AXPLOCK IV — UR SVENSK
KONVENTIONSTILLAMPNING

Jan Sodergren*

1. INLEDNING

Denna artikelserie avser i huvudsak att rapportera om den svenska interna till-
limpningen av Europakonventionen och de problem som dirvid kan uppsta.
Detta aktualiserar inte sillan diskussioner om allminna principer och allminna
tillimpningsproblem. De mél som refereras tjanar dd nirmast som en illustra-
tion till de allminna problem som diskuteras. Artikelserien avser siledes inte att
referera ett stort antal avgoranden, i syfte att ge lisaren en 6verblick dver ritts-
utvecklingen. Fokus ligger istillet pa djupare diskussioner om de rittsliga pro-
blem som aktualiseras i utvalda fall. Dirvid skiljer sig denna framstillning mar-
kant frin exempelvis f.d. justitierddet Hans Danelius utmirkta redogorelse i
Sv]t, vilken kvartalsvis kort &terger avgéranden frin Europadomstolen. Genom
Danelius dterkommande redogorelser fir man en utomordentlig éverblick dver
Europadomstolens rittspraxis. Dir forekommer emellertid inga analyser.

Den hir valda metoden fér redovisningen — analyser med anknytning till en-
skilda fall — har enligt vissa medfért svarigheter att hitta diskussioner om all-
minna principer, som sdledes &terfinns lite “dolt” under olika avsnitt. Jag ser
ingen omedelbar losning pé detta problem. Det fortjinar dock nimnas att da-
tabasen Info Torg "metataggar” vissa sokbegrepp. Den som séledes vill lisa nd-
got om det konventionsrittsliga begreppet "positiva forpliktelser” och har till-
gang till Info Torg, kan siledes soka p detta begrepp i sokmotorn ”Svenska ju-
ridiska tidsskrifter”, och far en referens till Axplock III. Info Torg svarar dock
ensamt for sokbegreppen.

Axplock IV innehéller diskussioner om ritten till privatliv kontra yttrande-
friheten sett i ljuset av sdngerskan Marie Fredrikssons stimning i Stockholms
tingsritt av Expressen sammantaget med viss ny praxis frin Europadomstolen.
I samband dirmed diskuteras dven vissa konventionsrittsliga problem med det
svenska jurysystemet i yttrandefrihetsprocesser.

*  Advokat, verksam pa Advokatbyrin Bratt & Feinsilber AB.
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Vidare berérs ett mil som Transportarbetareférbundet fort till Europadom-
stolen. Konkurrensverket meddelade ett férbudsbeslut som i princip "ogiltig-
forklarade” en klausul i ett kollektivavtal tillimpligt pd Transports omréde.
Samtidigt kunde inte Transportarbetarférbundet dverklaga beslutet till Mark-
nadsdomstolen. Mélet rér sdledes ritten till domstolsprovning i artikel 6. Vida-
re beror fallet tillimpningen av foreningsfriheten. Mélet — som 4n si linge lig-
ger pa forberedelsestadiet — dr emellertid mest intressant eftersom Staten i for-
svarsposition infér Europadomstolen hivdade att svenska domstolar skall foreta
s.k. lagprévning och dsidositta konventionsstridig inhemsk lagstiftning.

Slutligen diskuteras dven orimlig beskattning — i form av s.k. pomperipos-
saeffekter — och dess forenlighet med egendomsskyddet. I denna kontext disku-
teras egendomsskyddets tillimplighet pa staterna skatteprerogativ samt laglig-
hetskravet och proportionalitetsprincipen.

Jag har tidigare i Axplock-serien valt att inte diskutera mél i vilka jag sjilv 4r
— eller har varit — ombud; sirskilt inte mél som alltjimt pdgér. Nu har emellertid
JK — Goran Lamberiz — tilldtit sig att i rittsvetenskaplig litteratur plidera i ett
pagdende mdl, i vilket han ocksa foretrider den ena parten — nimligen staten. I
systertidningen JT publicerades hans artikel "Det allminnas skadestdndsansvar
i framtiden — trender och utveckling”.! T artikeln uttalar han sig bl.a. om det
mal i vilket HD limnat provningstillstind som avser den i Sverige hogst kon-
troversiella frigan om rit till skadestnd pa strikt konventionsrittslig grund.

Med anledning hirav har jag funnit det majligt att gora ett forsikeigt undan-
tag frin den tidigare principen. Jag dr nimligen ombud i det mil som diskuteras
under “orimlig beskattning”. Malet ligger i skrivande stund i HD for beslut om
provningstillstdnd. Jag fokuserar emellertid frimst pd de allminna frigorna.

Eftersom fokus genomgiende ligger pa nagot fordjupade diskussioner om
allminna frigor, tilliter utrymmet enbart att ett fital mal avhandlas.

2. SVENSK YITTRANDEFRIHET KONTRA
KONVENTIONSRATTSLIGA ASPEKTER PA
SKYDDET FOR PERSONLIG INTEGRITET

I Axplock ITI* under avsnittet "Personlig integritet och yttrandefrihet” diskute-
rades skyddet for privatlivet i artikel 8, stillt i relation till svensk yttrandefrihet
och den timligen “rigida” tillimpningen av véra grundlagsfista tryck- och ytt-
randefrihetslagar. I sak diskuterades den s.k. Pascalidou-forlikningen infor Euro-
padomstolen. Sakférhéllandena i Pascalidou tal att upprepas i denna kontext.
Ett antal s.k. skinnskallar hade hotat bl.a. Alexandra Pascalidou pa visst sitt vil-

' JT 2004-05 s. 3.
2 ERT 2003 s. 706, av undertecknad. Hir s. 715fF.
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ket hade rapporterats av en journalist p& Aftonbladet. Vare sig skinnskallarna
eller ansvariga pé tidningen kunde fillas till ansvar enligt svensk lag for de ak-
tuella brotten — bl.a. olaga hot —eftersom brotten inte fanns upptagna i den ut-
témmande brottskatalogen i 7 kap 4 § i TF.?

Milsigande drog saken infér Europadomstolen under dberopande av att det
svenska rittssystemet inte hade givit ett tillrickligt skydd for mélsigandenas pri-
vatliv, vilket enligt dem stred mot artikel 8 i Konventionen. Den svenska staten
valde den synnerligen ovanliga dtgirden att férlika mélet redan fore det att Eu-
ropadomstolen hade meddelat provningstillstaind. Dessférinnan hade lagstifta-
ren foretagit en lagindring i yttrandefrihetsgrundlagarna. Det var uppenbart att
den tidigare regleringen var otillrickligt i forhallande till det konventionsritts-
liga skyddet for den personliga integriteten. I vanlig ordning skedde dndringen
emellertid med s.a.s. "darr pa ribban”, genom att de i Pascalidou-malet aktuella
brotten olaga hot och hot mot tjinsteman® sattes in i den s.k. brottskatalogen.
I 6vrigt befanns det uppenbarligen inte pikallat med ytterligare lagstifeningsat-
girder.

Detta avsnitt kan i princip ses som en fortsittning pd nimnda avsnitt i Ax-
plock I11. Sedan Pascalidou-forlikningen har Europadomstolen avgjort fallet von
Hannover. Fallet medfor otvetydigt en forpliktelse for staterna att tillhandahil-
la et effektivt skydd f6r den personliga integriteten, dven i fall dir den skall vi-
gas mot yttrandefriheten i en regelritt proportionalitetsprovning. Eftersom sys-
tematiken med TF och YGL i vissa situationer i praktiken t.o.m. utesluter en
sddan proportionalitetsprovning, kan ingen annan slutsats dras 4n att det svens-
ka skyddet for den personliga integriteten alltjame ir otillricklig (om inte svens-
ka domstolar i storre utstrickning och mer vidstricke borjar tillimpa s.k. for-
dragskonform lagtolkning, vilket skall diskuteras nirmare nedan).

Frigan kan aktualiseras i ett nu i Stockholms tingsritt pdgdende maél dir
sangerskan Marie Fredriksson har stimt Expressen i en tryckfrihetsprocess, med
anledning av tidningens publiceringar om singerskans sjukdom.® Ifrigavarande
mal skall diskuteras i ljuset av Hannover. Milen aktualiserar dven en diskussion
om systemet i Sverige med lekmannajury i yttrandefrihetsmél; en i svensk ritt
helig ko som har undgatt en kritisk debatt alldeles for linge. Jag far dirvid ta
tillfillet i ake ate svira i kyrkan.

> Med avseende pa journalisten. Skinnskallarna omfattades av meddelarskyddet och kunde

dirfor inte heller fillas.

Den andra mélsidganden var den tidigare poliskommissarien Claes Cassel, dirav brottet hot
mot tjinsteman.
> Mot Tyskland. Domstolens tredje avdelnings dom den 24 juni 2004, mal nr. 59320/00.
6 Stockholms tingsritts mal nr. B 2126-03 Marie Fredriksson ./. Otto Sjsberg och AB Kvills-
tidningen Expressen.
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Situationen var foljande i Hannover.” Prinsessan Caroline av Monaco hade
linge fort processer i tyska domstolar mot skvallerpress och dess publiceringar
av s.k. paparazzi bilder, pa vilka prinsessan férekom i vardagliga sammanhang.
Det var emellertid inte friga om bilder som visade Prinsessan i ndgra fér henne
chikanerande situationer. Det var istillet friga om bilder som visade henne i si-
tuationer nir hon akte skidor i alperna eller spelade tennis pa Rivieran. Prinses-
san hade haft viss framging i de tyska domstolarna nir det gillde publiceringar
som #ven visade hennes barn. Men nir det gillde bilder pi Prinsessan sjilv,
hade de tyska domstolarna i princip funnit att hon fick tila publiceringarna
dven om de var tagna i vardagliga sammanhang.

Infér Europadomstolen klagade Prinsessan pé att hennes ritt till privatliv i
artikel 8 var krinkt. Domstolen framhéll att privatlivet inkluderar en persons
fysiska och psykiska integritet. Domstolen erinrade om att den tidigare fram-
hallit att en person, i vissa situationer, har legitima férvintningar pé skydd och
respekt for hans eller hennes privatliv. Domstolen fann i fallet att publiceringar
av diverse foton av Prinsessan i hennes dagliga liv foll inom tillimpningsomra-
det for skyddet av privatlivet.

Eftersom de bakomliggande tvisterna emellertid inte primirt rorde forhl-
landet mellan myndigheter och enskilda utan enskilda sinsemellan, behévde
domstolen hinféra sig till begreppet "positiva forpliktelser”. Positiva forplikeel-
ser diskuterades redan i plenum malet Marckx mot Belgien frin 1979.% Institutet
ir sdledes inte precis nigon novation. I korthet innebir positiva férpliktelser att
staterna inte enbart — som huvudregeln lyder — skall avstd frdn visst handlande
(negativ forpliktelse), utan dven att staterna i vissa situationer aktivt maste verka
for individernas skydd enligt konventionen. Detta har utvecklats till att dven
gilla individer emellan, s att privata subjekt inte utan sanktioner skall tillatas
att krinka andra enskildas rittigheter. Av mirklig anledning synes detta emel-
lertid ha svért att fa fotféste i svensk rittstillimpning. Det 4r inte sillan man hér
foretridare for rittsvirdande myndigheter och lagstiftaren — samt for all del
dven andra som berdrs — uttala att Konventionen enbart rér forhillanden mel-
lan stat och enskilda.

Domstolen erinrade i Hannover att det i tilldgg till den ”primdira negativa for-
pliktelse kan ... finnas positiva skyldigheter inneboende i ett effektive skydd for pri-
vat- eller familjelivet. Dessa skyldigheter kan inkludera antagande av drgiirder som
syftar till att skydda privatlivet dven i forhillande till individer sinsemellan’ .

Séledes fann Europadomstolen att situationen aktualiserade en tillimpning
av artikel 8. I sddant fall kan den inskrinkningen i Prinsessans privatliv som det
tyska rittssystemet tillidt skvallerpressens gora, enbart kan godtas om den upp-

Se dven Danelius, Europadomstolens domar — andra kvartaler 2004, Sv]T s. 598, hir s. 626f.
8 Dom den 13 juni 1979, Serie A nr. 31.
?  Domstycke 57, med hinvisning till flera mal, bl.a. X och Y mot Nederlinderna, dom den 25
mars 1985, Serie A nr 91). Min §versittning.
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fyller kraven i andra stycket i artikel 8; vilket bl.a. innefattar en proportionali-
tetsprévning.

Domstolen fann vid proportionalitetsprovningen att ritten till privatliv alltid
méste vigas mot yttrandefriheten, nir pressen gor intring i enskildas privatliv.
Domstolen gjorde hirvid en distinktion mellan sidana publiceringar som bi-
drar till debatter som anknyter till politiska frégor och sidana som inte gor det
(exempelvis skvaller). Det dr virt att citera uttalandet eftersom en distinktion
mellan viktiga och mindre viktiga uppgifter sikerligen vicker forvaning och kri-
tik; dtminstone frdn svenska yttrandefrihetsdebattérer. Domstolen uttalade:'°

”The Court considers that a fundamental distinction needs to be made between re-
porting facts — even controversial ones — capable of contributing to a debate in a demo-
cratic society relating to politicians in the exercise of their functions, for example, and
reporting details of the private life of an individual who, moreover, as in this case, does
not exercise official functions. While in the former case the press exercises its vital role
of "watchdog” in a democracy by contributing to “impart[ing] information and ideas
on matters of public interest (Observer and Guardian, cited above, ibid.) it does not do
so in the latter case.”

Det torde vara praktiskt mojligt att gora en sidan klassificering utan att for den
skull ikldda sig rollen som s.k. smakdomare”. Det ir naturligtvis riktigt att det
vore ett grundskott mot yttrandefriheten om rittsvirdande myndigheter skulle
tillatas att iklida sig en roll som sidan smakdomare. Men det 4r knappast f6r-
hallandet nir det giller att avgora huruvida en publicering hinfér sig till den
ena eller den andra kategorin i hir angivet hinseende. Domstolen har dirtill ge-
nom sin praxis under artikel 10 givit yttrandefriheten i allminhet och pressfri-
heten i synnerhet en mycket stark stillning. Det ir i hog grad sannolikt att
Domstolen skulle lta yttrandefrihetsintresset viga éver om det skulle uppsta
grinsfall mellan vad som kan hinforas till den ena eller den andra kategorin.
Det skulle ju inte heller innebira en krinkning mot Konventionen i sig om man
i Sverige tillimpar den s.k. instruktionen i TF och YGL samt pa s3 sitt ger fo-
retride for yttrandefrihetsintresset i tveksamma fall.

Det kan knappast bestridas att information har olika virde f6r samhillsde-
batten. Det ir ingen konst att gora en dtskillnad mellan virdet av information
om vilken firg drottning Silvia hade pa hatten vid statsbesoket i Brunei jaimfért
med vad Kungen uttalade om sultanens férhéllande till sina undersatar vid sam-
ma statsbesok. Europadomstolens uttalande skall naturligtvis inte heller lisas
som att information av “skvallerkaraktir” inte dtnjuter ndgot yttrandefrihets-
skydd alls. Vad som avses ir att informationens karaktir och betydelse for poli-
tiska frigor fir betydelse vid en avvigning mellan motstdende intressen.

1% Domsstycke 63.
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Vad som ocksd ir av stor betydelse for den fortsatta diskussionen ir ett fall
som Domstolen i Hannover hinforde sig till vid avvigningen mellan privatlivet
och yttrandefriheten. Domstolen hinforde sig bl.a. till fallet Plon (Société) mot
Frankrike."" Plon rérde friga om inskrinkning av artikel 10 till foljd av forbud
att sprida en bok. Den ifrdgasatta boken limnade bl.a. en redogérelse for presi-
dent Mirterrand likares forsok att pd uppdrag av Presidenten hemlighélla att
Presidenten led av cancer. Boken gavs ut endast 10 dagar efter Presidentens
dod. Fransk domstol f6rbjod forst interimistiskt bokens fortsatta spridning, ef-
tersom den brét mot regler om medicinsk sekretess. Nio ménader senare fast-
stilldes pd samma grunder det interimistiska beslutet att forbjuda fortsatt sprid-
ning, varvid sdledes férbudet blev permanent. Dirtill uttomdes skadestdnd till
Mitterrands anhoriga.

Domstolen konstaterade forst att boken var publicerad i samband med en
stor debatt i frankrike avseende allminhetens intresse att bli informerad om var-
je allvarlig dkomma som statséverhuvudet kunde lida av samt frégan om huru-
vida en person som var allvarligt sjuk, var limplig att inneha det hégsta politiska
dmbetet i landet. Vidare uppstod friga om 6ppenheten i det politiska livet, med
beaktande av att sjukdomstillstindet enligt uppgift kunde hemlighéllas i mer 4n
tio ar.

Domstolen gjorde en 4tskillnad mellan det interimistiska beslutet och den
slutliga domen. Vad gillde det intermistiska beslutet gav Domstolen féretride
for Mirterrand och hans anhérigas integritet och privatliv framfér yttrandefri-
heten, med hinvisning till att boken givits ut t.o.m. fére det att Mitterrand hade
begravts.

Nir det gillde den slutliga domen nio manader senare ansdg Domstolen att
de skil som legat till grund for de interimiska besluten kort efter Presidentens
déd — ndmligen att bokens spridande skulle intensifiera de efterlevandes sorg —
inte gjorde sig gillande lika starkt nio manader senare. Vidare gjorde sig allmin-
hetens intresse av att historiskt diskutera Presidentens tvd mandatperioder, mer
gillande gentemot den medicinska sekretessen, ju lingre tid som forflutit efter
Presidentens dod. Vidare framhéll Domstolen att forbjudandet av en bok i sig
ir en lingtgiende atgird. Dessutom hade skadestind utdémts. Vid en samlad
bedémning fann Europadomstolen att f6rbud mot fortsatt spridning inte mot-
svarade ett angeliget samhilligt intresse, varfor artikel 10 var krinkt in denna
del. Domstolen uttalade emellertid inte att utdémande av skadestdndet i sig ut-
gjorde ett brott mot artikel 10. Utgdngen hade saledes kunnat bli annorlunda
om mélet enbart rort de anhérigas ritt till skadestdnd — varvid sledes ritten till
privatlivet hade kunnat fa féretride framfér yttrandefrihetsintresset.

"' Dom den 18 maj 2004. Mal nr. 58148/00. Se idven Danelius, Europadomstolens domar — an-
dra kvartalet 2004, Sv]T 2004 s. 589, hir s. 602.
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Domstolen hinvisade sdledes i Hannover bl.a. till ovan beskrivna intresseav-
vigning i Plon. Domstolen fann slutligen i Hannover att det inte fanns nagot
" legitimt allmin intresse av information om [Prinsessans] vistelseort och om hur
hon upptriidde privat, och dven om det fanns et visst allmiint intresse vid sidan om
sensationspressens rent kommersiella intresse av att kunna publicera fotografier av
detta slag, borde dessa intressen f3 vika for hennes riitt till skydd for privatliver.”"?

Domstolen fann séledes att de tyska domstolarna inte hade gjort en rimlig av-
vigning mellan de motstiende intressena.> Emellertid maste understrykas att
de tyska domstolarna dtminstone féretog en avvigning. I Fredriksson kan det bli
sd att ndgon proportionalitetsprévning dverhuvud ej féretas. Dirtill kommer
det inte framgd pa vilka grunder en tryckfrihetsjury eventuellt friar Expressen.
Detta kan t.0.m. aktualisera ett brott mot artikel 6:1 eller 13 i Konventionen
genom att den svenska tryckfrihetsprocessen beddms inte utgéra ett effektivt in-
hemskt rittsmedel vad avser skyddet for privatlivet.

Omstindigheterna i Fredriksson ir foljande.

Marie Fredriksson insjuknade i cancer under september 2002. Tidningen Ex-
pressen gav hindelsen stor uppmirksamhet. For att undvika spekulationer val-
de Fredriksson att bekrifta att hon drabbats av cancer. Samtidigt forklarade hon
uttryckligen att hon inte 6nskade besvara frigor om sjilva sjukdomen och hen-
nes behandling, vilka hon anség tillhéra hennes privatliv. Expressens fortsatta
exponering av sjukdomen kulminerade den 31 januari 2003 d4 man sig f6ljan-
de lopsedel och rubrik pad forsta sidan: ”Marie Fredriksson kimpar mot ny knil
som tros vara tumor’ .

Inne i tidningen stod det: ” Ny chock for Marie” och uttalanden av likare &ter-
ges i artikeln. Marie Fredriksson hidvdade att publiceringen fick det att framstd
som att hon undanhéll sina nirmast anhériga visentlig information om hennes
sjukdomsbild och att detta sdledes var dgnat att vicka andras missaktning. Hon
hivdade vidare att samtliga uppgifter var grundlsa och osanna. I stimningsan-
sokan hivdas att publiceringen inneburit en allvarlig integritetskrinkning for
sangerskan och krinkningen ska betraktas som grov och motivera ett hogst ska-
destand.

I Fredriksson-malet finns ett av professor H.G. Axberger forfattat rittsutldtan-
de. Rittsutlitandet finns publicerat i Pointlex bredvid en artikel med titeln
” Prinsessans skydd riiddar Marie Fredyiksson”."* Artikeln var uppenbarligen skri-

2" Citat 4r hir himtat frin Danelius referat om fallet, cit. ovan.

3 Det kan som exkurs nimnas att programmet Debatt i SVT planerade en debatt om Hanno-
ver och dess konsekvenser. Det var emellertid inte méjligt att fsrm3 ndgon som forsvarade sensa-
tionsjournalistiken att stilla upp. Det sades att det inte lag i deras intressen att debattera frigan,
varfor programpunkten stilldes in. Det 4r intressant notera att de som girna utger sig for att
vara yttrandefrihetens frimsta forkdimpar samtidigt férsdker kviva en seris samhillsdebatt i syf-
te att fi behdlla ritten att publicera skvaller och nonsens.

" Publierad 2004-10-22 av Mikael Kindbom.
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ven till foljd av Europadomstolens avgdrande i Hannover. Den beskriver Axber-
gers utlitande som “profetiskt” eftersom det — trots avsaknad av entydig praxis
frin Europadomstolen — uppger att ” Etr antagande iir att konventionen skyddar
alla méinniskor, kinda som okiinda, fran att mot sin vilja fa forhillanden rirande
allvarliga sjukdomar och detaljer kring hur de hanterar sidana, omtalade i mass-
media och att ett allvarligt intring i denna ritt endast kan forsvaras med héinvis-
ning till artikel 10 under timligen extrema forhallanden”.

Det finns anledning att kort sammanfatta innehéllet i Axbergers utlitande
dven vad avser hans syn pd intern ritt. Han framhaéller att rittspraxis har gite
mot en friare tolkning av kravet pd att fortalsuppgiften skall vara dgnad att med-
fora “missaktning”. Han framhéller ocksd att uppgifter dven kan beivras som
forolimpning om det inte uppfyller missaktningsrekvisitet. Han hinforde sig
sdledes ocksd till skyddet for privatliv i sivil RF som Europakonventionen och
framholl dirvid s.k. fordragskonform lagtolkning. Som bekant gér enligt HD:s
praxis Konventionens bestimmelser fore samtliga rittskillor utom entydig in-
hemsk lag. D.v.s. om det foreligger ett tolkningsutrymme i den inhemska re-
geln skall den tolkas s3 att den far ett innehdll som lever upp till kraven enligt
Konventionen, dven om det gir emot tidigare uttalanden i exempelvis forarbe-
ten eller rittspraxis. Axberger menar att sidant tolkningsutrymme finns.

Expressen — som foretrids av advokat Peter Danowsky — ir naturligt av annan
uppfattning. I SVT:s program Debatt méttes Marie Fredrikssons ombud Leif
Silbersky och Danowsky i en timligen hitsk skirmytsling. Danowsky gav nir-
mast uttryck for uppfattningen atc Silbersky processade mot bittre vetande.
Han synes ha menat att uppgifter om cancer inte kan anses vara dgnade att
vicka annans missaktning och att inte heller brottet férolimpning kan komma
ifrdga. Det skulle dirmed ligga utanfér TF:s tillimpningsomréide, varfor talan
skulle ogillas redan pa denna grund.

Friga huruvida de interna bestimmelserna kan tillimpas direkt och/eller
med tillimpning av férdragskonform lagtolkning, skall inte diskuteras vidare
hir. Diskussionen inskrinks hir till att avse en ren konventionsrittslig bedom-
ning av omstindigheterna samt effekterna av det — &tminstone f6r nirvarande
— hypotetiska antagandet att svenska domstolar kommer fram till att situatio-
nen faller utanfor TF:s tillimpningsomride.

Det dr helt klart att artikel 8 och skyddet for privatlivet blir tillimplig pa Ma-
rie Fredrikssons fall samt att en avvigning séledes skall géras mot yttrandefrihe-
ten. Allt pekar ocksa pd att skyddet for privatlivet enligt Konventionen i den ak-
tuella situationen viger 6ver. En reservation maste alltid géras for dr act det all-
tid ér férenat med osikerhet att i f6rvig uttala sig om utgingen i en rittsprocess.
Detta giller inte minst processer avseende Konventionen. Detta dr emellertid
den enda reservationen som gors hir.

I materiellt hinseende idr det exempelvis ingen konst att skilja pa allminhe-
tens intresse av att fi information om Mizterrands allvarliga sjukdomssituation
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under den tid han var innehavare av landets hogsta politiska imbete samt hans
pastiddda forsok ate dolja detta forhallande, jimfért med allminhetens eventu-
ella intresse av att fd uppgifter om Marie Fredrikssons sjukdomsforlopp. Det dr
juinte heller i Fredriksson friga om forbud att fortsittningsvis sprida en hel bok.
Sannolikheten for att Europadomstolen vid en eventuell provning skulle ogilla
ett pastdende om att hennes ritt till privatliv under ridande omstindigheter ir
krinke, forefaller — mile uttrycke — liten.

Om en svensk domstol skulle komma fram till att TF inte 4r tillimpligt och
ogillar talan pa denna grund utan en vidare prévning av konventionsaspekter-
na, kan man f6r det forsta med mycket starkt fog hivda — som angivits ovan —
att Marie Fredriksson inte har fite tillging till en effektiv domstolsprévning.
Detta utgdr i s3 fall antingen en krinkning av ritten till "access to a court” i ar-
tikel 6:1 eller i vart fall ritten till ett effektivt inhemske rittsmedel enligt artikel
13. Det skulle utgéra ett brott mot dessa bestimmelser alldeles oavsett om man
direfter inte konstaterar ett materiellt brott mot artikel 8" foreligger. Det riick-
er for artikel 6 och 13 tillimpning i princip att pistiende om den materiella
konventionskrinkningen ir rimligt grundat. Prévningen av artikel 6 ir inte helt
identisk med proévningen under artikel 13. Skillnaden saknar emellertid bety-
delse hir. Vad som i princip giller ir att provningen av det pastddda materiella
konventionensbrottet pd nationell niva i princip skall — som Danelius uttrycker
det — "striicka sig lika langt som Europadomstolens egen provning av om konventio-
nen blivit jvertridd®.'® Detta foljer bl.a. av den s.k. subsidiaritetsprincipen som
pabjuder att det i forsta hand ankommer pé staterna att hantera och reparera
konventionskrinkningar i det inhemska systemet — en princip som tidigare har
diskuterats utforligt i denna tidsskrift och i andra sammanhang.

I forevarande fall stills siledes en lekmannajury bestdende av politiker infor
uppgiften att avgora en — inte ens for vira hdgsta jurister okomplicerad — norm-
konflikt mellan TF och aktuella konventionsbestimmelserna. Juryn skall forst
ta stillning till om den forevarande situationen faller under nagot i brottstadgan
i 7 kap TF:s tillimpningsomride. Om den finner att detta inte omedelbart 4r
fallet, skall den undersoka om det 4nd3 finns ett fordragskonforme lagtolk-
ningsutrymme. En férutsittning for detta 4r emellertid forst att juryn faststiller
det aktuella innehéllet i konventionsbestimmelserna. Om den efter denna inte
helt okomplicerade operation finner att det inte finns ett tolkningsutrymme
men att de inhemska reglerna inte stir i dverensstimmelse med konventionsbe-
stimmelserna, stills den infoér dilemmat hur den skall 16sa denna normkonflikt.
Om juryn dA liser fallet Transportarbetareforbundet mot Sverige,"” far den reda

5 Se Hans Danelius, Minskliga riittigheter i europeisk praxis. En kommentar till Europakon-
ventionen om de minskliga rittigheterna. Andra upplagan 2002, s. 351n. f. Nedan benimnd
Danelius kommentar.

16 Danelius kommentar, s. 356.

17" Se vidare nedan, avsnitt 3.
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pa att Staten i forsvarsposition infoér Europadomstolen hivdat att svenska dom-
stolar med tillimpning av RF 11 kap 14 § skall dsidositta den inhemska regeln
genom s.k. lagprévning. Om den emellertid dirifrin gr vidare till férarbetena
till inkorporeringslagen,'® lir den sig istillet att det i forsta hand ankommer pa
lagstiftaren att tillse att svensk ritt 6verensstimmer med Konventionen och att
svenska domstolar skall vara forsiktiga vid tillimpningen av Konventionen. Om
juryn fordjupar sig ytterligare i den juridiska litteraturen — vilket kanske dr min-
dre troligt eftersom juryn inte bér lisa pa i forvig och dirtill skall komma till
sina slutsatser utan uppehdll i 6verliggningarna — uppticker den att ett av vira
mest konventionskunniga justitierdd Johan Munck har uttalat att Sverige inte
bér balansera pa grinsen till vad som ir tilltligt enligt Konventionen.'” Kanske
liser — eller liser inte — juryn Danelius framstillning i SvJT om en lagradsleda-
mots tankar om lagstiftningen,20 vari det f.d. justitierddet och lagridsledamoten
framhéller limpligheten av en viss sikerhetsmarginal till det tilldtligas grins
men att han nédgats konstatera att lagstiftaren 4r mer “riskvillig” i sitt forhél-
lande till Konventionen 4n vad han féresprikar. Utifrin dessa férhillanden
skall sdledes lekmannajuryn grunda en uppfattning!

Mojligen utgér det en trost for juryn att den efter denna till synes utmattande
operation i vart fall inte behéver motivera sina slutsatser, utan att det ricker
med ett simpelt ja eller nej pa frigan om Expressens publicering utgér fortal el-
ler férolimpning. Ménne ir det da frestande f6r juryn — sirskilt om den tvingas
overligga en fredagseftermiddag efter en ling huvudférhandling fylld med ad-
vokatsnack — att utifrdn ndgot slags allmint tyckande men i 6vrigt utan nirmare
overvidganden bara avge svar i den ena eller den andra riktningen. Om den sva-
rar nej pa samtliga frigor, kan malet inte bli fdremal for rittslig provning i det
inhemska systemet. Fredriksson kan di omedelbart vinda sitt till Europadom-
stolen utan att behova processa frigan genom de inhemska instanserna.

Det ir séledes hogst sannolikt att bristen pd mojlighet till ritslig prévning
ocksa strider mot i vart fall artikel 13. Forvisso har Danelius — ndgot svepande
— uttalat att jurysystem som sidana sannolikt inte strider mot Konventionen.
De ir emellertid skillnad pd jurysystem dir lekmin har att avgora skuldfrdgor
enligt en s.k. legal bevisteori och eventuellt pafsljdsfrigor, jimf6rt med lekman-
najurys som dels har att ta stillning till ovan redovisade rittsfrdgor samt dartill
har att tillimpa en fullstindigt fri bevisteori. Vidare dr det nog vid en samlad
bedémning av betydelse att juryn inte utses frin populationen i stort utan att
urvalet begrinsas till en viss yrkeskategori — nidmligen politiker samt dartill ate
juryn utses utan att parterna — till skillnad frén vad som giller i de anglosaxiska

'8 Prop. 1993/94:117.

1 SOU 2001:25, Skattetilligg m.m. Betinkande av 1999 4rs skattetilliggskommitté, s. 185
och 215.

20 SvJT 2001 s. 25.
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systemen — kan stilla frigor i forvig till juryn i syfte att beddma deras limplig-
het att doma i mélet.

Att sitta en lekmannajury i den situationen 4r ungefir lika olimpligt som att
sitta aldrig s kompetenta hjirnkirurger pé att utveckla ett tillforlitligt tekniske
varningssystem for kommande tsunami.

Yttrandefriheten ir férvisso en av de mest fundamentala grundstenarna for
en demokrati, men den lir tla en reell juridisk provning. Alla med minsta f6r-
ankring i verkligheten forstr att en juridisk prévning aldrig sker vid ett ”jury
veto”. Jurysystemet frimjar vare sig det ena eller det andra intresset. Det gor
bara processen godtycklig och oférutsebar. Godtycklighet bor bekimpas oavsett
om det uppenbarar sig i firet eller ulvens forklidnad. Det svenska jurysystemet
i dess nuvarande form bér dirfér — enligt min uppfattning — saklst slopas.

Avslutningsvis i denna del 4r det pd sin plats att framhélla ett uttalande i for-
arbetena till inkorporeringslagen som inte haller riktigt samma profetiska stan-
dard som Axbergers rittsutlitande. Det framhélls i forarbetena "ast ndgon risk
for en konflikt mellan Europakonventionens bestimmelser och foreskrifterna i 2
kap. regeringsformen inte giirna kan uppsta... Detsamma kan siigas om tryckfribets-
forordningens och yttrandefribetsgrundlagens firhillande till konventionen.”*" For-
visso menade regeringen att det regelsystem som medgav ett f6r individen star-
kare skydd, skulle gilla. D.v.s. om exempelvis TF:s regler medgav ett storre
skydd for yttrandefriheten in Europakonventionens regler, s skulle TF tillim-
pas och vice verca. Att regeringen emellertid sd oférblommat bortsett frin att
den klassiska konflikten mellan integritet och yttrandefrihet ndgon ging skulle
komma att bedémas av Europadomstolen utvisar med 6nskvird tydlighet hur
okunnig regeringen och Fri- och rittighetskommittén var — eller dtminstone
framstr ha varit — om Europakonventionens evolutiva karaktir. Det siger en
del om forarbetenas kvalité, som numera drtill har mer 4n tio ar pd nacken.

3. TALERATT OCH LAGPROVNING SAMT
FORENINGSFRIHETEN

Bakgrunden till rubriken ovan ir ett mal som Svenska Transportarbetareforbun-
der drog infor Europadomstolen. De bakomliggand omstindigheterna var fol-
jande.

I vid tidpunkten gillande kollektivavtal mellan Svenska Transportarberarfor-
bunder (Transport) och Svenska Tidningsutgivareforeningen (Foreningen) fanns
intaget en klausul om att avtalsbundna féretag som anlitade sjilvstindig egen-
foretagare, skulle tillse att underentreprensren tecknade ett sirskilt avtal med
Transport. Underentreprensr som inte tecknade sidant avtal fick inte utfora

21 Prop. 1993/94:117 s. 37.
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viss tidningsdistribution. Klausulen hade tillkommit 1976 efter hot frin Trans-
port om stridsitgirder. Det uppgivna syftet med klausulen var att férhindra att
arbetsgivaren kringgick lagstiftning om anstillningstrygghet och regler i social-
forsikringssystemet, genom att anlita egenforetagare.

Under 1995 anlitade ett medlemsforetag en egenforetagare till att distribuera
tidningar i ett distrikt som tidigare hade utférts av en anstilld och tillika med-
lem i Transport. Transport stimde Féreningen infor AD. Foreningen bestred
talan under invindning att klausulen stred mot Konkurrenslagen (KL).** I dom
den 16 september 1998% bifoll AD Transports talan. AD underkinde argu-
mentet att klausulen stred mot KL 6 §. Samma ar anhingiggjorde medlemsfs-
retaget ett drende infor Konkurrensverket. Parter infér Konkurrensverket var
medlemsforetaget jimte fyra andra medlemsforetag samt Foreningen. Trans-
port tillits yttra sig men erholl inte formell status som part.

I beslut den 19 februari 1999 fann Konkurrensverket — dven med beaktande
av AD:s dom — att klausulen var konkurrenshimmande. Konkurrensverket for-
bjod dirvid bolagen att tillimpa klausulen, med effeke att den i praktiken blev
overksam.

Enligt d& gillande 60 § i KL fick beslutet enbart 6verklagas av fretag som
berordes av beslutet.?* Inget 6verklagande anhiingiggjordes.

Transport forde istillet frgan till Europadomstolen. Transport hivdade att
begrinsningarna i taleritten stred mot bestimmelsen i artikel 6 om rite till
domstolstilltride (access to court) eller att det i vart fall stred mot ritten till ef-
fektiva inhemska rictsmedel i artikel 13. Transport hivdade ocksa att ritten till
foreningsfrihet i artikel 11 var krinkt, eftersom Konkurrensverkets ”ogiltigfor-
klarande” av klausulen i kollektivavtalet undanréjde dess mojlighet ate tillfér-
sikra ett kontinuerligt skydd for dess medlemmars intressen.

I beslut den 30 november 2004*> meddelade Europadomstolen prévnings-
tillstdnd i frigan om begrinsningarna i taleritten under artikel 6:1,%° men avvi-
sade talan om krinkning av foreningsfriheten sisom uppenbart ogrundad. Det
ir dock av intresse — av olika skil — att diskutera bida dessa aspekter i malet.

Frigan om domstolstillginglighet under artikel 6 ir f3ga intressant i sak. Sta-
ten medgav att begrinsningarna i 6verklaganderitten i princip utgjorde ett
brott. Staten satsade istillet alla sina kort pé formella avvisningsgrunder, s.k.
?preliminary objections”. Den part som tycker sig finna en stark grund f6r brott
mot konventionen pi materiella grunder, maste vara beredd pa att Staten gir

** SFS 1993:29.

B Fj ref.

Genom lagindring den 1 april 2000 stréks ordet “enbart”.

3 Ml nr. 53507/99, Swedish Transport Workers’ Union ./. Sweden.

% Klagomalet under artikel 13 i denna del avvisades under — som det méste forstis — lex specialis
regeln.
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hart it de formella grunderna.”” Ofta far en stor del av argumentationen ignas
it dessa formella grunder.

I férevarande fall hivdade Staten bl.a. att de inhemska rittsmedlen inte var
uttdmda, eftersom Transport inte ens forsoke 6verklaga Konkurrensverkets be-
slut.?® Det ir vad Staten anférde om detta samt Europadomstolens svar pa dessa
argument, som ir intressant i denna del. Staten hivdade nimligen att férsavite
Transport inte kunde dverklaga enligt den interna regeln — séledes 60 § KL —
skulle detta lagrum uppenbart strida mot artikel 6:1 i Konventionen. I s3 fall
menade Staten — som det mdste forstds — att Transport indé skulle 6verklaga.
Marknadsdomstolen skulle d& — enligt Staten — dsidositta den mot Konventio-
nen uppenbart stridande inhemska regeln enligt RF 11 kap 14 § (den s.k. lag-
provningsritten).

Det ir i sig dgnat att férvana att Staten “dberopar” den i Sverige erkint syn-
nerligen inskrinkta lagprévningsritten infor ett internationellt domstolsorgan.
Enligt regeringsinnehavarnas doktrin rubbar ju i princip en lagprovningsritt
“den i vért land demokratiska statsskick grundade balansen mellan den lagstiftande
och dismande makten...”. Hir skall det ju enligt forarbetena till inkorporerings-
lagen ”i forsta hand ankomma pad lagstifiaren att lipande se till atr den svenska réitt-
ten stimmer Gverens med konventionens bestimmelser™” och domstolar skall vara
forsiktiga vid tillimpningen av Konventionen. I férsvarsposition infér Europa-
domstolen medger emellertid samma Stat indireke att lagstiftaren misslyckats
med denna sjilvpitagna "laguppf6ljning”, men att detta utan bekymmer rittas
till av vira oberoende domstolar.*® Det skall tilliggas att Staten dven iberopade
ett antal rittsliga avgoranden vilka skulle utvisa att lagprévning faktiske tillim-
pas i Sverige. Europadomstolen fann emellertid att dessa avgéranden enbart av-
sdg asidosittande av regler av ligre rang, vilka stred mot lag. Inte ndgot av de
dberopade inhemska avgérandena berérde emellertid en konflikt mellan in-
hemsk lag och Konventionen. Grundat pa utredningen i malet fann Domstolen
istillet “det osannolikt att Marknadsdomstolen eller nigon annan domstol skulle
dsidosiitta den uttryckliga begrinsningen i taleriitten enligr 60 § KL, till foljd av art
den stred mot Konventionen’'”. Tyvirr miste Europadomstolen ges helt ritt i sin
prognos om de inhemska svenska domstolars bristande respekt f6r Konventio-

¥ De fér svensk del vanligaste formella avvisningsgrunderna ir forsittande av sexminadersfris-
ten, att klaganden inte utgdr ett offer for en konventionskrinkning och — vilket kanske 4r den
vanligaste — att de inhemska rittsmedel som stitt till buds i det inhemska systemet inte till fullo
har uttdmts. Reglerna hirom stadgas i artikel 34 och 35 i Konventionen.

28 Varvid talan siledes skall avvisas enligt artikel 35, eftersom staterna forst skall erbjudas en re-
ell majlighet att hantera och reparera pastidda krinkningar i det inhemska systemet, forsdvitt
staten erbjuder effektiva mojligheter till detta i det inhemska systemet.

¥ Se propositionen till inkorporeringslagen, prop. 1993/94:117, s. 35.

3 Den lisare som later sig skénja viss bakomliggande ironi i det nyss redovisade, har uppfattat
det korrekt.

31 Min dversiittning, se s. 6 i beslutet.
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nen i lagprévningssituationer.’” Det kan emellertid vara virt for part att pimin-
na inhemska domstolar om Statens timligen obekymrade syn pé lagprévnings-
ritten i detta mal.

Eftersom Staten medgivit att begrinsningarna i taleritten uppenbart strider
mot artikel 6:1 synes mojligheterna till forlikning vara goda.

Vad giller Transports dberopande av foreningsfriheten i artikel 11 skall en-
bart foljande noteras. Europadomstolen avvisade som sagt talan i denna del. I
forevarande fall hade siledes en klausul som funnits och tillimpats i ett kollek-
tivavtal i 6ver 26 &r, i praktiken ogiltigforklarats av de inhemska konkurrens-
myndigheterna. Europadomstolen erkinde vikten av kollektivavtal som medel
for att skydda medlemmarnas intressen. Emellertid skyddar artikel 11 inte en
rite for fackforeningar att bibehdlla sirskilda villkor i avtalen for obegrinsad
framtid. Enligt Domstolen aktualiserade inte klagomalet ndgon foreningsritts-
liga friga i Konventionens mening,.

Det ir inte svart forestilla sig att konkurrensverkets "intervention” i kollek-
tivavtalet kan ha upprért kinslorna och att livlig debatt har forekommit.*> Moj-
ligen foranledde Europadomstolens avvisning dven viss besvikelse frin fackligt
hall. Det dr emellertid inte sirskilt dramatiskt. Det betyder inte annat dn att ett
pabud frin inhemsk myndighet att ocksd klausuler i kollektivavtal méste folja
annan inhemsk lag, som kan triffas av den situation som kollektivavtalet regle-
rar, i vart fall inte strider mot féreningsfriheten i Konventionen.

4. ORIMLIG BESKATTNING MED POMPERIPOSSA
EFFEKTER OCH AGANDERATTEN

Det synes finnas en timligen grundmurad uppfattning i Sverige att ren beskatt-
ning — d.v.s. skatteuttag som inte innefattar sanktioner — inte féranleder till-
limpning av nigon bestimmelse i Europakonventionen. Denna uppfattning
grundas majligen pa en slags allmin uppfattning att beskattningsmakeen tillhér
staternas egna och oinskriinkta prerogativ samt att det ankommer p4 staterna
att avgora vilka slags skatter eller avgifter som skall utkrivas, eftersom beslut i
dessa hinseenden beror pa virderingar av politiska, ekonomiska och sociala fak-
torer. Ibland hinvisas till andra stycket i stadgandet om egendomsskyddet i ar-
tikel 1 i forsta tilliggsprotokollet, som stadgar att egendomsskyddet inte "in-
skriinker en stat riitt att genomfora sidan lagstifining som staten finner nédvindig
[or att...sikerstiilla betalning av skatter eller andra pélagor”. Sirskilt Skatteverket

32 Jfr. sven Bernitz syn pa "uppenbarhetsrekvisitet” i RF 11 kap 14 § i SvJT 1994/95, Europa-
konventionens inforlivande med svensk ritt — en halvmesyr, s. 259, avsnitt 4, s. 263ff.

3 Det ligger utanfor denna artikels ramar att foreta undersskning och redovisa eventuell debatt
i fragan.
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ir snabb att &beropa plenimélet Ferrazzini mot Italien®* vari en liten majoritet
(rostsiffrorna 11 — 7) fann att ren beskattning — 4n sa linge — faller utanfor ar-
tikel 6 tillimpningsomrade.

Det ir emellertid helt klart att ren beskattning inte faller utanfér egendoms-
skyddets tillimpningsomride. Det ir tillricklige art lisa Danelius® for att kom-
ma till denna slutsats. Europadomstolen har ocksa avgjort ett relativt stort antal
domar som berért ren beskattning,36 bl.a. Darby mor Sverz'gefw och Jokela mot
Finland.”® Nu ricker det naturligtvis inte att bestimmelsen ir tillimplig, for att
en situation ocksd skall anses utgéra ett brott mot bestimmelsen. I Jokela utta-
lades att arvsbeskattning utgdr ett "ingrepp i dganderiitten som for att vara foren-
lig med artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet mdste vara proportionerligt i forhillande
till det syfie de var avsedda att tjina®”.

Det ir emellertid helt osannolikt att Europadomstolen nigonsin kommer att
underkidnna en inhemsk skatteregel, vilken tillimpas pa ett forutsebart sitt och
som inte slir godtyckligt. Detta giller sannolikt dven om beskattningen ir
mycket hég och betungande — dven om grinsen for beskattningens storlek
knappast ir helt obegrinsad for staterna.®

Det skall siledes till ytterligare moment for att en beskattning skall komma
att anses strida mot Konventionen. Men efter att ha konstaterat att beskattning
som sidan innebir en inskrinkning i egendomsskyddet, méste den for det for-
sta vara foreskriven i tillrickligt klar och férutsebar lag. Detta benimns laglig-
hetskravet.”! Laglighetskravet giller for ovrigt samtliga relativa riittigheter i
Konventionen. I korthet innebir det att den enskilde i rimlig m&n — med hjilp
av juridisk expertis om s& 4r erforderligt — skall kunna férutse tillimpningen av
en regel. Europadomstolen har siledes under laglighetsrekvisitet jurisdiktion att
prova om tillimpningen av inhemsk lag var tillrickligt forutsebar i Konventio-
nens mening.** Alle for dverraskande resultat av tillimpningen av exempelvis en
skattelag, kan dirfor utgora ett brott mot laglighetsrekvisitet. Beskattning med
retroaktiva effekter riskerar dirfor alltid att komma i konflikt med egendoms-

skyddet.

% Dom den 12 juli 2001. M3l nr 44759/98. Se iven Danelius, Europadomstolens domar — tredje
kvartalet 2001, Sv]T 2001 s. 806, hir s. 816.

% Kommentaren, s. 389ff, under rubriken ”Beskattning”.

3¢ For en mer uttsmmande redogdrelse, se Jan Thirnhammar, Egendomsskyddet enlige konven-
tionen i ett skatteriitrsligt perspektiv, ERT 2003 s. 131. Sirskilts. 1371.

% Dom den 23 oktober 1990, Serie A nr. 187.

3% Dom den 21 maj 2002. M3l nr. 28856/95. Aven Danelius, Europadomstolens domar — andra
kvartalet 2002, Sv]T 2002 s. 608, hir s. 617f.

3 Citatet ir himtat frin Danelius referat av avgdrandet, cit ovan.

9 Se sven O'Boyle and Harris, Law of the European Convention on Human Rights, Butter-
worths 1995, s 537. Gissningsvis ligger emellertid denna grins si hogt, att det ind4 inte ir poli-
tiskt majligt att infora sidan beskattning i nigon europeisk stat.

41 Se Danelius kommentar, s. 383f.

2 Se Sovtransavto mot Ukraina, dom den 25 juli 2002. Mal nr. 48553/99.
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Det kan som exkurs nimnas att man i forarbetena till inkorporeringslagen
uttalade att i “ndgra avseenden iir emellertid det skydd som ges i svensk grundlag
liingre giende iin i konventionen. Det giiller frimst skyddet mot retroaktiva skatter
och avgifier...*>” Det ir emellertid s att inskrinkningar av alla relativa rittighe-
ter under laglighetskravet skall vara forutsebara. Dirigenom finns ett férbud
mot retroaktiva inskrinkningar av samtliga rittigheter — i vart fall om de inte 4r
tillrickligt forutsebara (vilket ju regleringar med tillbakaverkande verkan nor-
malt brukar vara). Samtidigt 4r forbudet mot retroaktiv beskattning i svensk in-
tern ritt omgirdat med si lingtgdende undantag att det med fog kan sigas att
forbudet inte existerar annat 4n pé pappret.

En beskattning kan dirfér komma att strida mot egendomsskyddet redan pa
den grunden att beskattningen i ett enskilt fall var allt for oférutsebar. Det torde
finnas f3 rittsliga omriden som har s& manga inslag av oférutsebarhet som just
skatteomridet. Redan forhallandet att lagstiftaren ansett det nédvindigt att in-
ritta ett forhandbeskedinstituet 4r talande nog. Detta institut dr dessutom inte
tillrackligt.

Aven om den inhemska beskattningen skulle klara laglighetskravet, skall en
proportionalitetsprévning foretas.

Vid bedémningen om en dganderittsinskrinkning ir oproportionerlig i kon-
ventionsrittsligt hinseende, provas enligt stadgad praxis huruvida atgirden fo-
reter en rimlig balans (szrikes a fair balance) mellan det allminnas intresse av 4t-
girden i forhéllande till den enskildes umbiranden samt huruvida personen i
det enskilda fallet fir bira en orimlig borda (excessive burden). Utfallet av en sa-
dan bedémning beror i hég utstrickning pd omstindigheterna i det enskilda
fallet.

Eftersom skatteuttag i s hog grad beror pa sociala, ekonomiska och politiska
overviganden godtar — som angivits ovan — Europadomstolen normalt staternas
egna bedémningar i dessa hinseenden. Diremot godtas de inte savitt inskrink-
ningarna “saknar rimliga grunder” ("are devoid of reasonable foundation”) eller
fir godtyckliga (arbitrary) effekter.** Det ir ibland svart att skilja pa godtycklig-
het och oférutsebarhet. Det skall hallas i minnet att Europadomstolen inte 4r
helt stringent. Ibland gors en bedomning av en péstadd oférutsebarhet under
laglighetsrekvisitet istillet under en samlad bedémning samt under epitetet
godtycklighet. Det senare begreppet ir siledes mer allmint 4n det forra.

Ett exempel pd godtycklighet 4r provad i ovan nimnda fallet jokela mot Fin-
land. 1 mélet var dels friga om faststillande expropriationsersittning frin staten
avseende fast egendom i en process samt faststillande av arvsskatt avseende sam-
ma mark i en annan process. Samma mark kom i arvsskattehinseende att vir-
deras till ett virde som var tre gdnger sa stort som virdet i expropriationshinse-

3 Prop. 1993/94:117 s. 39.

Se exempelvis Building Society, cit. ovan. para. 80.
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ende (21 respektive 7 FIM per kvadratmeter). Denna inkonsekvens godtogs
inte av Europadomstolen eftersom det inte kunde anf6ras ndgon rimlig forkla-
ring till skillnaden. Finland filldes siledes for brott mot dganderitten.

Det finns ocks stod for att “uppenbart ologisk” beskattning kan krinka
egendomsskyddet. Detta framgar av avvisningsbeslutet® i Galeotti Ottieri della
Ciaja mot Italien.*® Arvtagaren till fast egendom klagade p4 ett visst sitt att be-
rikna fastighetens virde i arvsskattehiinseende. Syftet med sittet att berikna
virdet enligt de inhemska reglerna var att 6ka skattetrycket pa mer substantiella
fastigheter genom progressivitet. Europadomstolen fann att sidan progressivi-
tet tillimpades i flera medlemsstater. Marginaleffekter som sddana samt att oli-
ka personer kan beskattas olika accepteras i sig. Marginaleffekter som sddana
strider foga férvinande mot egendomsskyddet, forutsatt att dess effekter i ob-
jektiv mening dr ndgorlunda forutsebara. Men #ven hir indikerade Europa-
domstolen vissa grinser. Uppenbart ologisk eller godtycklig (manifestly illogical
or arbitrary) beskattning kan helt klart komma att krinka egendomsskyddet.

Vad giller godtycklighet bér iven fallet Hentrich mot Frankrike' nimnas.
Malet avsig ett i Frankrike tillimpat system om forkopsritt f6r myndigheter
med avseende pd bl.a. fast egendom. Om skattemyndigheterna fann att det for-
siljningspris som rapporterats var for ligt, hade staten ritt att kopa fastigheten
for den angivna képeskillingen med ett paslag om 10 %. Syftet med systemet
var att avskricka frin skattebedrigeri (zaxevasion). Systemet tillimpades emel-
lertid slumpmissigt och foga forutsebart (rarely and scarcely foreseeably), vilket
utgjorde ett av skilen till att Europadomstolen fann en krinkning av dganderit-
ten. Hir var det sdledes mer tillimpningen snarare 4n systemet som sddant som
felade.

Sammanfattningsvis kan siledes konstateras att uppenbart 6verraskande eller
ologisk beskattning (utifrdn en objektiv bedémning), kan komma i konflikt
med reglerna om egendomsskydd i Konventionen.

Detta kan stillas mot olika former av s.k. pomperipossa effekter som d& och
d& dyker upp vid den svenska beskattningen.

Allt sedan den s.k. IT-bubblan sprack och den allminna nedgéngen pé bér-
sen har dramatiska skatteeffekter diskuterats. Det har sirskilt uppmirksammats
i media dir enskilda har vittnat om att dlagts hog beskattning fér nigot som i
realiteten ir forluster. Det har skett dels genom realisationsvinstbeskattning,
dir fimansféretag under IT yran koptes av borsnoterade bolag. Fimansdeliga-
ren erhsll helt eller delvis betalning i aktier i det bérsnoterade bolaget, med ett

# Att dven avvisningsbeslut kan fi prejudikatverkan framgér inte minst av fallen Ponserti och
Chesnell mot Frankrike, avvisningsbeslut den 14 september 1999, Reports 1999 VI, s. 543. Be-
sluten har sberopats i bl.a. RA 2000 ref. 66, av 1999 4rs skattetilliggskommité samt av Europa-
domstolen i Taxi-milen.

% Avvisningsbeslut den 22 juni 1999 i mal nr 46757/99, nedan Galeotti.

47 cit ovan.
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i avtalet stipulerat overlatelseférbud under viss tid. Nir bubblan sedan sprack
blev aktierna virdelosa. Fimansdeligarna drabbades 4ndd av reavinstbeskatt-
ning utifrin aktievirdet vid affirstidpunkten. Viss lindring inférdes i Inkomst-
skattelagen. Denna var dock inte tillricklig for att eliminera all dylik beskatt-
ning.

En annan situation uppstod f6r dem som under den allminna nedgdngen pa
borsen drvde noterade aktier. Virderingstidpunkten for aktierna var enligt den
numera avskaffade Arv- och gévoskattelagen (AGL) dédstillfillet. Enligt gillan-
de bankpraxis fick arvtagaren emellertid inte rddighet 6ver de drvda aktierna
forrin bouppteckning registrerats hos tingsritt och tingsritten faststillt skatten.
Detta kunde ske upp till 9 manader och i vissa fall ett &r efter dodstillfillet. Un-
der den allminna nedgdngen pa borsen var denna tidsutdrike att jimfra med
ljusér.

Ett mél — dir jag siledes dr ombud — kan vil illustrera problematiken.

En arvtagare irvde egendom®® som vid tidpunkten di skatten faststilldes —
och arvtagaren séledes i praktiken fick dispositionsritten éver egendomen — var
vird cirka 6 MSEK. Skatten faststilldes emellertid till det virde som egendo-
men hade vid dédstillfillet, vilket dd uppgick till 17 MSEK. Den skattskyldige
beskattades siledes for ett virde som 6versteg egendoms verkliga virde med 11
MSEK vid den tidpunkt da skatten faststilldes. Den skatskyldige begirde ned-
sittning av skatten hos regeringen i enlighet med reglerna i AGL.* Regeringens
praxis nir det giller nedsittning av arvskatt 4r emellertid synnerligen restriktiv.
Det dr i princip enbart nir virdet pd egendomen inte forslar till betalning av
skatten eller dd den skattskyldige blivit utsatt f6r brott — sdsom forskingring el-
ler liknande — som regeringen medger nedsittning. Regeringen avslog naturligt-
vis ansokan — i sedvanlig ordning utan motivering,.

Den skattskyldige valde d& att 6verklaga beslutet om faststillande av skatten
— d.v.s. processen flyttades over till allmin domstol®®
Hovritten for vistra Sverige.”’ I huvudsak anforde klaganden infor hovritten
att beskattningen var uppenbart ologisk, erholl godtyckliga effekter samt var
oskiligt betungande, i strid egendomsskyddet i Europakonventionen. Vidare
anfordes att regeringens prévning inte lever upp till kravet pa effektiva inhem-
ska rittsmedel i artikel 13, varfor hovritten hade att préva frigan.

Hovritten meddelade beslut den 7 september 2004 med foljande "motive-
ring”. ” Hovriitten, som inte finner skil foreligga till indring av tingsriittens beslut
i frdga om faststillande av arvsskatt, avslir overklagandet och limnar yrkandet om

— nirmare bestimt till

8 Ericssonakier.

“ Se 27 och 57 §S.

%0 Reglerna om faststillande av skatt indrades direfter. Numera faststills skart av Skatteverket i
forsta instans med Sverklagandemsijlighet till frvaltningsdomstol.

>t Mal OA 1639-04.
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ersiittning for rittegdngskostmader utan bifall.” 1 praktiken motiverade séledes
inte hovritten sitt beslut.

Den skattskyldige vidholl sitt pastdende om brott mot egendomsskyddet i
provningstillstindsfragan infor HD. Vidare hivdades brott mot savil inhemska
regler som Konventionen om skyldighet att motivera domar och beslut. Det var
— enligt klaganden — hir sirkilt viktigt att hovritten motiverade beslutet, efter-
som det gillde att avgora huruvida talan i allmiin domstol var ett effektivt rites-
medel som — enligt artikel 35 i Konventionen — méste uttémmas fore det att
mojlighet foreligger att g ner till Europadomstolen.

Hir skall inte HD:s prévning foregripas. Det gir éverhuvud inte avgora om
HD kommer att meddela provningstillstdnd. Annat dn act konstatera att HD i
genomsnitt limnar prévningstillstind i hogst 5 % av de fall som fors upp till
HD. Samtidigt har emellertid mal med konventionsrittsliga aspekter 6kat né-
got under senare tid.

Emellertid 4r det sannolikt inte sista gdngen pomperipossaeffekter kommer
att uppstd i Sverige. Foljande kan dirvid noteras i tilligg till redovisningen av
konventionsaspekter pd ofdrutsebar och godtycklig beskattning. Det torde i
konventionsrittsligt hinseende vara svirt motivera att en beskattning som i lag-
texten uppges vara — lat siga — 30 %, nir den till foljd av teknikaliteter i reali-
teten blir — lat siga — 75 %. Det politiska systemet har ju vid utnyttjandet av
sitt skatteprerogativ gjort — fir man férmoda — noggranna éverviganden av ”po-
litiska, ekonomiska och sociala faktorer” och kommit fram till att skatten skall
vara just 30 %. Forvisso kan alltid svirigheterna att virdera volativ egendom
framhéllas. Det 4r emellertid inte rimligt — vare sig pa fornuftsmissig eller kon-
ventionsrittsliga grunder — att risken for orimligheter och godtycklighet skall
biras av de enskilda. Argumentet att staten vid hastiga uppgéngar i gengild for-
lorar skatteintikter héller inte i en individorienterad konventionsrittslig be-
démning. Det enbart 6kar inslagen av godtycklighet, eftersom vissa med "otur”
i sa fall fir betala f6r andra som hade bittre tur.

Det méste alltid &ligga staten att utforma skattesystemet pé sidant sitt att det
vare sig blir oforutsebart eller godtyckligt. Det torde ocksa vara tekniske méjligt.
I nodfall far sikerhetsventiler skapas. I teorin utgjorde ovan redovisade s.k. dis-
pensforfarande en sidan sikerhetsventil. Det forutsitts dock att ventilen ocksa
tillimpas pé sitt att den fir praktiskt betydelse. Utformningen av system for
undvikande av godtyckliga effekter bor emellertid utformas i en juridisk kon-
text och bor prévas av domstolar — inte regeringen eller ndgon annan myndig-
het.

Det sagda 4r mojligen nigot att fundera pa, med tanke pd att vi — som sagt —
sannolikt inte har sett pomperipossaeffekter for sista gingen. Under tiden far
vil de drabbade — f6rutsatt att de har rdd och tdlamod — ytterst driva processer
i Europadomstolen. Med den osikerhet som det innebiir.
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