som angar rdttvis rdtte-

gang.

2.2 Delen och helheten

Enligt Grundlagsutredningen ar det alltsa "den grundliggande be-
stammelsen enligt artikel 6.1 om att rattegangen ska vara rattvis” som
genom tillkomsten av 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen har "for-
ankrats” i regeringsformen. Noga taget stadgar hela artikel 6, genom
sin rubrik, en ratt till en rattvis raittegang, men Grundlagsutredningen
avsag alltsa en avgransning, sa att inte alla de principer som kommer
till uttryck genom artikel 6 i dess helhet kommer till uttryck i be-
stammelsen i regeringsformen om ratt till en rattvist genomford rat-
tegang. I just artikel 6.1 stadgas ritten till “en rattvis och offentlig for-
handling”. Att forhandling vid domstol ska vara offentlig ar sedan ti-
digare uttryckligen stadgat i regeringsformen, nu i 2 kap. 11 § 2 st.
2 p., sa det behover mojligen inte utlasas av 1 p.* Som vi snart kom-
mer att se har dock kravet pa offentlig férhandling enligt Europakon-
ventionen betydelse ocksd for inneboérden av “den grundliggande be-
stammelsen enligt artikel 6.1 om att rattegangen ska vara rattvis”.

Ett bekymmer med att ldta endast en del av artikel 6 ("den grund-
laggande bestimmelsen enligt artikel 6.1 om att rattegangen ska vara
rattvis”, vad det nu betyder) med uttolkande praxis vara vagledande
vid utformningen och dirmed ocksd tolkningen av bestimmelsen i
regeringsformen, ar att Europadomstolen for sin del férhéller sig re-
lativt fri (i saval extensiv som restriktiv riktning) till konventionstex-
ten.* Den inhemska svenska uppspjialkningen kan, om inte annat,
gora det oklart i vilken utstrackning ratten till en rattvis rattegang en-
% Prop. 2009/10:80 s. 161 angaende Skatteverkets forslag i dess remissvar.

" Jfr regeringens uttalande att "de bestimmelser i regeringsformen som har ome-

delbart samband med artikel 6.1 i Europakonventionen [samlas] i en och samma
aragraf”, 2 kap. 11 § regeringsformen, prop. 2009/10:80 s. 163.

» Om Europadomstolens tolkningsprinciper se not 20 ovan. Om relationen mel-

lan de olika delarna av artikel 6 i Europadomstolens tolkning, se Ryan Goss, Crimi-

nal Fair Trial Rights: Article 6 of the European Convention on Human Rights, Hart
Publishing, Oxford, 2014, framst s. 65 ff.
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ligt regeringsformen kan sta pa egna ben, utan direkt eller indirekt
(ytterligare) stod av Europakonventionen. Exempelvis uttalade
Hogsta domstolen i NJA 2015 s. 222 p. 6: "Av artikel 6.3 d i Europa-
konventionen foljer att den som har blivit anklagad for brott har ratt
att forhora eller lata forhora en dberopad bevisperson.” I samma fall
uttalade domstolen (p. 8) dartill, forsiktigtvis med en jamfor-
hanvisning:

Om domstolen grundar sitt avgérande endast eller huvudsakligen pa upp-
gifter som en person har lamnat vid féorhor utom ratta utan att den tillta-
lade har haft tillfille att stilla fragor till denne och inte heller kan anses ha
avstatt fran sin ratt, foreligger det ett brott mot ratten till rattvis rattegang i
artikel 6 Europakonventionen (jfr 2 kap. 11 § [regeringsformen]).

Denna typ av hanvisning kan kontrasteras mot foljande uttalande av
Hogsta domstolen (p. 15) i NJA 2015 s. 141, som lamnar an mer op-
pet vilket rattskalleunderlag domstolen grundar sin bedémning pa:

Om det skulle godtas att ndgon ny bevisupptagning inte sker vid tingsratten
i den senare brottmalsrattegangen, kan foljden ocksa bli att den tilltalades
ratt till en rattvis rattegang satts at sidan, i varje fall om bevisningen har mer
avgorande betydelse (2 kap. 11 § andra stycket RF och artikel 6, sarskilt
6.3 d, i Europakonventionen).

Det finns, forvisso ifragasatt, stdd i Europadomstolens praxis att be-
trakta de brottmalsspecifika minimirattigheterna i artikel 6.3 (liksom
oskyldighetspresumtionen i artikel 6.2) som specifikationer av rattig-
heterna enligt artikel 6.1 vid provning av en brottsanklagelse.® At-
minstone nar det galler kopplingen mellan 2 kap. 11 § 2 st. regerings-
formen och artikel 6 i Europakonventionen borde detta betraktelse-
satt ha anlagts, eftersom det hade tydliggjort innehallet i ratten till en
rattvis rattegang enligt regeringsformen utan att ha férandrat omfatt-
ningen av vilka rattigheter som tillkommer den som blivit anklagad
for brott.

Hur Europadomstolen har utlast ratten till muntlighet ur Europa-
konventionen kan ytterligare illustrera svarigheterna med avgrans-
ningen till artikel 6.1. I anslutning till Grundlagsutredningen uttalade
regeringen att artikel 6 (utan narmare specifikation) i Europakon-
ventionen i sarskilt hog grad torde ha haft betydelse for rattegangsfor-
farandet vid svenska domstolar i fraga om ratten till muntlighet.”
Denna ratt nimnde regeringen likval — eller kanske just darfor, ge-
nom att vara sa uppenbar — endast mer indirekt som exempel pa vad
ratten enligt regeringsformen till en rattvist genomford rattegang in-
nefattar, da det anmarktes att denna ratt, i likhet med exempelvis rat-

% Se Goss, i foregaende not a.a., a.st.; han gor dar gallande att Europadomstolens
uppfattning ar mer mangfacetterad och att flera av domstolens uttalanden om ar-
tikelns interna struktur ar alltfor féorenklade.

7 Prop. 2009/10:80 s. 159; se dartill Bylander, a.a., framst s. 52 ff.
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ten att forhora ett vittne (se vidare avsnitt 3.2 nedan), i viss utstrack-
ning kan begransas.”

Nar det gallde ratten till muntlighet hanvisade Grundlagsutred-
ningen till Fri- och rattighetskommitténs delbetinkande om inkorpo-
rering av Europakonventionen. I det betankandet uttalades: "Begrep-
pet offentlig rattegang innefattar [- - -] att parterna skall f framtrada
direkt inféor en domstol for att muntligen fa framlidgga sin sak”.®
Sammanstiller man det regeringen och Grundlagsutredningen, delvis
genom hanvisning, uttalade om ratten till muntlighet, kan vi konsta-
tera att dven kravet pa offentlig forhandling enligt Europakonvent-
ionen har betydelse for inneboérden av "den grundliaggande bestam-
melsen enligt artikel 6.1 om att rittegangen ska vara rattvis”. Regle-
ringen av ratten till offentlig rattegang finns ocksa den i artikel 6.1.
Darmed ar relationen mellan 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen
och Europakonventionen kanske i sig inte sarskilt komplicerad.”
Dock kan vi konstatera att ratten till en rdttvist genomford rdtteging en-
ligt regeringsformen innefattar mer an endast ratten enligt artikel 6.1
till en rattvis forhandling. Vi far anledning att dterkomma till denna ob-
servation.

Mer komplicerat blir det nar man exempelvis konstaterar att Euro-
padomstolen byggt den kontextuella tolkning som talar fér bland an-
nat en konventionsgrundad ratt for den tilltalade att delta i en muntlig
forhandling pa syftet med och dndamalet bakom artikel 6 betraktad
som en helhet, alltsd inte endast pa artikel 6.1."

Ytterligare komplikationer foljer av att relationerna mellan den nya
regleringen i regeringsformen, Europakonventionen och Europa-
domstolen beskrevs nagot motsagelsefullt i forarbetena. I anslutning
till vad vi redan berort konstaterade Grundlagsutredningen i sitt for-
fattningsforslag att ”[f]orsta punkten i artikel 6 [Europakonvention-
en] har varit vagledande vid utformningen av bestimmelsen.”™ Vad
gillde “inneborden av principen om rattvis rattegang” hanvisade
Grundlagsutredningen till att den redan ar val belyst i narmare kon-
ventionsuttolkande domstolspraxis fran Europadomstolen, Hogsta
domstolen och Regeringsratten (nu Hogsta forvaltningsdomstolen).*
Sa langt framstod inte de ndmnda relationerna som sarskilt komplice-
rade.

% Prop. 2009/10:80 s. 160; se dartill SOU 2008:125 s. 423 med hanvisning till om-
fattande inhemsk domstolspraxis om hur Europakonventionen krav ska forstas uti-
fran svenska forhallanden.

¥ SOU 1993:40 s. 48 till vilken Grundlagsutredningen hanvisar, se SOU 2008:125
s. 422.

“ Jfr not 34 ovan om att dven bestimmelsen om offentlig rattegang i 2 kap. 11 §
2 st. 2 p. regeringsformen anses ha omedelbart samband med artikel 6.1 i Europa-
konventionen.

‘' Se Bylander, a.a., frimst s. 59 f. om Europadomstolens mal Ekbatani mot Sve-
rige (1988) och Colozza mot Italien (1985).

#°SOU 2008:125 s. 755.

¥ SOU 2008:125 s. 426.
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2.3 Graden av sjalvstandighet

I propositionen framholl regeringen, nar det gallde regleringen av
skalig tid 1 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen, “att avsikten med den nya
bestimmelsen ar att den till sin innebord ska knyta an till motsva-
rande bestimmelse i Europakonventionen”.” Att det finns ett ome-
delbart samband mellan 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen och artikel
6.1 Europakonventionen aven nar det galler reglering i regeringsfor-
men av en rattvist genomford rattegang framgick ocksa i propositionen,®
men anknytningens styrka tonades ned jamfort med vad Grundlagsut-
redningen hade anfort. Ett omfattande citat ur propositionen ar har
pa sin plats. Regeringen uttalade:*

Fran konstitutionell synpunkt framstar det som mindre lampligt att i hog
grad knyta savdl ordalydelsen som tillampningen av en ny grundlagsbe-
stammelse till en specifik bestammelse i Europakonventionen och den
praxis som fortlopande utvecklas av Europadomstolen. Europadomstolen
meddelar varje ar atskilliga domar av betydelse for tolkningen av bestam-
melserna i artikel 6. Som Regeringsrattens och Hogsta domstolens ledamo-
ter papekar ar avgorandena inte alltid latta att tolka. Det hander aven att
Europadomstolen andrar sin tidigare praxis. Om Europadomstolens praxis
rorande artikel 6 i sin helhet anses utgora grundlaggande tolkningsdata vid
tillampningen av den nya grundlagsbestaimmelsen skulle utvecklingen av
Europadomstolens praxis, som ledamoterna i de hogsta domstolarna fram-
haller, kunna leda till att grundlagsbestimmelsen far en helt annan inne-
bord an vad som kunnat forutses och vad som varit avsett vid dess tillkomst.
Aven om Europadomstolens domar paverkar innehéllet i konventionen och
darmed aven far betydelse bade for Sveriges folkrattsliga forpliktelser och
indirekt for innehallet i vanlig lag boér domstolens framtida praxis inte utan
vidare paverka innehallet i svensk grundlag. Regeringen delar saledes Rege-
ringsrattens ledamoters uppfattning att en ny grundlagsbestimmelse bor
ges en sjalvstandig betydelse i forhallande till konventionen. Regeringen in-
stammer vidare i Hogsta domstolens ledamoéters uppfattning att praxis fran
Europadomstolen, som tillkommer efter det att den nya grundlagsbestam-
melsen har antagits och som inte kunnat forutses av lagstiftaren i samband
med grundlagsandringen, inte bor tolkas in i bestammelsen.

Inledningsvis ifragasatte regeringen alltsa lampligheten av att ”i hog
grad” anknyta den nya grundlagsbestimmelsen till "en specifik be-
stammelse i Europakonventionen och den praxis som fortlopande ut-
vecklas av Europadomstolen.” Betydelsen av att inte lampligen an-
knyta “ordalydelsen” i sidan grad utvecklades inte. Som berors i av-
snitt 3.1 strax nedan gjorde regeringen inte stor sak av lagtextens
formulering.

Uttalandet om ”praxis [fran Europadomstolen] rérande artikel 6 i
sin helhet” ar sett for sig tvetydligt. Efterledet "i sin helhet” kan syfta
pa antingen ”praxis rorande artikel 6” eller endast “artikel 6”. Rege-
ringens uttalande ndgot senare i citatet — "bor domstolens framtida
“ Prop. 2009/10:80 s. 162.

> Jfr not 40 och 34 ovan.
“ Prop. 2009/10:80 s. 160.
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praxis inte utan vidare paverka innehallet i svensk grundlag” — sager
oss att det ar “praxis rorande artikel 6” som avses. Jamfort med
Grundlagsutredningen ger propositionen snarast storre utrymme att
beakta artikel 6 betraktad som en helhet, i enlighet med vad Europa-
domstolen gjort i sin ovan berorda praxis.” Vad gillde graden av
koppling till "den praxis som fortlopande utvecklas av Europadomsto-
len” far regeringen uppfattas sd, att inte all sidan praxis utgér grund-
laggande tolkningsdata vid tillimpningen av den nya grundlagsbe-
stammelsen.

Regeringen uttalade "att en bestaimmelse med den inneb6rd som
utredningen foreslar kan tas in i regeringsformen utan hinder av att
den praxis som A:ttills har utbildats pa omradet av Europadomstolen
inte i detalj har analyserats.” Den praxis fran Europadomstolen ro-
rande artikel 6 som daremot, enligt regeringen, "inte bor tolkas in i”
2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen ar sidan som

a) tillkommit efter det att bestimmelsen har antagits, vilket far upp-
fattas som praxis fran Europadomstolen tillkommen efter den 24
november 2010,* och

b)inte kunnat forutses av lagstiftaren i samband med grundlagsand-
ringen, vilket far uppfattas som sadan praxis fran Europadomstolen
som, om den tolkas in i 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen, leder till
att “att grundlagsbestimmelsen far en helt annan innebord an vad
som kunnat forutses och vad som varit avsett vid dess tillkomst.”

Det ligger nara till hands att anta att delférutsattningen under (b) var
inspirerad av Europadomstolens praxisindrande storkammardom
den 10 februari 2009 i malet Zolotukhin mot Ryssland angaende rat-
ten enligt artikel 4 punkt 1 i det sjunde tillaggsprotokollet till Euro-
pakonventionen att inte bli lagférd eller straffad tva ganger. Som be-
kant féoranledde detta avgérande en intensiv och langvarig diskussion
och praxisbildning avseende inverkan pa svensk ratt.”

En tinkbar kandidat till sidan praxis fran Europadomstolen ro-
rande artikel 6 som faller under kriterierna (a) och (b) och darfor
inte bor tolkas in i 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen skulle kunna vara
fallet Hansen mot Norge (2014), i vilket Europadomstolen bland an-
nat uttalade angaende ett norskt mal rorande en civil rattighet (§ 83):
"the Court is not persuaded that the reasons stated by the High Court
for refusing to admit his appeal made it possible for the applicant to
exercise effectively his right to appeal”. Atminstone skulle det kunna
forhalla sig sa, om avgorandet i det fallet skulle anses innebdra att be-

‘7 Se not 41 ovan.

* Prop. 2009/10:80 s. 161 (kursivering har).

“ Bestammelsen antogs den dagen genom riksdagens beslut angiende Konstitut-
ionsutskottets betankande 2010/11:KU4, se Riksdagsskrivelse 2010/11:21.

% Se exempelvis prop. 2014,/15:131 s. 23 f. med hanvisningar till bl.a. RA 2009 ref.
94, NJA 2010 s. 168 I-II, NJA 2013 s. 502, NJA 2013 s. 746, HFD 2013 ref. 71, EU-
domstolens dom i mal C-617/10, Akerberg Fransson, samt Europadomstolens dom
den 27 november 2014 i malet Lucky Dev mot Sverige.
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slut att inte meddela provningstillstand, som kan o6verklagas till en
hogre instans, maste motiveras mer ingaende dn med sadana standar-
diserade skal som anknyter till lagtexten vilka for narvarande anvands
av hov- och kammarratterna.” Jag har for avsikt att i annat samman-
hang aterkomma till detta fall och dess betydelse for svenska forhal-
landen.”

Regeringen delade pd detta sdtt ("siledes”) Regeringsrittens leda-
moters uppfattning om att en ny grundlagsbestimmelse bor ges en
sjalvstandig betydelse i forhallande till konventionen. Innebérden av
denna delade uppfattning utvecklades inte i nagot annat avseende.
Sammanfattningsvis bor regeringen darféor kunna uppfattas som att
den i huvudsak — med den viktiga kvalificeringen avseende oforutse-
bar praxis fran Europadomstolen — anslot sig till Grundlagsutred-
ningens uppfattning om vilka krav bestimmelsen i regeringsformen
om rattegangars rattvisa genomforande inom skalig tid uppstaller.” I
korthet innebar detta att den motsvarar delar av Europakonventionen
artikel 6.1 och den uttolkning som dessa delar av artikeln (aven i lju-
set av artikel 6 betraktad som en helhet) har fatt i praxis fran bade
Europadomstolen och svenska domstolar. Eftersom denna praxis,
aven med namnda avgransning, ar mycket omfattande finns det gott
om vagledning.”

3 En rittegang genomford rittvist och inom skilig tid

3.1 Inte nagon dndring i sak?

Hur ska da en rattegang som omfattas av 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. rege-
ringsformen genomfoéras for att nd upp till bestimmelsens krav pa att
"genomforas rattvist och inom skalig tid”? Vid besvarandet av den fra-
gan kan vi inledningsvis notera att regeringen inte gjorde stor sak av
lagtextens formulering, utan uttryckte sig som om “en rattvist genom-
ford rattegang” vore detsamma som ”en rattvis rattegang”, i det att
man bland annat uttalade:”

De skilda rattssakerhetsgarantier som traditionellt anses knutna till ett ratt-
vist domstolsforfarande i saval civilmal och brottmal som férvaltningsmal
sammanfattas enligt regeringens mening bast med just det uttryck som ut-
redningen foreslar: en rattvis rattegang.

' Om nuvarande ordning se SOU 2012:93 s. 205. I prop. 2004/05:131 s. 198 kon-
staterade regeringen: “nuvarande lagstiftning [medger] att ett beslut att inte med-
dela provningstillstind motiveras. Regeringen anser darfor att det inte finns nagot
behov av ytterligare bestimmelser i detta avseende.”

 Jfr overviagandena av den finlindska riksdagens lagutskott i dess betinkande
LaUB 24/2014 rd angaende propositionen RP 246/2014 rd, s. 4 f., enligt vilka fal-
let Hansen mot Norge inte har ansetts utgora skal att dndra finlindsk lag framst
med hanvisning till att "Norges lagstiftning avviker fran Finlands”.

 Se till detta stycke prop. 2009/10:80 s. 156 ff. och SOU 2008:125 s. 419 ff.

** Som Grundlagsutredningen uttalar i SOU 2008:125 s. 426 gor "kopplingen till
artikel 6 i Europakonventionen [...] att innebérden av principen om rattvis ratte-
gﬁng redan ar val belyst i domstolspraxis.”

» Prop. 2009/10:80 s. 160; jfr not 46 f. ovan och not 91 f. nedan.
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Just det uttryck Grundlagsutredningen foreslog var emellertid formu-
leringen om rattegangens rattvisa genomforande som togs in i be-
stammelsen, vilken forvisso ansags utgoéra "en ny regel om rattvis rat-
tegang”.”

Civilrattsnestorn Bertil Bengtsson ar en av de fa som hittills har
uppmarksammat bestaimmelsen mer an flyktigt i doktrinen.” Med
hanvisning till bland annat fo6ljande har han gjort gallande att den
kan "innebdra atskilliga problem” om den ska skadestindssanktion-
eras:”

Uttrycken ar oklara, och meningarna kan vara i hog grad delade om de krav
som bestimmelsen stiller. De flesta som forlorat en process lar sitta i fraga
om domstolen domt rattvist. [- - - B]estimmelsens formulering kan upp-
muntra till nya skadestandskrav.

Bengtsson landar dock i uppfattningen att bekymren, nar allt kom-
mer omkring, kanske “inte behover bli sa mycket stérre an fér narva-
rande”. Med viss modifikation av Bengtssons resonemang finns det
anledning att dela denna uppfattning. For det forsta avser bestimmel-
sens centralbegrepp ’rattvist” sjilva formerna for rattegangen, inte
dess utgdang, ma vara att en forlorande part kanske manga ganger inte
bryr sig om en sadan distinktion.” For det andra ar utrymmet for de-
lade — valgrundade — meningar om de krav som bestammelsen stal-
ler inte sa stort, eftersom uttrycken i bestimmelsen faktiskt inte beho-
ver vara sarskilt oklara, beroende pa hur man uppfattar dess forarbe-
ten.

Den oklarhet som dnda rader om vilka krav bestimmelsen i rege-
ringsformen uppstiller kommer sig av vissa motsagelsefulla uttalan-
den och bristande precision i dess forarbeten, varav vissa redan har
berorts i avsnitt 2 ovan. I forfattningskommentaren uttalade regering-
en:ﬁ()

% Se SOU 2008:125 s. 655 resp. 754 f. Jfr "forslaget att inféra en bestimmelse om
ratt till rattvis rattegang”, Eka, 1 not 32 ovan a.a., s. 386.

7 Utover den doktrin som anfors i det foljande fortjanar tva juridiska examensar-
beten att ndmnas, dels Asa Johansson, Rdtten till rattuis rdttegang efter grundlagsrefor-
men — Som en midsommarnatisdrom, Uppsala universitet, vt 2015, dels Sara Lindqvist,
Ratten till en rdttuis rdttegang, Orebro universitet, vt 2015.

* Se, liksom till det narmast foljande, Bertil Bengtsson, Skadestand vid brott mot
regeringsformen?, s. 605 ff. i Svensk Juristtidning 2011, s. 617. Han gor dar antagan-
det att kravet inte medfér nagon ratt till skadestand utéver vad som nu giller en-
ligt 3 kap. 2 § skadestindslagen men uppmarksammar att culpabedémningen kan
vara strangare. Se dartill regeringens uppfattning i anslutning till Grundlagsutred-
ningen (SOU 2008:125 s. 427), att "det inte [kan] hdvdas att den nya bestammel-
sen utvidgar mojligheterna att fa skadestand fran det allménna”, prop. 2009/10:80
s. 163.

* Jfr dock den forskning som betonar betydelsen av upplevd processuell rittvisa
for att lattare acceptera ett domslut som gar en emot. Se t.ex. specialnumret av
Court Review, Vol. 44, Issue 1/2, 2007-08 om processuell rittvisa med hanvisningar
till bl.a. Tom R. Tyler, Why people obey the law, Princeton University Press, 2006,
s. 23. Se vidare i och vid not 77 nedan.

% Prop. 2009/10:80 s. 252.
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I kravet pa en rattvis rattegang ligger en rad processuella rattigheter som i
materiellt hanseende redan ar fastslagna i den svenska processordningen.
Rattssakerhetskraven innefattar bl.a. en grundliggande ratt for en part att
bli hord infér domstolen, ett krav pa att parterna ska vara likstillda i ett
kontradiktoriskt forfarande och att domstolen ar bade opartisk och oav-
hingig. Andringen innebdr inte nagon dndring i sak.

Atminstone list fristiende kan sirskilt den sista men ocksa den forsta
meningen — missvisande — ge intrycket att rattslaget inte alls har
andrats genom tillkomsten av 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen.
Ett liknande intryck kan man fa av Grundlagsutredningens foéljande
uttalande om rattslaget fore revisionen av regeringsformen: "Det kan
generellt sett anses att den svenska processordningen garanterar den
ratt till domstolsprévning och till en rattvis rattegang som anges i arti-
kel 6.7

Intrycket av ett i sak helt oforandrat rattslage forstarks av det som
uttalas om den nya bestimmelsen av Thomas Bull och Fredrik Sterzel
i deras kommentar till regeringsformen: "Andringen ir inte avsedd
att innebdra nagon andring i sak fran vad som gillde tidigare och som
framgatt i vanlig lag.”® I kommentaren sigs ingenting om bestammel-
sens tilliampningsomrdde. Bertil Bengtsson anfor, kanske i anslutning
dartill, pa liknande satt, att regeln inte avser “att ge uttryck for andra
krav dn vad som framgar av allmin lag — framfor allt rattegangsbal-
ken”,” vilket aven det riskerar att ge intryck av ett overlag oforandrat
rattslage. Den nytillkomna bestimmelsen i regeringsformen namns
inte alls i den senaste upplagan av Hans Danelius inflytelserika kom-
mentar till Europadomstolens praxis Manskliga rdattigheter i europeisk
praxis, trots att 2010 ars revision av regeringsformen annars har beak-
tats.*

Tillsammans skulle forarbetsuttalanden och anslutande doktrinut-
talanden som dessa kunna forklara varfér andringen har avsatt forva-
nansvart fa spar i rattstillimpningen och varfér de spar som avsatts
inte har foljts upp i den utstrackning man kunnat forvanta sig, vilket
ar nagot vi aterkommer till. Men ldser man forarbetsuttalandena i
sina respektive sammanhang avser de endast vilka processuella rattig-
heter bestimmelsen stadgar, infe vilka forfaranden som omfattas av
densamma. "Det har ar [...] principer som redan ar en del av svensk
ratt”, som Grundlagsutredningen konstaterade, eller “processuella
rattigheter som i materiellt hanseende redan ar fastslagna i den

% SOU 2008:125 s. 425; liknande prop. 2009/10:80 s. 159 och 161. Uttalandet for
tankarna till regeringens uttalande i prop. 1951:165 s. 12, i samband med Sveriges
tilltrade till Europakonventionen, att bestimmelserna i artikel 6 i full utstrackning
redan tacktes av rattegangsbalken, se vidare Bylander, a.a., s. 55.

% Thomas Bull & Fredrik Sterzel, Regeringsformen — en kommentar, 3 uppl., Student-
litteratur 2015, s. 79.

% Bengtsson, i not 58 ovan a.st.

% Jfr avsnittet "Konventionen i Sverige” i Hans Danelius, Mdnskliga rdttigheter i
europeisk praxis, 5 uppl., Norstedts juridik, 2015, s. 42 {f.
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svenska processordningen”, som regeringen uttalade om vad som lig-
ger i kravet pa en rattvis rattegang.*

Som utvecklas i avsnitt 4 nedan star det helt klart att rattslaget fak-
tiskt har andrats, i vart fall i sd matto att rattigheter, som tidigare till-
forsakrades endast da troskelkriterierna i Europakonventionen artikel
6 var uppfyllda, nu tillférsakras i alla rattegangar.

3.2 Uppstallda processuella rittssiakerhetskrav

Att ratten enligt regeringsformen till en rattvist genomford rittegang in-
nefattar mer an endast det som foljer av ratten till en rdttvis forhandling
enligt artikel 6.1 framgar, om inte av annat sa av forarbetenas exem-
pel pa vilka processuella rattssikerhetskrav som 2 kap. 11 § 2 st. 1 p.
regeringsformen ar avsedd att uppstalla. Inkluderar man de exempel
som redan framgatt ovan far man foljande férteckning 6ver sadana,
har bokstavsbetecknade och tentativt ordnade fran mer generella till
mer specifika krav:®

Domstolen ska vara bade opartisk och oavhangig.

Forfarandet ska vara kontradiktoriskt, dvs. sadant att tva parter
star mot varandra.”’

Parterna ska vara likstdallda i processen, vilket innebar att forfa-
randet inte (ensidigt) far frimja den ena partens intressen.’

Det maste finnas en processordning, av Vllken det gar att utlasa
vilka regler for forfarandet som tillimpas.*

En part har ratt att delges stamning och kallelse till forhandling i
domstol.

F. En part har ratt att ta del av utredningen.

= O 0O v

% SOU 2008:125 s. 426 resp. prop. 2009,/10:80 s. 252.

% Se prop. 2009/10:80 s. 156 ff. och 251 f. samt SOU 2008:125 s. 419 ff.

7 Att principerna for en rittvis rittegang enligt bestimmelsen innefattar bl.a.
denna ratt framhalls av Hogsta domstolen i dess beslut den 10 april 2017 i mal
O 2778-16 (som behandlas ndrmare i och vid not 102 ff. nedan) p. 6 med hanvis-
ning till prop. 2009/10:80 s. 159 f. Dock vilar domstolens avgérande narmast pa
den (forvisso ocksa framhallna) ratt att yttra sig som nedan betecknas G, se beslu-
tet p. 9 och p. 11. Se vidare I nedan.

% Det framhalls inte sarskilt att denna princip (vapenlikhetsprincipen) i brottmal
innebar att den tilltalade 1nte far ha simre moijligheter an aklagaren (utan pa
grund av "in dubio pro reo™principen i vissa hanseenden med nédvandighet
maste favoriseras), men det framgar av en generell hanvisning i SOU 2008:125
s. 422 till genomgangen av Europadomstolens praxis i Hans Danelius, Mdnskliga
rdttigheter ¢ europeisk praxis, nu motsvarad av 5 uppl., Norstedts juridik, 2015, s. 259
ff., i ssmmanhanget s. 260. Jamfor nasta exempel (D). I NJA 2015 s. 374 tillampade
Hogsta domstolens majoritet 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen under hanvis-
ning till det hir anférda kravet pa likstilldhet i processen, se vidare vid not 99 ne-
dan.

% Som det ar beskrivet i forarbetena, SOU 2008:125 s. 422 och prop. 2009,/10:80
s. 160, synes detta krav baseras pa hanvisningen till Europadomstolens mal Coéme
m.fl. mot Belgien (2000) hos Danelius, motsvarande a.a. s. 261 f. I det fallet utta-
lade domstolen bl.a., i domens p. 103: "the uncertainty caused by the lack of pro-
cedural rules established beforehand placed the applicant at a considerable disad-
vantage vis-a-vis the prosecution, which deprived Mr Coéme of a fair trial for the
purposes of Article 6 § 1 of the Convention.” Detta synes alltsa ndrmast vara fraga
om ett specialfall av det nyss ndmnda, 6vergripande kravet att parterna ska vara lik-
stallda i processen (C).
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G. En 1p7gurt har ratt att fa tillfalle att yttra sig over all utredning i ett
H. En part har ratt att bli hérd infér domstolen och darmed fa moj-
lighet att lagga fram sin sak.

En domstols avgorande ska 1nte grundas pd annat dn sadant som
har berorts under rittegangen.”

En part har ratt till muntlighet.

En part har ritt att forhora och motférhora vittnen.’

En part har ratt att fi inhamta bevisning i form av sakkunnigutlé—
tanden m.m.

En part har under vissa omstandigheter ratt till rattshjalp.

En part har ratt att fa tillgang till tolkning och 6versattning.

Den som ar eller kan bli tilltalad har ratt att ldta bli att lamna
uppgifter som dr belastande for honom sjilv.”

Straffprocessuellt ingripande mot den som begétt garningar di-
rekt eller indirekt framprovocerad av polisen innebar under vissa
omstandigheter att ratten till en rattvis rattegang blivit oaterkalle-
ligen undergravd.”™

[

~ 0zz CFAe

Kravet att domstolen ska vara bade opartisk och oavhingig (A) stad-
gas uttryckligen i artikel 6.1 i anslutning till men sjalvstandigt i féorhal-
lande till ratten till “en rattvis och offentlig féorhandling” pa samma
satt som ratten till en sadan férhandling inom skalig tid.” Som sagt
synes alltsd ratten enligt regeringsformen till en rdttvist genomford rditte-
gang innefatta mer an endast artikel 6.1-ratten till en rattvis forhandling.

Att A-P ovan utgor exempel och inte nagon uttdmmande forteck-
ning over rattssakerhetskrav understryks av foljande i och for sig an-

" Hogsta domstolens avgorande i NJA 2003 s. 323, vilket anfors av Grundlagsut-
redningen, a. bet. s. 423, kan ndrmast hanforas till detta krav. Se vidare not 67
ovan och 71 strax nedan.

" Mojligen kan detta krav betraktas som en specifikation av kravet att forfarandet
ska vara kontradiktoriskt (B). Hogsta domstolen uttalar i ett beslut om resning den
19 april 2017 i mal O 5886-16, p. 16: "Den kontradiktoriska principen ar en grund-
laggande rattssikerhetsgaranti som innefattas i savil Europakonventionens artikel
6.1 som regeringsformens krav pa en rattvis rattegang (2 kap. 11 § andra stycket).
[- - -] I den kontradiktoriska principen kan dven [utdver “att parterna haft moijlig-
het att argumentera och féra bevisning for sin sak”; jfr kraven under G och H] an-
ses ligga att parterna inte utan att ha fatt tillfalle att anféra synpunkter bor over-
raskas av rattens uppfattning om vad tvisten har rort eller av att avgorandet bygger
pa omstindigheter som inte har varit féremal for nagon av parternas uppmark-
samhet under processen”.

” Hogsta domstolens avgoranden i NJA 1991 s. 512 och NJA 1992 s. 532 vilka an-
fors av Grundlagsutredningen, a. bet. s. 422 f., kan narmast hanfoéras till detta krav.
Dessa fall avsag brottmal och i bada beaktade Hogsta domstolen Europakonvent-
ionen artikel 6 punkt 1 och 3 d, jfr NJA 2015 s. 141 och NJA 2015 s. 222, vilka har
berorts vid not 35 f. ovan (dar ocksa relationen mellan artikelns olika delar be-
handlas).

7 Enligt NJA 2001 s. 563 (vars referatrubrik inledningsvis lyder: "Den som alagts
edgangsskyldighet enligt 6 kap. 5 § andra stycket konkurslagen har ansetts dga ratt
att vagra beediga uppgifter som skulle avsloja att han har begatt ett brott och som
kan anviandas som bevis i en kommande rattegang mot honom”) som anfors av
Grundlagsutredningen, a. bet. s. 423.

™ Enligt NJA 2007 s. 1037 (med aberopad praxis fran Europadomstolen) som an-
fors av Grundlagsutredningen, a. bet. s. 423.

7 Att domstolar i sin verksamhet ska iaktta opartiskhet foljer aven uttryckligen av
1 kap. 9 § regeringsformen, se not 29 ovan.
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mirkningsvirda propositionsuttalande: "Aven andra moment kan ingd
i forfarandet for att det ska framsta som rattvist.”” Vad som rimligen
avses ar att aven andra moment kan behova ingd i forfarandet for att
uppfylla kraven pa en rattvist genomford rattegang. Formuleringen
"forfarandet [- - -] ska framsta som rattvist” erinrar om betydelsen av
att forfarandet inte endast ska vara rattvist utan ocksa ska vara ordnat
sa att det framstar som sadant, en viktig insikt som brukar uttryckas
med “justice must not only be done; it must also be seen to be done”
eller motsvarande formuleringar.” I praxis fran Europadomstolen har
denna maxim kommit till uttryck i atskilliga fall angaende domstolars
opartiskhet och oavhangighet (motsvarande krav A ovan).” Ett farskt
exempel pa uttryck i svensk praxis for tankegangar som dessa finner
man i Hogsta domstolens beslut den 13 februari 2017 i mél nr O 257-
17 (avsett att refereras), dar domstolen i p. 10 uttalar: "For att prov-
ningstillstand ska nekas maste dock helhetsbedomningen resultera i
slutsatsen att den tilltalade inte bara har fatt en rattvis rattegang; han
eller hon ska ocksa ha anledning att uppleva sig rattvist behandlad
och bedomd.”

3.3 Inom skalig tid

Slutligen i denna del nagra ord om det mer littillgangliga kravet i
2kap. 11 § 2 st. regeringsformen att en rattegang ska genomforas
inom skalig tid. Som redan har konstaterats ar denna bestimmelse av-
sedd att knyta an till motsvarande bestimmelse i Europakonvention-
en.” Som ocksd har konstaterats gjorde regeringen samma foérbehall

2

avseende ofdrutsebar framtida praxis fran Europadomstolen som i
fraga om bestimmelsen om en rittvis rittegang”.® Aven angaende
kravet pa genomférande inom skilig tid uttalade regeringen att det
inte innebar nagon dndring i sak,” dock dven uttryckt med ett mer
langtgdende konstaterande:®

Inte heller i detta hanseende avses bestimmelsen innebdara nagon andring
av det gallande rattslaget. Det handlar saledes om att grundlagsfista en
princip som redan galler i svensk ratt till f6ljd av inkorporeringen av Euro-
pakonventionen.

* Prop. 2009/10:80 s. 160 (kursivering har).

77 Om den ursprungliga formuleringen, "Justice should not only be done, but
should manifestly and undoubtedly be seen to be done” av Lord Hewart CJ i do-
men i rattsfallet Rex v. Sussex Justices 1923, se Bylander, a.a., s. 408 f. Jfr det som
sags om upplevd processuell rattvisa i not 59 ovan.

™ Forst i fallet Delcourt mot Belgien (1970) § 31, darefter bl.a. i Campbell och
Fell mot Forenade Kungariket (1984) § 81. Hogsta domstolens bedémning i NJA
2014 s. 482 om jav for en tjanstledig aklagare att som adjungerad ledamot i hovratt
handlagga ett brottmal ansluter till denna praxis fran Europadomstolen, se Hogsta
domstolens domskal p. 5 ff. Se dven Grundlagsutredningen i SOU 2008:125 s. 325
och prop. 2009/10:80 s. 127.

™ Se prop. 2009/10:80 s. 162 citerad vid not 44 ovan.

* Prop. 2009/10:80 s. 161. Se dartill not 48-54 ovan.

' Prop. 2009/10:80 s. 252.

¥ Prop. 2009/10:80 s. 161.
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Som utvecklas i avsnitt 4 strax nedan star det helt klart att rattslaget,
aven i fraga om skalig tid, har andrats i vart fall i sa matto att troskel-
kriterierna i artikel 6 inte langre begransar kravets tillamplighet. En
skillnad jamfort med rattvist genomforande ar dock att betydelsen av
troskelkriterierna hade forlorat atskilligt i betydelse redan aret innan
den nya bestammelsen i regeringsformen tradde i kraft.

Lagen (2009:1058) om fortursforklaring i domstol (FFL) tradde i
kraft den 1 januari 2010. Dess syfte ar att forbattra den enskildes moj-
ligheter att paskynda handliggningen av ett mal eller drende i dom-
stol.* Lagens 1 § 1 st. lyder:

Om handlaggningen av ett mal eller arende har oskaligt fordrojts, ska dom-
stolen efter skriftlig ansokan fran en enskild part forklara att malet eller
arendet ska handlaggas med fortur i domstolen (fortursforklaring).

Infoérandet av mojligheten att anséka om fortursférklaring ansags inte
nodvandigt for att uppfylla kravet enligt Europakonventionen pa ett
effektivt nationellt rattsmedel for den vars konventionsrattigheter har
krankts. Mojligheterna for enskilda som drabbats av langsam hand-
laggning att bli kompenserade for ett oskaligt drojsmal ansags i och
for sig tillrackliga for att uppfylla det kravet. Men, som regeringen ut-
talade:*

For den enskilde som befinner sig mitt uppe i ett rattsligt forfarande maste
det emellertid vara lika viktigt att kunna paskynda handliggningen som att i
efterhand kunna bli kompenserad for langsam handlaggning.

— Ja, minst lika viktigt, frestas man att utbrista!

Kriterierna for att bedoma vilka dréjsmal som skulle kunna féran-
leda bifall till en ansokan om fortursforklaring anknots likval till
praxis fran Europadomstolen avseende Europakonventionen. Rege-
ringen uttalade i anslutning till utredningen “att fortursforklaring
endast bor meddelas om handlaggningen har oskaligt fordrojts” och
“att drojsmalet bor provas utifran en helhetsbedomning i varje enskilt
fall med sarskilt beaktande av de kriterier som Europadomstolen
normalt beaktar vid provning som ror ratten till domstolsprovning
inom skalig tid”.*

% Prop. 2008/09:213 s. 1 och 19. Denna prop. utgick fran forslag lamnade av Ut-
redningen om fortursforklaring i dess betankande Fortursforklaring i domstol (SOU
2008:16).

* Prop. 2008/09:213 s. 19; uttalandet gjordes som svar pa invindningen fran flera
remissinstanser, bl.a. Svea hovratt och Kammarratten i Goteborg, “att utredning-
ens forslag inte behovs for att var nationella rattsordning ska leva upp till Europa-
konventionens krav pa effektivt nationellt rattsmedel”; jfr mitt uttalande vid not 6
ovan.

% Prop. 2008/09:213 s. 24 f. Se dartill a.prop. s. 34 om vad som avses med oskdlig
fordrojning i lagens mening: "Fordrojningen i handliggningen bor vara sa bety-
dande att det finns en beaktansvard risk for en krankning av Europakonventionen
avseende ratten till domstolsprévning inom skilig tid, om malet eller drendet inte
behandlas med fortur i domstolen.”



388 Eric Bylander SvJT 2017

Vid bedéomningen av om handlaggningen har oskaligt fordrojts ska
enligt 1 § 2 st. FFL darmed sarskilt beaktas 1) hur komplicerat malet
eller arendet ar, 2) hur parterna agerat under forfarandet, 3) hur
myndigheter och domstolar handlagt malet eller drendet, och 4) sa-
kens betydelse for sokanden. En liknande upprakning av Kkriterier
aterfinns i propositionen avseende kravet i 2 kap. 11 § 2 st. regerings-
formen att en rattegang ska genomforas inom skalig tid.®

Nar det gallde lagens tillampningsomrade daremot frigjorde sig re-
geringen fran begransningarna i form av Europakonventionens tros-
kelkriterier. I anslutning till utredningen uttalade regeringen, utan
narmare motivering, som sin uppfattning:*

[E]nskilda parter bor erbjudas samma mojligheter att paskynda handlagg-
ningen oavsett vilken typ av mal eller arende det ar fraga om. Ansdkan om
fortursforklaring bor darfér kunna goras betriffande alla typer av mal och
arenden som forekommer i de berérda domstolarna.

Lagen specificerar inte vilka domstolar som omfattas av dess tillamp-
ningsomrade men detta framgar av upprakningen i propositionen
med dess uttryckliga undantag for forvaltningsmyndigheter och dom-
stolsliknande namnder; dar uttalas:*

Med domstol avses de allmdnna domstolarna (tingsratter, hovratter och
Hogsta domstolen), de allmdnna forvaltningsdomstolarna (lansratter,
kammarratter och Regeringsratten), Marknadsdomstolen, Arbetsdomstolen
och Patentbesvarsratten. De sarskilda domstolarna — fastighetsdomstolar-
na, miljodomstolarna och migrationsdomstolarna — ar knutna till de all-
manna domstolarna respektive de allmanna forvaltningsdomstolarna och
omfattas foljaktligen av lagens tillimpningsomrade. Lagen galler inte hos
forvaltningsmyndigheter. Domstolsliknande namnder, t.ex. Rattshjalps-
namnden och hyres- och arrendenamnderna, omfattas inte av lagens till-
lampningsomrade.

Efterfoljande namn- och strukturférandringar har genom denna lag-
stiftningsteknik inte behovt foranleda dndringar i FFL.* “Aven for
mal- och drendetyper som inte omfattas av Europakonventionen
torde vagledning kunna hamtas fran Europadomstolens praxis i fraga
om vad som ar att betrakta som en provning inom skalig tid”, uttalade
regeringen.”

Strangt taget ar det mojligheten att forsoka paskynda handliggning-
en genom en ansokan om fortursforklaring, inte mojligheten att fak-

% Prop. 2009/10:80 s. 161.

7 Prop. 2008/09:213 s. 23.

% Forfattningskommentaren i prop. 2008,/09:213 s. 33.

% Exempelvis handliaggs immaterial-, konkurrens- och marknadsféringsrattsliga
mal och drenden fran och med den 1 september 2016 av patent- och marknads-
domstolarna., dvs. Patent- och marknadsdomstolen vid Stockholms tingsrdtt och
Patent- och marknadséverdomstolen vid Svea hovritt. I och med de nya domsto-
larna upphorde de tidigare, ovan namnda, instanserna Patentbesvarsratten och
Marknadsdomstolen. Se prop. 2015/16:57.

% Prop. 2008/09:213 s. 34.
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tiskt paskynda — genom bifall till ansokan — som ar oberoende av
vilken typ av mal eller drende det ar fraga om. Sarskilt kriterierna hur
komplicerat malet eller arendet ar (1 mom.) och sakens betydelse for
sokanden (4 mom.) lar, aven om en helhetsbeddmning ska goras av
det enskilda fallet, innebara att sannolikheten for bifall typiskt sett
skiljer sig 4t mellan olika typer av mal eller drenden. Atskillnaden styrs
dock av kriterier som har en starkare rationell koppling till bakomlig-
gande intressen an den sakligt delvis svairmotiverade uppdelning som
Europakonventionens troskelkriterier innebar.

4 Forfaranden som omfattas av bestimmelsen

4.1 Varje rdttegang © domstol

Som redan namnts star det helt klart att tillkomsten av 2 kap. 11 §
2 st. 1 p. regeringsformen har dndrat rattslaget i vart fall i s matto att
de aktuella rattigheter som tidigare tillférsikrades endast da troskel-
kriterierna i Europakonventionen artikel 6 var uppfyllda har kommit
att tillforsékras i alla rattegangar. Ett forfarande som utgor en rdtteging
(i regeringsformens mening, enligt vad vi aterkommer till) ska enligt
bestimmelsen genomforas rattvist och inom skalig tid. Nagra utveck-
lade argument for att inte lata troskelkriterierna avgransa tillimplig-
heten anfordes inte i forarbetena, trots den starka kopplingen till ar-
tikel 6 1 6vrigt. Nar det géallde bestimmelsens tillimpningsomrade ut-
talade Grundlagsutredningen:”

Vi kan inte se att det finns anledning att begransa tillampningsomradet for
en bestimmelse om ratt till rattvis rattegang m.m. till mal rérande civila rat-
tigheter och skyldigheter eller anklagelser om brott. I det har avseendet
skulle saledes bestimmelsen i regeringsformen bli tillamplig pa fler typer av
mal och drenden an vad artikel 6.1 i Europakonventionen ér. Detta torde
framst beréra mal som ror beskattning och en del mal om sociala féormaner,
dvs. maltyper som i dag inte omfattas av artikel 6.1. Det framstar som fullt
rimligt att &ven sddana mal handlaggs enligt principen om ett rattvist forfa-
rande och att de avgors inom skalig tid.

Regeringen stillde sig bakom utredningens forslag, forstitt sa "att be-
stammelsens tillimpningsomrade ska omfatta varje réittegang i domstol,
dvs. utan begransning till mal rérande civila rattigheter och skyldig-
heter eller anklagelser om brott.” Bland maltyper som detta framst
"torde” berora, genom att de inte omfattas av artikel 6.1, framholl re-
geringen — i likhet med Grundlagsutredningen — mal om beskatt-
ning med preciseringen “som ror andra fragor an skattetillaigg”. Dar-
till utpekade regeringen — till skillnad fran Grundlagsutredningen —
migrationsmal men inte nagra mal om sociala féorméaner. Som note-
rats ovan har Europadomstolen i sin praxis hanfoért manga mal om

' SOU 2008:125 s. 427 (i kap. 27, val att marka med rubriken Radtt tll rittvis ritte-
bgcing,jfr not 55 ovan och nista not).
* Se till detta stycke prop. 2009/10:80 s. 162 (kursivering har; i kap. 9.3, vél att

marka ocksa med rubriken Rdtt till réittvis rdttegang, jfr foregaende not).
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olika typer av sociala formaner till troskelkriteriet civil rdttighet enligt
artikel 6.1, sa att de omfattas av denna.” Detta faktum gor tillkomsten
av 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen mindre betydelsefull for sad-
ana mal an for de 6vriga utpekade. Sa linge dessa mal kan anses pro-
vade 1 rattegang omfattas de dock av bestammelsen.

4.1.1 Migrationsmal

Som har konstaterats i avsnitt 1 ovan anses fragor som hanteras i mi-
grationsmal generellt falla utanfor tillimpningsomradet for artikel
6.1.”* Som vi nyss sett "torde” de enligt regeringen daremot omfattas
av 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen. I det ovan namnda migrat-
ionsmalet MIG 2012:11 fastslog Kammarratten i Stockholm, Migrat-
ionsoverdomstolen, genom dom den 18 juni 2012, dvs. narmare ett
och ett halvt ar efter ikrafttridandet av 2 kap. 11 § 2 st. 1 p., enligt re-
feratrubrikens inledning:

Bestimmelserna om dterreseférbud i utlinningslagen har inte ansetts rora
sadana civila rattigheter som avses i artikel 6.1 i Europakonventionen. Att
en migrationsdomstol beslutat om aterreseférbud med tillampning av spe-
cialbestimmelserna i 8 kap. 21 § andra stycket utlanningslagen har darfor
inte ansetts strida mot konventionen.

Det var de materiella fragornas forhallande till troskelkriteriet civila
rattigheter som med hanvisning till praxis fran Europadomstolen
gjorde att Europakonventionen artikel 6.1 enligt Migrationsoverdom-
stolen inte var tillamplig, inte att det inte skulle vara frigan om en
provning, en tvist, en rattegang eller dylikt (se vidare nedan). Dom-
stolen fortsatte och stillde fragan "om det satt som beslutet om ater-
reseférbud fattades pa [utan muntlig férhandling och utan kontra-
diktion samt mojligen ocksa i strid med principen om reformatio in
pejus] strider mot forvaltningsrattsliga principer i svensk ratt”, forvisso
darmed utan att uppmarksamma konventionens stallning av inkorpo-
rerad svensk ratt; for den bristande tillampligheten gjorde det varken
till eller fran. Migrations6verdomstolen kom fram till att Forvaltnings-
ratten i Stockholm, migrationsdomstolen (som hade meddelat sin
dom den 30 juli 2010, dvs. fem manader fore ikrafttradandet av 2 kap.
11 § 2 st. 1 p. regeringsformen), borde ha gett A en mojlighet att yttra
sig over frigan om aterreseféorbud innan domstolen avgjorde malet
slutligt men ansag inte att detta var en sadan brist att det utgjorde skal
for aterférvisning. Skulle Migrationséverdomstolen ha prévat migrat-
ionsdomstolens handliggning mot 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsfor-
men, vilket man enligt min bedéomning mot angiven bakgrund borde
ha gjort, hade utgangen antagligen blivit en annan, om inte annat sa i

% Se not 16 ovan.
% Se not 130ovan.
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fraga om behovet av muntlig férhandling.” I sammanhanget ska note-
ras att kravet enligt regeringsformen att en rattegang ska genomforas
rattvist och inom skalig tid inte kan inskrankas samt att bestammelsen
galler aven for andra an svenska medborgare har i riket.”

4.1.2 Inslag av rattskipning

Nagra narmare granser for vad som avses med rdttegdng enligt 2 kap.
11 § regeringsformen framgar inte direkt av densamma, ma vara att
kopplingen till domstol kanske anses sjalvklar. Den kopplingen far i
vart fall anses framga av det sammanhang 2 kap. 11 § i 6vrigt utgor.
Paragrafen i dess helhet lyder sedan ar 2011:

Domstol far inte inrattas for en redan begiangen garning och inte heller for
en viss tvist eller i 6vrigt for ett visst mal.

En rattegang ska genomfoéras rattvist och inom skalig tid. Férhandling
vid domstol ska vara offentlig.

Om inte annars framgar det héar att rdtteging i sammanhanget har
med mdl i domstol att gora. Sedan bor den aktuella bestammelsens av-
sett starka anknytning till Europakonventionen féorminska betydelsen
av den skillnad mellan mdl och drenden som i viss man brukar upp-
ratthallas i rent inhemsk svensk forfaranderatt.” Som Grundlagsut-
redningen atminstone terminologiskt ocksa var inne pa, kan detta in-
nebdéra att inte endast mdl utan ocksa drenden omfattas av bestimmel-
sen,” trots att handlaggningen av arenden, aven om den ager rum i
domstol, inte brukar betecknas som rditteging. Vi kan dock konstatera
att terminologin inte kan erbjuda nagon vidare vagledning.

I plenimalet NJA 2015 s. 374, som angick tillimpning av 32 § dren-
delagen (vilken paragraf enligt sin rubrik avser rdttegdngskostnader!) i
ett overklagat utmatningsmal (vilket alltsd handlaggs som ett dom-
stolsarende), fastslog Hogsta domstolens majoritet (nio av sexton ju-
stitierad) med tillimpning av i 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen {o6l-
jande, enligt referatrubriken:

En enskild som vinner ett 6verklagat utmétningsmal som avser fordran pa
skatt, boter eller liknande har ratt till ersittning av staten for rattegangs-
kostnader som har varit befogade med héansyn till sakens beskaffenhet.

Majoriteten konstaterade i beslutets p. 18 att 2 kap. 11 § 2 st. rege-
ringsformen har utformats efter monster av artikel 6.1 i Europakon-

% Jfr framst punkterna B, H och J i avsnitt 3.2 ovan och se angaende ratten till
muntlighet enligt Europakonventionen och Europadomstolens praxis Bylander,
a.a.s. b2 ff.

% Se prop. 2009/10:80 s. 252.

7 Se, liksom till det narmast foljande, Tormod Otter Johansen & Sebastian Weje-
dal, Mot ett funktionellt domstolsbegrepp — Ett bidrag med anledning av den sd
kallade Forsvarsunderrattelsedomstolen (del I-II), s. 100 ff. resp. 191 ff. i Svensk Ju-
risttidning 2016, samt Per Olof Ekelof m fl., Rdttegang — Forsta héftet, 9 uppl., Wol-
ters Kluwer, 2016, s. 32 £. i anslutning till drendelagen.

% Se not 91 ovan.
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ventionen och “anknyter till de grundlaggande principer som anges
dar, bl.a. att parterna ska vara likstallda i processen”.” Vidare konsta-
terade majoriteten dar att tillampligheten av 2 kap. 11 § inte ar be-
gransad som artikel 6.1 utan har “ett vidare tillimpningsomrade ge-
nom att den galler alla rattegangar i domstol.” I direkt anslutning dér-
till kom majoriteten till foljande slutsats: "Regeringsformens krav pa
en rattvis rattegang far darfor anses gilla en domstols handlaggning
av overklagade mal om utmatning, som har flera inslag av rattskip-
ning.” Minoriteten (sju av sexton justitierad) var skiljaktig i fraga om
motiveringen och hanvisade i sin motivering varken till Europakon-
ventionen eller till regeringsformen.

Majoriteten far uppfattas sd, att atminstone handlaggning som har
flera inslag av rattskipning utgor en rattegang enligt 2 kap. 11 § rege-
ringsformen och darmed omfattas av dess tillimpningsomrade. Det ar
en tamligen okontroversiell hallning, eftersom rdtlegingar typiskt sett
anses anga ratiskipning, rentav till den grad att begreppen sammanfall-
ler." Moijligen kan man fa intrycket av beslutsskilen (atminstone om
man tar fasta pa p. 18 mer isolerad) att Hogsta domstolen tillimpade
bestammelsen i regeringsformen for att Europakonventionen inte an-
sags tillamplig men jag har svart att tro att man ska uppfatta majorite-
teten sd. I likhet med underinstanserna hanvisade Hogsta domstolen
(i beslutsskalens p. 17) till Europadomstolens dom den 6 april 2006 i
malet Stankiewicz mot Polen. Hogsta domstolen gav inte uttryck for
att artikel 6.1 i Europakonventionen inte var tillimplig, sa att det fal-
let inte skulle kunna erbjuda vagledning. Snarare synes Hogsta dom-
stolen ha varit bendgen att har gora det som, utan att tydligt artikule-
ras, synes ha betingat inféorandet av 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen,
att en overordnad bestimmelse om ratten till ett rattvist forfarande
ska finnas i form av en generell regel pa konstitutionell nivd, i rege-
ringsformen, och vara den som primart tillimpas, sa att man inte
standigt ska behova tillgripa minimiregleringen i Europakonvention-
en'l()l

4.2 (O)beroendet av Europakonventionen

Anses 2 kap. 11 § regeringsformen vara tillamplig ar det i och for sig
inte nodvandigt att ocksa anfora Europakonventionen med anslu-
tande praxis. Genom den nara kopplingen mellan bestimmelsen och
konventionen ligger det dock nara till hands att gora det. I ett beslut

* Hanvisning gjordes till det likstalldhetskrav som kommer till uttryck i forarbe-
tena och har behandlats under punkt C vid not 68 i avsnitt 3.2 ovan.

' Se t.ex. Johansen & Wejedal, i not ovan a.a., bl.a. del I, s. 115 not 75 f. med
hanvisningar. Under ledning av professor Bengt Lindell bedrivs vid Uppsala uni-
versitet for narvarande forskningsprojektet "Rattskipning — vad ar det?” finansierat
av Torsten Soderbergs Stiftelse. Svar pa den fraga som betitlar projektet kan tinkas
bidra till battre forstaelse av hur ett féorfarande ska vara beskatfat for att utgoéra en
rattegang pa vilken regeringsformen stiller kravet att den ska genomforas rattvist.
" Se not 28 f. ovan och jfr det uttalande av Hans-Gunnar Axberger (refererat i
Advokaten, nr 7, 2013, s. 21) som inleder denna artikel.



SvJT 2017 Regeringsformens krav pa alla rattegangars... 393

den 10 april 2017 har Hogsta domstolen for férsta gangen anfort
2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen till stod for sin bedomning utan att
darutover explicit hdanvisa till Europakonventionen. Malet i fraga (nr
O 2778-16) ar avsett att refereras med foljande rubrik: "En tingsratt
har avvisat ett rattegangsombud utan att parten eller ombudet fatt till-
falle att yttra sig i fragan. Detta har ansetts utgora ett rattegangsfel.””
I sitt 6verklagande till Hogsta domstolen av hovrattens beslut att inte
bevilja provningstillstand hanférde sig klaganden endast till Europa-
konventionen. Den 12 september 2016 beviljade Hogsta domstolen
provningstillstand. I en komplettering av 6éverklagandet den 23 febru-
ari 2017 anfoérde klaganden 2 kap. 11 § regeringsformen med anslu-
tande argumentation.'”

I sitt beslut (p. 5) konstaterade Hogsta domstolen att det inte finns
nagra uttryckliga bestimmelser som tar sikte pa domstolens skyldighet
att lata parten eller ombudet yttra sig innan beslut fattas i fragan om
avvisning av ett ombud. Vidare konstaterades att domstolen i NJA
1969 s. 68 — "med hansyn till karaktiren av de anmarkningar som
hade riktats mot ombudet” — godtog 7att ett beslut om avvisning
hade meddelats av forsta instans utan att fragan dessférinnan vackts
med ombudet.” Dartill uttalade Hogsta domstolen i det nu aktuella
beslutet (p. 6):"*

Hogsta domstolens avgorande i 1969 ars fall ger uttryck for att uppfattning-
en redan da var att det endast undantagsvis dr godtagbart att avvisa ett om-
bud utan att dessférinnan vacka fragan med den berdérda parten eller om-
budet. Sedan 1969 har de grundlaggande rattssikerhetsgarantier som bru-
kar anses knutna till ett rattvist domstolsforfarande fatt ett konstitutionellt
stod genom att det numera framgar av 2 kap. 11 § andra stycket regerings-
formen att en rattegang ska genomforas rattvist. Principerna for en rattvis
rattegang innefattar bl.a. en ratt for en part att bli hord infér domstol och
darmed fa mojlighet att lagga fram sin sak samt ett krav pd att forfarandet
ska vara kontradiktoriskt. (Se prop. 2009/10:80 s. 159 £.)

Det framstar inte som sjalvklart att 2 kap. 11 § regeringsformen var av
avgorande betydelse for utgangen. Genom att Hogsta domstolen
kunde hanfoéra sig till denna bestimmelse framstod dock utgiangen
som an mer given, sa att karaktiren av de anmarkningar som hade
riktats mot ombudet inte narmare behoévde beroras och jamforas med
dem i 1969 ars fall.

Att artikel 6.1 i Europakonventionen inte anfordes explicit (utan
endast implicit genom propositionshanvisningen)'” kan forklaras

2 Se http:/ /www.hogstadomstolen.se/Avgoranden/Vagledande-domar-och-
beslut-prejudikat/2017,/2017-04-10-O-2778-16/, hamtad den 15 april 2017.

' Enligt vad jag underhand har erfarit foranleddes kompletteringen av min un-
der not 1 ovan anférda analys.

" Detta angar narmast den ritt for part att fa tillfalle att yttra sig dver all utred-
ning i ett mal som har behandlats under punkt G i avsnitt 3.2 ovan, se not 67 ff.
ovan.

' Se bl.a. not 46 ovan.
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med att det darmed var mindre naraliggande for Hogsta domstolen
att berora den mer svarbesvarade fragan om Europakonventionen ar
tillamplig eller inte i fall som det aktuella, en friga som ju darmed
inte behovde besvaras. Foredraganden hade i sitt betinkande foresla-
git det slut som domstolen kom fram till men under anférande av s-
val Europakonventionen som regeringsformen, dock att hon ansag att
konventionen inte var tillamplig. Foredraganden noterade att Bengt
Lindell gjort gallande att NJA 1969 s. 68 ar obsolet med hansyn till
Sveriges konventionsataganden.'” Nagot givet svar synes inte finnas i
Europadomstolens praxis. Foredraganden grundande sin uppfattning
pa att provningen av fragan om ombudet skulle avvisas "inte varit di-
rekt bestimmande for nagon [huvudmannen] tillkommande civil rat-
tighet eller skyldighet” (betinkandet p. 7). Har kan noteras att ett
ombud har ett sidant sjalvstindigt intresse av préovningen att ombu-
det tillerkdnns en sjalvstandig ratt att enligt rattegangsbalken over-
klaga ett beslut om avvisning."” Ombudets sjalvstaindiga intresse borde
kunna anses rora en civil rattighet, sa att detta troskelkriterium upp-
fylls och Europakonventionen blir tillimplig. Vad gallde fragan vems
intresse som ska tillgodoses uttalade Hogsta domstolen (p. 7) att
”[d]et normala i [dessa] situationer torde vara att ombudet far tillfalle
att yttra sig och darigenom maste ocksa huvudmannens ratt att yttra
sig anses tillgodosedd.”

Att inte varje organ som skulle kunna betraktas som domstol ar av-
sett att omfattas av 2 kap. 11 § regeringsformen framgar av bestam-
melsens forarbeten. Regeringen uttalade att den:'®

vill [...] understryka att den reglering i regeringsformen som ror kraven
pa offentlighet vid férhandling m.m. tar sikte enbart pa sddana organ som en-
ligt den svenska rdttsordningen utgor domstolar. Ur systematisk synvinkel fram-
star det som lampligt att motsvarande avgransning ocksa ska gélla de ytterli-
gare rattssakerhetskrav som genom den nya bestimmelsen slas fast i grund-
lag. Regeringen delar darfor Grundlagsutredningens uppfattning att regle-
ringen inte bor omfatta alla de organ som kan anses utgéra domstolar en-
ligt Europakonventionen, t.ex. Overklagandenamnden for hogskolan och
Resegarantinamnden.”

Den uppfattning Grundlagsutredningen hade gett uttryck for var att
den nya bestaimmelsen inte innebar "att det relativt vida domstolsbe-
grepp som anvands av Europadomstolen fors over till 2 kap. eller till
regeringsformen i ovrigt.”” Som exempel namnde utredningen

' Med hinvisning till Bengt Lindell, Civilprocessen — rattegang samt skiljeforfa-
rande och medling, 3 uppl., Iustus, 2012, s. 170; han framhaller dar den 6kade vikt
som kommit att fastas vid kommunikationsprincipen och att 4ven partsintresset av
en rattvis rattegang enligt Europakonventionen riskerar att krinkas om partens
ombud avvisas utan att bli hord.

7 Se SOU 1938:44 s. 504 (NJA II 1943 s. 615) i anslutning till den bestimmelse
om sarskilt dverklagande som nu motsvaras av 49 kap. 5 § 1 mom. rittegangsbal-
ken.

% Prop. 2009/10:80 s. 162 f. (kursivering har).

' Se ull detta stycke SOU 2008:125 s. 427; liknande a. bet. s. 755.
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Brottsskadenamnden, Presstodsnamnden och, liksom sedan rege-
ringen, Resegarantinamnden.

Beaktar man inkorporeringen i svensk ratt av Europakonventionen
med dess uttolkning i Europadomstolens praxis skulle man — endast
latt tillspetsat — kunna uppfatta Grundlagsutredningens understry-
kande uttalande som om det var formulerat "den av Europakonvent-
ionen och Europadomstolen oanfritta svenska rattsordningen”.
Lampligheten av den valda avgransningen ur "systematisk synvinkel”
kan, beroende vad som darmed avses, ifragasattas. Avgransningen har
att gora med det i sig diskutabla valet att lata omfattningen av ratten
till domstolsprovning, ytterst, aven fortsattningsvis regleras av Euro-
pakonventionen artikel 6, i stillet for av en generell regel pa kon-
stitutionell nivd som 2 kap. 11 § regeringsformen.'’

Genom det sagda har vi i alla fall gott rattskallestod for konstate-
randet att rattssakerhetskraven enligt 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regerings-
formen ar tillaimpliga pa forfaranden i de organ som utgor domstolar
enligt den av Europakonventionen oberoende svenska rattsordning-
en. Det synes innebara ett tillampningsomrade som, vad géller be-
rorda organ, motsvarar det for FFL, berort ovan, aven avseende det
propositionsstipulerade undantaget for forvaltningsmyndigheter och
domstolsliknande namnder.""

4.3 Forfaranden utom rdttegang

Som redan har berorts ar det inte alla forfaranden i de aktuella dom-
stolarna som omfattas av rattssikerhetskraven enligt 2 kap. 11 § 2 st.
1 p. regeringsformen, utan endast de forfaranden som utgor en rdtte-
gang. 1 beaktande av den avsedda kopplingen till Europakonvention-
en artikel 6 och att doma av vilka rattigheter bestimmelsen ar avsedd
att garantera kan rdattegang i bestimmelsens mening inte begransas till
hur begreppet anviands i den av Europakonventionen oberoende
svenska rattsordningen.

I vart fall punkt O under 3.2 ovan (med formuleringen "kan bli till-
talad”) visar att 2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen ar avsedd att
vara tillamplig aven pd forfaranden utom rdittegdng i angivna strikta
mening. Det fall som namndes i anslutning dartill angick edgangs-
skyldighet enligt konkurslagen, som ju inte i sig ar ett direkt forsta-
dium till en brottmalsrattegang. Enligt rattegangsbalken ar inte ens
forundersokningen en del av en sddan rattegang. Daremot kan ratten
till en rattvis rattegang enligt Europakonventionen omfatta féorunder-
sokning. Exempelvis har Europadomstolen i sitt utslag den 20 oktober
2015 i storkammarmalet Dvorski mot Kroatien som en allmén princip
uttalat:'

" Se not 31 ff. ovan.

"!'Se not 88 ovan.

"2 Utslaget § 76 i Domstolsverkets, nagot tveksamma, oOversittning till svenska;
kursivering och nagra motsvarigheter i den engelska sprakversionen (i hakparen-
teser) har.
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Ratten upprepar att, aven om det primara syftet med artikel 6 i konvention-
en, nar det galler straffrattsliga forfaranden, ar att garantera en rattvis rat-
tegang i en "domstol” [a “tribunal”] med behorighet att avgora “alla typer
av kriminella atal” [“any criminal charge”; se strax nedan], medfor detta
inte att artikeln inte skulle galla forfaranden under forundersokning [ pre-trial
proceedings]. Darfor kan artikel 6 — sarskilt paragraf 3 [paragraph 3, som
vanligtvis Oversatts punkten 3] i densamma — vara relevant innan ett
arende provats i rattegang i fall dar det ar troligt att rattegangens rattvisa pa
ett allvarligt satt kan skada[s] om bestammelserna i artikeln inte foljts un-
der ett tidigare skede [before a case is sent for trial if and so far as the fair-
ness of the trial is liable to be seriously prejudiced by an initial failure to
comply with its provisions.].

Upprepningen domstolen avsag var att motsvarande resonemang fo-
rekommit i en serie avgéranden fran Europadomstolen som inleddes
med domen den 24 november 1993 i malet Imbrioscia mot Schweiz,
till vilket domstolen ocksa hanvisade i Dvorski-malet."” I Imbrioscia-
domen papekade domstolen som exempel pa tillimpligheten av arti-
kel 6 1 “pre-trial proceedings” att "skalig tid” borjar raknas “from the
moment a ‘charge’ comes into being, within the autonomous, sub-
stantive meaning to be given to that term”. Att som avseende Dvorski-
malet 6versdtta “criminal charge” med “kriminella atal” ar inte endast
terminologiskt markligt utan foér ocksa tanken fel — ratteligen bor
det, som i lagen (1994:1219) om Europakonventionen, Oversattas
med “anklagelse for brott”, som ju kan komma ifrdga innan dtal har
vackts.

Ett av de tidigaste av de ganska fa officiella dberopanden av 2 kap.
11 § 2 st. 1 p. regeringsformen som féorekommit finner man i ett be-
slut fran Justiticombudsmannen (JO) den 17 februari 2012, dvs. drygt
ett ar efter bestimmelsens ikrafttradande. Beslutet angick just hand-
laggningen av en forundersokning. Man kan fraga sig om JO efter be-
slutet blev tveksam till om kravet enligt regeringsformen att en ratte-
gang ska genomforas rattvist ar tillampligt pa en forundersokning. Av
nigon anledning finns ndmligen inte fo6ljande stycke (angaende den
rattsliga regleringen) med i den tryckta versionen av beslutet:'

Under en férundersokning far forhor héllas med var och en som antas
kunna lamna upplysningar av betydelse for utredningen (23 kap. 6 § [ratte-
gangsbalken]). Envar dr darmed skyldig att underkasta sig polisférhoér, men
det foreligger ingen skyldighet for den enskilde att darvid besvara de fragor
som stalls. Enligt 2 kap. 11 § andra stycket regeringsformen och artikel 6 i

"% T namnda och delvis citerade § 76 hanvisade Europadomstolen till bl.a. Imbri-
oscia-domen § 36, dar domstolen uttalade: "Certainly the primary purpose of Arti-
cle 6 (art. 6) as far as criminal matters are concerned is to ensure a fair trial by a
"tribunal" competent to determine "any criminal charge”, but it does not follow
that the Article (art. 6) has no application to pre-trial proceedings.”

"* Diarienummer 697-2011 (davarande justitiecombudsmannen Hans-Gunnar Ax-
berger); jfr 2012/13:JO1 s. 150 (s. 152). Se daremot de explicita omnamnandena
av “rattvis rattegang” enligt 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen i bl.a. 2012/13:JO1
s. 62 (s. 70) och s. 106 (s. 113) samt 2013/14:JO1 s. 106 (s. 132 resp. 123).
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Europakonventionen om ménskliga rattigheter ska en rattegang vara rattvis.
Dari ingér ratten for den som forhors av polis att vara tyst och att inte lamna
uppgifter som ar besvarande for honom eller henne.

Det finns enligt min mening inte grund for att ifrdgasatta att 2 kap.
11 § 2 st. regeringsformen skulle vara tillamplig pa forfaranden under
forundersokning i dtminstone samma utstrackning som Europakon-
ventionen artikel 6.

Aven forfaranden som inte angar brott kan féorekomma utom rdtte-
gdng 1 ovan angivna strikta mening, narmast angaende interimistiska
atgarder av olika slag. I den man sadana férfaranden uppfyller tros-
kelkriteriet att rora civila rattigheter och skyldigheter kan de omfattas
av Europakonventionen artikel 6. Exempelvis konstaterade Euro-
padomstolen i sin dom den 15 oktober 2009 i storkammarfallet Mi-
callef mot Malta, § 31: “it appears that there is widespread consensus
on the applicability of Article 6 safeguards to interim measures, in-
cluding injunction proceedings.” Sverige namndes specifikt som ett
land dar “legislation suggests that Article 6 procedural safeguards
(particularly the impartiality requirement) apply to interim and in-
junction proceedings”.

Bland punkterna A-P i avsnitt 3.2 ovan finns ingen som, likt punk-
ten O avseende anklagelse for brott, mer specifikt ar inriktad pa forfa-
randen utom rattegang som inte angar brott. Vi har dock kunnat kon-
statera att punkterna A-P utgor exempel och inte nagon uttommande
forteckning over rattssakerhetskrav som foljer av 2 kap. 11 § 2 st. 1 p.
regeringsformen. Liknande argument for tillimplighet gor sig gal-
lande i fraga om forfaranden utom rattegang vilka inte angér brott
som i fraga om forfaranden utom rattegang vilka angar brott. Oavsett
vad forfarandet angar kan det vara relevant med en tillimpning innan
ett arende har provats i rattegang i fall dar det ar troligt att rattegang-
ens rattvisa pa ett allvarligt siatt kan skadas om bestimmelserna inte
foljts under ett tidigare skede. Nagot positivt rattskallestod for att ute-
sluta en sddan tillimpning — sa linge det inte ror sig om oférutsebar
praxis fran Europadomstolen — synes inte finnas.

Silunda finns det enligt min mening inte grund for att ifragasatta
att 2 kap. 11 § 2 st. regeringsformen kan vara tillimplig pa forfaran-
den utom rattegang aven om de inte angar brott.

5 Avslutande reflektioner
Denna artikel har tillkommit av nyfikenhet. Jag har varit — och ar
delvis fortfarande — genuint nyfiken pa hur det kan komma sig att
2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen under de drygt sex ar som gatt
sedan ikrafttradandet har avsatt sa pass fa spar och att de spar som av-
satts inte har foljts upp i den utstrackning man hade kunnat férvanta
sig.

De mojligheter bestimmelsen i regeringsformen har Oppnat att
gora gallande en ritt till en rattvis rattegang genomford inom skélig
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tid — motsvarande Europakonventionens krav — éven i fall da kon-
ventionen inte ar direkt tillamplig kunde forvantas leda till en intensiv
rattsutveckling. Det har den inte gjort. Nar det galler migrationsmal
och vissa mal om beskattning, dir man hade kunnat férvanta sig en
sarskilt intensiv rattsutveckling, synes det hittills ha statt helt stilla och
till skillnad fran vad Hogsta domstolen pa olika satt har gjort i nagra
mal har Hogsta forvaltningsdomstolen dnnu inte alls tagit sig an
2 kap. 11 § 2 st. 1 p. regeringsformen.

Som bor ha framgatt i det foregaende beror den uteblivna réttsut-
vecklingen snarare pa en felaktig forestillning om bestimmelsens
bristande potential (“inte nagon dndring i sak”) dn att pastdenden om
dess stora rackvidd skulle vara 6verdrivna (”alla rattegangar i dom-
stol”).



