Ratt 1 tiden

Av riksaklagaren ANDERS PERKLEV

I en tid av snabb rittsutveckling stdlls vi allt oftare infor fragan hur ett nytt
rdttsldge inom straffrdttens och straffprocessrdttens omrade ska forhdlla sig till
redan begangna garningar och redan meddelade domar. Olika principer stlls
mot varandra ndr man ska faststéilla i vilken mdn ett forindrat rdttsldige
ska ges retroaktiv verkan. En viktig omstindighet dr om det nya rdttsléaget dr
tull fordel eller till nackdel for den tilltalade. Men det har ocksa betydelse om
rattsutvecklingen sker genom lagstiftning eller ny praxis. Europardttens okade
inflytande i Sverige har skapat nya fragestillningar rorande den tillbakaverk-
ande effekten av ny praxis, bland annat nér det géller att sld fast vid vilken
tidpunkt ett nytt rdttslage egentligen har intrdtt.

Inledning

Gallande ratt forandras. Sasom Petter Asp har beskrivit i sin artikel be-
finner vi oss i en stindigt pagaende rittsutveckling dér saval lagstiftning
som rattspraxis hela tiden férnyas.

All réttsutveckling ar resultatet av ménskliga beslut som far antas
vara rationella. En forandring av rattslaget intrdder endast om lagstif-
tare eller rattstillimpare anser att det finns en ordning som ar béttre
eller mer forenlig med 6verordnade principer an den som redan rader.
Saledes brukar en lite storre lagandring bendmnas reform. Av detta f6l-
jer motsatsvis att den tidigare ordningen har bedémts vara mindre bra
eller till och med felaktig. Det sistnamnda far antas gélla nar rattsutveck-
lingen har gatt fran en stindpunkt till den diametralt motsatta.

Att overge ett visst rattslige kan ta olika lang tid. Ofta sker det i sma
steg varvid det nya synsattet aldrig stdlls i kontrast mot det gamla. Det
finns emellertid situationer dar en férandring sker hastigt och motsatt-
ningen mellan ett nytt och ett tidigare rittslage blir valdigt tydlig. I sa-
dana fall far det stor betydelse fran vilken tidpunkt den nya ordningen
ska galla. Likasa blir det viktigt att faststalla hur den nya ordningen for-
haller sig till redan intridffade hiandelser och redan fattade beslut.

Avsikten med denna artikel ar att 6versiktligt beskriva och i nagon
man reflektera 6ver hur 6évergangen till ett nytt rittslige inom straffrat-
ten och straffprocessritten forhaller sig till forfluten tid.

Nytt rittslige genom lagstiftning

Ny lagstiftning som innebar utvidgning av det kriminaliserade omra-
det eller skarpta pafoljder far endast tillimpas pa garningar som har
begatts efter ikrafttridandet. For annan lagstiftning inom straffrattens
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och straffprocessrattens omrade géller som huvudregel att den nya lag-
stiftningen omfattar dven redan begingna brott. Begransningen av den
retroaktiva effekten hos skarpt lagstiftning foljer av legalitetsprincipen;
ingen far domas till strangare straff for en garning an vad som var stad-
gat nir garningen begicks. Legalitetsprincipen finns fastslagen bade i
regeringsformen och i Europakonventionen om de manskliga rattighe-
terna. Motsvarande regel kommer ocksa till uttryck i 5 § brottsbalkens
promulgationslag. Denna giller generellt som 6vergangsbestimmelse
for all straffrattslig lagstiftning, om inte annat har foreskrivits.

Legalitetsprincipen omfattar enbart den materiella straffratten.
Straffprocessuella bestimmelser och regler om verkstallighet av straff
kan dndras pa ett sitt som ar till nackdel f6r garningsmannen ocksa med
avseende pa redan begangna brott. Sidana lagandringar far som regel
fullt genomslag den dag de trader i kraft, om inte lagstiftaren bestamt
annorlunda i 6vergangsbestimmelser. Det enda undantaget fran det nu
sagda torde vara forbudet i regeringsformen mot att inrétta en sarskild
domstol for redan begangna brott.

Ett specialfall utgors av reglerna om preskription av straffrattsligt
ansvar. Dessa ar visserligen att hanfora till den materiella straffratten
— atalet ska ogillas om preskription har intratt — men legalitetsprinci-
pen hindrar inte att preskriptionstider forlangs med avseende pa redan
begingna brott. S lange straffrattsligt ansvar var foreskrivet vid tidpunk-
ten for garningen ar det mojligt att doma till det straff som da var fore-
skrivet, &ven om den preskriptionstid som gallde vid garningstillfallet
har 16pt till anda. Saledes ar det tillatet att med retroaktiv verkan dndra
bestimmelser om preskription ocksa till nackdel f6r garningsmannen,
atminstone savitt avser brott for vilka preskription dnnu inte har intratt.

Har kan man se ett 6ver tiden forandrat synsatt. Vid brottsbalkens
ikrafttradande 1965 géallde som huvudregel att nya ldngre preskriptions-
tider inte skulle tillimpas med retroaktiv verkan (se 12 § brottsbalkens
promulgationslag). Fran mitten av 1990-talet har emellertid vid forlang-
ning av lagstadgade preskriptionstider foreskrivits att de lingre tiderna
ska gadlla ocksa redan begangna brott, forutsatt pafoljd inte redan bort-
fallit enligt tidigare regler.

Nytt rattslige genom praxis

Forandringar av rattslaget som sker genom ny praxis trader ikraft ome-
delbart dven om foérandringen innebar en skidrpt reaktion mot brott.
Legalitetsprincipen innebdr inte nagot hinder mot detta sa linge den
skdrpta reaktionen har stod i straffbudets ordalydelse och ryms inom
den gillande straffskalan. De lagliga forutsittningarna for den nya
praxisen maste saledes ha forelegat vid tidpunkten for brottet, aven om
straftbestimmelsen da tillimpades pa ett annat satt. Att det kriminalise-
rade omradet inte kan utvidgas utover vad ordalydelsen medger foljer
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av forbudet mot analogisk tillampning av straffbud, som ar ett utfléde av
legalitetsprincipen.

Att andrad praxis har retroaktiv verkan kan sdgas vara en nddvan-
dighet. Domstolspraxis féorandras genom avgéranden av konkreta fall
och dessa avser alltid redan begangna brott. Ett forbud mot en skarpt
tillampning av strafflagstiftning med avseende pa redan begangna brott
skulle saledes innebara att praxis bara kunde utvecklas i mildrande rikt-
ning. Eftersom de flesta straffskalor ar forhallandevis vida och méanga
straffbud har ett betydande utrymme for olika tolkningar kan en férand-
rad praxis fa stora konsekvenser for den enskilde. Ett exempel pa detta
ar den omldggning av praxis for straffmdtning av narkotikabrott som
inleddes genom NJA 2011 s. 357. I det aktuella fallet satte Hogsta dom-
stolen ned pafdljden for tva av de tilltalade, fran 14 till fyra ars fingelse.
Aven bland de foljande rittsfallen som avsag olika narkotiska preparat
finns exempel pa att forandringen av praxis kan fa mycket stor betydelse
for straffmatningen i det enskilda fallet.

Kraftiga och snabba omsvangningar av pafoljdspraxis ar problema-
tiska i atminstone tva hanseenden. Dels minskar férutsebarheten 6ver-
gangsvis, dels leder sidana féorandringar oundvikligen till att lika fall be-
handlas olika beroende pa tidpunkten for lagforingen.

Fran den enskildes perspektiv utgér minskad forutsebarhet kanske
inte ett sa stort problem s lange férandringen av praxis gar i mildrande
riktning. Om emellertid praxisbildningen gar i skarpande riktning kan
samma skal som ligger till grund for legalitetsprincipen anféras mot att
ny praxis ska traffa redan begangna girningar; den enskilde har inte
kunnat veta vad han hade att férhélla sig till. Hégsta domstolen uttalar
ocksd i rattsfallet NJA 1999 s. 102 att "retroaktiva inslag bor undvikas vid
tillampning av strafflag”.

Oavsett i vilken riktning praxis féorandras, kan den situation uppsta
att tvd garningsmin som ungefir samtidigt har begatt identiska brott be-
handlas helt olika vid beddomningen av ansvarsfragan eller vid straffmat-
ningen om den ene déms fére och den andre efter att praxis dndrats.
Detta vacker givetvis fragor fran ett rattviseperspektiv.

Ny praxis som grund fér resning?

Hogsta domstolen prévade 2011 aven en ansékan om resning med an-
ledning av den forindrade straffmatningspraxisen i narkotikamal (mal
nr O 3071-11). Domstolen konstaterade att ny praxis inte utgor en sidan
ny omstandighet eller nytt bevis som kan utgora grund for resning enligt
58 kap. 2 § 4 riattegangsbalken. Inte heller innebar det féorhallandet att
Hogsta domstolen dndrat praxis att tidigare rattstillimpning som utgatt
fran da gallande praxis kan anses uppenbart strida mot lag pa sitt som
avses i femte punkten i lagrummet. Hogsta domstolen avslog darfor res-
ningsansokan.
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Den tillbakaverkande effekten av ny lagstiftning och férandrad ratts-
praxis stracker sig alltsd i normalfallet som lingst till att omfatta mal
och arenden dir det dnnu inte finns nagot lagakraftigande avgoérande.
Detta ligger i linje med den orubblighetsprincip som brukar dberopas
for att stalla kraven for resning hogt. Saval parter som samhallet i ovrigt
ska kunna forlita sig pd att ett lagakraftigande avgoérande star fast och
kunna inritta sig darefter.

Det féorekommer att flera domda personer 6verklagar sina respek-
tive domar till Hogsta domstolen med avseende pa samma rittsfraga.
Om Hogsta domstolen tar upp ett av dessa och forandrar praxis till den
domdes forman beviljar domstolen normalt provningstillstand dven be-
traffande 6vriga klagande, sa kallat hang-pt. Pa sa vis ar det mojligt att
minska den orattvisa som kan bli féljden av att ny praxis inte har tillbaka-
verkande effekt med avseende pd redan lagakraftigande domar.

Praxisbildning vid tillimpning av extraordinira riattsmedel

Ett undantag fran regeln att ny praxis inte traffar lagakraftigande avgo-
randen ar om Hogsta domstolen skapar ny praxis i ett arende som avser
extraordindra riattsmedel. Sidana rittsmedel tar ju definitionsmassigt
sikte pa domar och beslut som har vunnit laga kraft. Om Hoégsta dom-
stolen beviljar resning av en dom genom att franga ett tidigare ratts-
lage som hade lett till motsatt slut, bor detta leda till att ocksa andra
domar kan resas dir omstandigheterna ar desamma. I sadana fall kan
atminstone teoretiskt sett den retroaktiva verkan av avgérandet stracka
sig mycket langt tillbaka i tiden.

I rattsfallet NJA 2014 s. 482 slog Hogsta domstolen fast att en adjung-
erad ledamot av en hovratt var att betrakta som javig vid handlaggning
av brottmal i det att ledamoten samtidigt var tjanstledig fran anstallning
vid Aklagarmyndigheten. Av 58 kap 2 § 2 rittegangsbalken foljer att det
forhallandet att en ledamot av rétten varit javig utgoér grund for resning
av en dom, om det inte ar uppenbart att javet inte paverkat utgangen i
malet.

Att aklagare for begransad tid adjungeras i hovritt har varit en eta-
blerad ordning under lang tid och har syftat bland annat till att bredda
rekryteringen till domarbanan. Hogsta domstolens beslut maste darfor
anses grunda ny praxis med tillbakaverkande effekt. Det innebdr att ett
mycket stort antal domar skulle kunna bli féremal for resning i och for
sig.

Hogsta domstolen kom emellertid fram till att det var uppenbart att
javet inte hade paverkat malets utgang och avslog déarfor resningsanso-
kan. Darigenom mildrade domstolen patagligt konsekvenserna av sitt
stallningstagande i javsfragan. Om samtliga avgéranden med en adjung-
erad ledamot som var tjanstledig fran Aklagarmyndigheten blev potenti-
ella resningsarenden skulle detta kunna leda tll att ett stort antal ratte-
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gangar behovde tas om med en ny sammansattning av riatten. Eftersom
bevislaget forsimras over tiden skulle detta sannolikt leda till att manga
av atalen ogillades. En sadan retroaktiv verkan av Hogsta domstolens
praxisbildning hade alltsd kunnat fa mycket langtgaende foljder.

Ny straffmétning av tidigare domar

En annan situation da en lagakraftigande dom kan komma att provas
mot ny praxis dr da en sadan dom ska liggas till grund for ett nytt be-
slut i domstol. Fraga ar om domstolen i ett sidant fall ska ta hansyn till
att den tidigare domen har tagit sin utgangspunkt i en praxis som inte
langre galler. Hovratten for Vastra Sverige har i en dom om grovt narko-
tikabrott (mal B 1780-15) provat om tidigare villkorligt medgiven frihet
ska forverkas pa grund av aterfall under provotid. Hovritten skriver i
sina domskal:

“Om hovritten nu, och med ledning av senare ars pafoljdspraxis, hade bestamt
pafoljd for de brott NN démdes for ar 2005 hade den blivit ett flera ar kortare
fangelsestraff an vad som blev fallet. Som en konsekvens av det hade prévotiden
redan gatt ut nir NN begick de nya brotten. Darmed hade det saknats forutsatt-
ningar att férverka villkorligt medgiven frihet. Med hénsyn till detta framstar
det som oskaligt att nu ens till nagon del foérverka villkorligt medgiven frihet.”

Hovritten satte alltsa den tidigare straffmétningen i relation till senare
praxis for att bedéma om det kunde anses oskiligt att férverka villkor-
ligt medgiven frihet. Ett motsvarande resonemang finns i en dom fran
Svea hovratt (mal B11658-14). Prévningen kommer inte i konflikt med
orubblighetsprincipen i och for sig eftersom den tidigare domen inte
paverkas som sadan. De bada domarna kan dock anféras som exempel
pa att ny praxis kan fa aterverkningar ocksa med avseende pa redan la-
gakraftvunna avgoéranden. (Hovrattens for Vastra Sverige dom har 6ver-
klagats till Hogsta domstolen, som har beviljat provningstillstind men
annu inte avgjort malet.)

En situation som liknar den nu beskrivna uppkommer nar ett livstids-
straff ska tidsbestammas enligt lagen (2006:45) om omvandling av fang-
else pa livstid. Enligt 4 § ska domstolen vid omvandlingen bland annat
beakta vad som av domen framgar om de omstandigheter som har legat
till grund for att bestimma straffet till livstids fangelse. I praktiken maste
domstolen da goéra en ny straffmétning for att kunna faststilla lingden
av det tidsbestaimda fingelsestraffet. Det ar ofrankomligt att detta kom-
mer att ske med utgangspunkt fran den praxis som rader vid tidpunkten
for omvandlingen som alltid ligger mer an tio ar senare dn garningen. I
de fall tidsbestimningen sker huvudsakligen utifran straftvirdet kan en
forandrad straffmétningspraxis pa sa satt fa en mycket pataglig retroak-
tiv effekt.
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Nytt rittslige genom forandrad praxis i Europadomstolen
Europarittens 6kade inflytande pa rattstillampningen i Sverige har lagt
en ny dimension till fragan om den retroaktiva verkan av ett féorandrat
rattslage. Av regeringsformen foljer att innehallet i Europakonventio-
nen om de manskliga rattigheterna — vid en normkonflikt — har foére-
trade framfor bestimmelser i vanlig lag. Europakonventionen ar liksom
manga andra internationella traktat forhallandevis allmant hallen och
far sitt narmare innehall genom Europadomstolens uttolkning. I prin-
cip samma sak kan sigas om EU:s rattighetsstadga och EU-domstolen,
savitt avser tillimpning av unionsratten.

De mal som tas upp till prévning av Europadomstolen avser i princip
alltid ett lagakraftigande avgérande i nagon medlemsstat; alla inhemska
rattsmedel maste vara uttomda. Medlemsstaten som sidan ar motpart
till den klagande. Domstolen kan inte formellt upphava en dom eller ett
beslut i en medlemsstat. Provningen avser fragan om medlemsstatens
agerande, eller underlatenhet, har krankt den klagandes réttigheter en-
ligt konventionen. Om sa anses vara fallet ska medlemsstaten kompen-
sera klagande pa sitt som domstolen bestimmer, vanligen genom att
betala skadestand.

Konsekvensen av ett avgoérande i Europadomstolen kan emellertid
bli att en ordning som tidigare har ansetts utgoéra gallande ratt i Sverige
anses sta i strid med konventionen och darfor inte ska tillimpas. Om
Sverige ar part foljer detta direkt av konventionen (se artikel 46). Men
aven i andra fall kan en dom fran Europadomstolen fa denna effekt, om
den innebdr att domstolen etablerar ny praxis. Eftersom konventionen
har inforlivats i svensk lag kan den ocksa fylla ut svensk ritt. Europa-
domstolen kan saledes vid sidan av den svenske lagstiftaren och Hog-
sta domstolen med direkt bindande verkan fériandra innehallet i svensk
ratt. Fragan ar hur en sadan forandring forhéller sig till forfluten tid.

Nar man ska besvara denna fraga maste man halla i minnet att Eu-
ropadomstolens praxisbildning inte enbart syftar till att precisera hur
konventionen ska tolkas utan aven till att utveckla dess innehall. Detta
innebar att konventionen ar ett levande dokument vars bestimmelser
over tiden kan ges en ny inneboérd utan att dess lydelse behover forand-
ras. Europadomstolen kan pa detta satt sigas ha rollen som bade lagstif-
tare och rittstillimpare.

Hogsta domstolen i plenum slog i rittsfallet NJA 2013 s. 502 fast att
den i Sverige tillimpade ordningen att genom olika forfaranden bade
patora skattetilligg och doma ut straff for samma garning strider mot
forbuden mot dubbel lagfoéring (ne bis in idem) i artikel 4 i Europakon-
ventionens sjunde tillaggsprotokoll samt artikel 50 i EU:s rattighets-
stadga. Avgorandet hade foregatts av en langre tids diskussion om hur
Europadomstolens praxis skulle uppfattas. Europadomstolen hade vis-
serligen i ett avgorande 2004 (Rosenquist mot Sverige) kommit fram
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till att den svenska regleringen var férenlig med forbudet, men darefter
i ett senare avgorande forandrat sin tolkning av artikel 4. Det senare
avgorandet (Zolotukhin mot Ryssland) avsag disciplinpafoljd respektive
straff for en forseelse pa en militdrférlaggning i Ryssland och tog alltsa
inte direkt sikte pa svenska forhallanden. Hogsta domstolen gjorde i
NJA 2010 s. 168 bedéomningen att Zolotukhindomen inte skulle anses
innebdra att det svenska systemet med skattetilligg och straff for skatte-
brott kunde anses oférenligt med Europaratten. Denna linje holl alltsa
Hogsta domstolen fast vid fram till 2013.

Normalt sett skulle Hogsta domstolens nya tolkning endast komma
att fa betydelse for framtida fall och vid avgoérande av pagaende mal som
annu inte vunnit laga kraft. Hogsta domstolen konstaterade emellertid i
ett senare avgorande (NJA 2013 s. 746) att den som for samma garning
bade patorts skattetilligg och domts for skattebrott hade utsatts for en
krankning av sina rittigheter enligt konventionen. Fragan var hur sa-
dana, i manga fall pagaende, krankningar skulle hanteras. Hogsta dom-
stolen fann att riattegangsbalkens regler inte innehdoll tillrackligt stod
for att bevilja resning av domarna. Istéillet ansag man att artikel 13 i Eu-
ropakonventionen, som foreskriver att den vars rattigheter har krankts
ska ha tillgang till effektiva rittsmedel, kunde laggas till grund for att
undanrdja adomt ansvar for skattebrott i ett resningsforfarande. Reso-
nemanget byggde pa att undanréjande av ett felaktigt avgérande i vissa
fall kan utgora en andamalsenlig form av kompensation enligt Europa-
ratten. Man kan saga att Hogsta domstolen pa detta sitt tillskapade en
ny resningsgrund i svensk ratt. Hogsta domstolen fastslog samtidigt att
brytdatum for det nya rattslige som faststallts i det tidigare pleniavgo-
randet skulle vara den 10 februari 2009 det vill siga dagen fér Europa-
domstolens dom i Zolotukhin-fallet. Motsvarande praxis har utvecklats
av Hogsta forvaltningsdomstolen med avseende pa de fall dar det ar be-
slutet om skattetilligg som ska anses angripbart enligt principen om ne
bis in idem.

Hogsta domstolens avgdéranden i friga om férbudet mot dubbel lag-
foring for samma garning har hittills lett fram till att Hogsta domstolen
eller hovratter har beviljat resning av omkring 300 domar avseende skat-
tebrott. I de flesta fall har det ursprungliga atalet omfattat ocksa andra
brott vilka inte har ansetts grunda sig pa samma garning som skatte-
tillagget, exempelvis bokfoéringsbrott eller forsvarande av skattekontroll.
Hogsta domstolen har i dessa fall aterférvisat malet till hovrétten for ny
pafoljdsbestimning och provning av sarskild réittsverkan av brott.

Nar Hogsta domstolen klargjorde hur artikel 4 i tilliggsprotokollet
skulle tillampas i svensk ratt tog man sin utgangspunkt i rattegangsbal-
kens regler om lis pendens. Man ansag att svenska rattstraditioner skulle
vara styrande for tillampningen och slog darfor fast att som huvudregel
ska det senast inledda av tva parallellt pagdende férfaranden anses som
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rattsstridigt. Pa motsvarande satt ska det sist inledda forfarandet bli fo-
remal for resning om det har resulterat i ett avgérande som har vunnit
laga kraft.

Europadomstolen har darefter i avgérandet Lucky Dev mot Sverige
bekriftat Hogsta domstolens uppfattning att det svenska systemet med
bade skattetilligg och ansvar for skattebrott som pafors i skilda forfa-
randen strider mot konventionen. I samma avgérande har emellertid
domstolen dven klargjort att konventionen inte innehaller nagot for-
bud mot parallella féorfaranden, sa linge det andra forfarandet avbryts
néar endera av dem avslutas. Detta skulle kunna tala for att det ar det
sist avslutande forfarandet som bor vara angripbart dven om det var det
forfarandet som inleddes forst. Om praxis skulle forandras i detta han-
seende skulle forandringen fa retroaktiv effekt ocksd med avseende pa
lagakraftigande domar. Det finns emellertid knappast nagot som pekar
i annan riktning dn att Hogsta domstolen kommer att halla fast vid den
princip som etablerades genom NJA 2013 s. 502.

I avgorandet Lucky Dev mot Sverige behandlar Europadomstolen
aven fragor om retroaktivitet. Sverige hade infér domstolen gjort in-
vandningen att det straffrattsliga féorfarandet (som var det sist inledda
forfarandet) hade avslutats en ménad f6re Europadomstolens dom i Zo-
lotukhin mot Ryssland och att den nya tolkningen av artikel 4 i tillaggs-
protokollet darfor inte var tillamplig. Europadomstolen fann emellertid
att domstolen har att anvinda den tolkning som ar férhdrskande vid
tidpunkten nir malet provas av domstolen, oavsett nir den pastadda
rattighetskrankningen agt rum. Har 6ppnar alltsa domstolen for en ret-
roaktiv verkan av ny praxis langt tillbaka i tiden. Domstolen tillade dock,
att oavsett detta hade forfarandet for paférande av skattetilldgg varit pa-
gaende en tid efter Zolotukhin-domen (beslutet om skattetilligg vann
laga kraft forst i oktober 2009), varfér det hade varit majligt fér svensk
domstol att ta den nya praxisen i beaktande. Fragan om retroaktivitet
blev darfor inte avgorande for malets utgang.

Domstolens minoritet instimde i att en krankning av konventionen
hade agt rum, men kritiserade majoritetens resonemang om retroak-
tivitet. Man menade att ny praxis bor fa genomslag forst i och med ett
denna manifesterats i ett vigledande beslut; en nationell domstol ska
inte behova foregripa ett sadant avgérande fran Europadomstolen. I de
fall en nationell domstol anpassar sin rattspraxis genom att tolka avgo-
randen fran Europadomstolen avseende andra linder, kan den sjilv be-
sluta vilken tillbakaverkande effekt den nya nationella praxisen ska ha.

Det kan latt konstateras att fragan om retroaktivitet ar problematisk
setti ett Europarattsperspektiv. Nu anforda exempel visar att tolkningen
av konventionen kan férdndras pd ett sitt som innebdr att det inte all-
tid star klart nar ett nytt rattslige har intratt. Nar det inte finns nagot
avgoérande som tar direkt sikte pa Sverige maste praxisutvecklingen ofta
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bli foremal for tolkning av Hogsta domstolen for att dess betydelse for
svenska forhallanden ska st klar. Detta har blivit tydligt genom NJA
2013 s. 502. Aven den som dessférinnan hade dragit korrekta slutsatser
av Zolotukhindomen hade knappast med sakerhet kunnat forutse att
forbudet mot dubbla forfaranden skulle komma att tillampas i enlighet
med rittegangsbalkens regler om lis pendens, sarskilt inte som det star
klart att en sadan tillampning stracker sig langre an vad som foljer av
Europaratten.

Eftersom Europadomstolens provningar alltid tar sikte pa redan
lagakraftvunna domar finns inte heller den naturliga begransning av
den retroaktiva effekten till pagaende drenden, vilken (normalt) galler
nar rattslaget fordndras genom lagstiftning eller genom ny praxis fran
Hogsta domstolen. Nar val praxis forindrats kan fler klaganden fran
det land vars rdttsordning ansetts inte svara mot konventionens krav fa
sina klagomal provade betraffande samma sak. Nagot krav pa préovnings-
tillstand foreligger inte. Den enda begransning som géller ar att kla-
gomalet ska ha anhangiggjorts inom sex manader fran det att samtliga
inhemska rattsmedel har uttémts. Den av Hogsta domstolen tillskapade
mojligheten till resning stracker sig i detta hdnseende liangre, i detta fall
tillbaka till domar som har vunnit laga kraft fran och med februari 2009.
Sammantaget kan alltsd en féorandring av Europadomstolens praxis fa en
mycket pataglig retroaktiv effekt. Till detta kommer att Europadomsto-
lens handlaggningstider ar mycket langa, vilket ytterligare bidrar till att
stracka ut tidsperspektivet.

En bidragande orsak till Hogsta domstolens nya resningspraxis
kan nog ha varit att domstolen redan i NJA 2010 s. 168 ganska tydligt
hade indikerat att lagstiftaren, med héansyn till utvecklingen av Euro-
padomstolens praxis, borde avskaffa systemet med dubbla férfaranden
vid misstanke om skattebrott. Om sa hade skett kan man utga fran att
den nya lagstiftningen skulle komma att omfatta fall som vid tidpunkten
for ikrafttradandet annu inte ar avgjorda, och saledes inte traffa redan
lagakraftvunna domar. Man kan darfor anta att om lagstiftningen hade
andrats inom rimlig tid efter Hogsta domstolens avgérande 2010 hade
fragan om retroaktivitet inte stallts pa sin spets pa satt som nu skedde.

Sammanfattningsvis innebdar den nu beskrivna relationen mellan
Europadomstolen och Hoégsta domstolen att vi maste vara beredda att
acceptera att det 6vergangsvis kan foreligga en form av parallella ratts-
lagen, dels ett rattslige som framgar av vanlig lagstiftning och Hogsta
domstolens praxis och ett annat som kan uttolkas ur Europadomstolens
praxis. Forst i efterhand gar det att sla fast vilket av de bada rattsligena
som var det korrekta. Under en sadan 6vergangsperiod kan en under-
ratt stallas infor valet att antingen doma i strid med uttrycklig lag eller
att riskera att gora sig skyldig till en krankning av en enskilds rattigheter
enligt Europakonventionen, varvid domen i efterhand kan komma att
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rivas upp. Detta dr naturligtvis inte nagon tillfredstillande ordning. Det
framstir som uppenbart att samspelet mellan Europadomstolen, lagstif-
taren och Hogsta domstolen maste bli foremal for fortsatt rattsutveck-
ling.

Avslutande reflektioner

Rattsutvecklingen pa straffrattens och straffprocessrattens omrade gar
allt snabbare. Ett 6kat inflytande fran Europaratten bidrar till detta. Fra-
gan om hur vi ska forhalla oss till ett tidigare rittslage som nyligen har
overgetts aktualiseras darfor oftare an forut.

Som framgar av de limnade exemplen ar ett antal olika losningar
tankbara. Legalitetsprincipen utgor ett hinder mot att lata utvidgningar
av det kriminaliserade omradet och hojda straffskalor fa retroaktiv ver-
kan. I 6vrigt ar det maojligt att lata ett nytt rattslage fa tillbakaverkande
effekt.

For en langtgaende retroaktivitet talar praktiska och humanitira
aspekter. Det dr naturligtvis enklare att all rattslig provning vid en viss
tidpunkt utgar fran det rattslige som géller da, oavsett hur langt tillbaka
i tiden den brottsliga garningen agt rum. Efter att rattslaget har férand-
rats i mildrande riktning kan man ocksa argumentera for att dnnu inte
verkstdllda straff ska omproévas; om en tidigare strangare syn inte langre
har stdd i samhallets varderingar fyller ju inte straffet nagon funktion
i den del det gar utdver vad som foljer av den nya ordningen. En ret-
roaktiv tillimpning av ny ritt kan saledes fylla en reparerande funktion
i forhéllande till ett tidigare rattslige som utifran nya varderingar har
befunnits vara felaktigt.

Mot detta kan anforas att stabilitet, férutsebarhet och enhetlighet i
rattsskipningen ar i sig viktiga varden som kan dventyras av snabba om-
svangningar i rattslaiget med retroaktiv effekt. I synnerhet giller detta
med avseende pd redan lagakraftvunna domar och beslut for vilka
orubblighetsprincipen ar tillimplig. Om man vill betona rattsordning-
ens handlingsdirigerande funktion bor det dessutom vara tillrackligt att
lata ett nytt rattslige omfatta framtida fall. De enda skeenden i samhallet
som gar att paverka ar ju de som annu inte har agt rum.

Innehallet i 5 § brottsbalkens promulgationslag utgor, som jag ser
det, en rimlig 16sning pd fragan om retroaktiv tillimpning av ny straff-
lagstiftning i pagaende mal. Sadan lagstiftning som gar i mildrande
riktning tillimpas som huvudregel dven pa redan begangna garningar,
samtidigt som det rader férbud mot att lata utvidgade kriminaliseringar
eller straffskirpningar fa retroaktiv verkan. Det framstar ocksd som rim-
ligt att forandrad praxis inom ramen for gallande lagstiftning tillimpas
retroaktivt, oavsett i vilken riktning dndringen gar. Sa linge det handlar
om mal som dnnu inte slutligt provats far den tillbakaverkande effekten
anda en naturlig avgransning.
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Nar det daremot galler domar som har vunnit laga kraft finns enligt
min mening anledning att vara mer forsiktig med att lata ett nytt ratts-
lage fa retroaktiv verkan, dven om detta skulle vara till fordel tor den
domde. Hur goda skédlen an ar for den nya ordningen kan dessa knap-
past ges obegransad giltighet bakat i tiden. Den lagstiftare eller rattstil-
lampare som dikterade det tidigare rattslaget var sannolikt inte mindre
juridiskt skicklig eller mindre human an den som skapat det nya. Vad
som andras ar vara viarderingar. I en tid av snabb réttsutveckling maste vi
rakna med att det rattslage som vi uppfattar som rimligt idag snart kan
ersattas av ett annat synsitt. Darfoér maste den som bejakar behovet av
forandring och anpassning till nya varderingar ocksa kunna respektera
tidigare stallningstaganden sasom ett utflode av den tid som varit. Det
forhallandet att ny ratt har skapats behover kanske inte alltid betyda att
tidigare ratt var fel.



