AXPLOCK IIT — UR SVENSK
KONVENTIONSTILLAMPNING

Jan Sédergren*

1. INLEDNING.

Sedan Axplock II' har HD avgjort det s.k. Holm-miilet som berorde frigan om
ritten till skadestdnd f6r inhemskt konstaterade konventionskrinkningar. Ef-
tersom mdlet diskuterades i Axplock II ir det foljdriktigt att folja upp det hir,
dven om nimnda rittsfriga har behandlats minga ginger i denna tidskrift.

I 6vrigt kan sigas att antalet mal i svenska domstolar dir konventionen aktu-
aliseras 6kar stadigt. Hir kan enbart en handfull mal behandlas, eftersom avsik-
ten 4r att iven kommentera milen. Artikel kommer att — utdver ovan nimnda
fraga — behandla ritten till liv och staternas positiva férpliktelser, personlig in-
tegritet och yttrandefrihet, oskuldspresumtionen och AD samt AD:s samman-
sittning och ritten till opartisk domstol.

Vad som mer ir att mirka ir act Sverige nyligen har fillts i Europadomstolen
for brott mot dganderitten i artikel 1, forsta tilliggsprotokollet. I ett av fallen
filldes Sverige dven for brott mot artikel 13 och ritten till effektiva inhemska
rittsmedel. Det ir forsta gingen som Sverige har fillts for att det svenska ritts-
visendet inte har tillhandahallit ett effektivt rittsmedel, for att inhemskt kom-
ma tillritta med ett rimligt grundat pastdende om brott mot ndgon materiell be-
stimmelse i Konventionen. Danelius kommer sannolikt att referera dessa mal i
Sv]JT. Mélen skall dirfor hir enbart kort redovisas hir inledningsvis.

I fallet Allard mot Sverz'gez beslutade tingsritten om rivning av ett hus som
klaganden hade uppfért pd en tomt hon samigde med sina sliktingar. Europa-
domstolen gjorde en proportionalitetsprévning och fann att nedmonteringen i
hég grad skadade klagandens intressen samtidigt och att dtgirden inte i nimn-
vird utstrickning tillvaratog 6vriga #gares intressen. Det utgjorde dirfor ett
brott mot dganderitten.

*  Advokat och verksam pa Advokatbyrén Bratt & Feinsilber AB i Stockholm.
' ERT 2002 s. 659.
2 Dom den 24 juni 2003, dnnu ¢j ref.
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1 Stockholms Forsiikrings- och Skadestandsjuridik mot Sverige’ konstaterades pa
det nationella planet att ett beslut om att forsitta bolaget i konkurs var felaktigt.
Anda togs medel ur konkursboet for att betala konkursforvaltarens arvode. Eu-
ropadomstolen fann att detta var ett oproportionerligt intréng i bolagets dgan-
deritt.

Bolaget hade vidare dverklagat beslutet att ta i ansprik medlen, men denna
talan avvisades utan materiell provning. Detta utgjorde saledes inte ett effektivt
rittsmedel enligt artikel 13. Europadomstolen undersskte om det fanns nigot
annat rittsmedel som kunde motsvara kraven i artikel 13. Regeringen hade f6-
reslagit en skadestdndstalan enligt skadestdndslagen. Europadomstolen konsta-
terade att det inte fanns nigot undantag i Konkurslagen fran regeln att konkurs-
forvaltarens arvode skall betalas av konkursboet. Dirtill fanns det inget som
tydde pd att det felaktiga beslutet var resultatet av sddan virdslgshet som rende-
rar skadestind enligt intern svensk ritt. Med anledning dirav fanns det inget
effektivt rittsmedel p& det nationella planet, varfor dven artikel 13 befanns

krinke.

2. RATTEN TILL SKADESTAND ENLIGT ARTIKEL 13.

Nu har HD avgjort mélet.* T Axplock IT° redovisades fallet Holm.® Efter att en
skatteprocess tagit drygt 10 &r i tvd instanser ansokte Holm om stimning mot
staten i en civilprocess avseende skadestind till f6ljd av lingsam handliggning i
skattemalen. Materiellt grundade han talan p4 artikel 6:1 i Konventionen. Un-
derinstanserna avvisade talan men HD limnade prévningstillstind. Skyldighet
for staten att utge skadestind till f6ljd av konventionsbrottet grundade Holm i
HD p4 artikel 13 i konventionen. Denna bestimmelse stadgar ritt till effektiva
rittsmedel i det inhemska systemet att tala & rimligt grundade pastienden om
konventionsbrott. Holm hivdar att artikel 13 ocksa innefattar en ritt till kom-
pensation pa det inhemska planet.

Den 6 juni 2002 (NJA 2003 s. 217) undanrsjde HD avvissningsbeslutet och
visade malet dter till tingsritten for materiell provning.

Holm hivdade sdledes att den ritesliga grunden for att skadestdnd skall utgd
pa nationell nivd utgors av artikel 13. Han aberopade bl.a. 7.P. och K. M. mot
Storbritannien’ (nedan TP). I TP uttalades det for forsta gingen uttryckligen att
skadestdnd skall utga nir en eller flera krinkningar kan konstateras pa nationell

> Dom den 16 September 2003.

4 Sebl.a. Clarence Crafoord, ERT 2001 s. 519. Inhemsk gottgorelse for krinkningar av Europa-
konventionen.

> ERT 2002 s. 659.

® Hirs. 670.

7 Dom den 10 maj 2001, Reports 2001-V s. 119. Fallet har iven diskuterats i Axplock II och
av Clarence Crafoord a.a.
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nivd. Det dr en annan sak att Europadomstolen inte domer ut skadestdnd i alla
situationer. Det 4r enbart "nir det finns skil dirtill” (i appropriate cases).

Staterna har emellertid mojlighet att kompensera for konventionsbrott pa
det nationella planet genom att exempelvis medge strafflindring eller talsefter-
gift m.m. Hirvid har staterna ett relativt stort diskretionirt utrymme. Om sta-
terna emellertid inte alls — eller i otillricklig mén — kompenserar f6r konven-
tionsbrottet pd annat sitt, miste skadestind utgd i dtminstone de situationer
som Europadomstolen utdémer skadestind. HD noterar ocksa i Holm att moj-
ligheten till annan kompensation minga ginger ir begrinsad. For att fi insike
om i vilka situationer som Europadomstolen utdémer skadestind, méste den
nationella ritestillimparen studera Europadomstolens praxis under artikel 41.
Fére TP var det méjligen oklart om det féreldg en principiell rite till skadestind
i det inhemska systemet och vilken den korrekta rittsliga grunden i s fall vore
for detta. Holm dberopade initialt dven artikel 41 i Konventionen, men foku-
serade pd artikel 13 i HD. Som exkurs kan nimnas att artikel 41 ger Europa-
domstolen jurisdiktion att utdéma skadestind, for den hindelse gottgorelse
inte utgdr alls — eller enbart utgdr delvis — pd det nationella planet. Det 4r dock
efter TP helt klart att grunden fr staternas forpliktelse dock alltjimet 4r artikel
13. En diskussion om ett skadestindskrav kan grundas direkt pd artikel 41 ir
onddig, forutom nir det giller att utréna i vilka situationer som Europadom-
stolen utdémer skadestdnd. Frigan om principiell ritt till skadestdnd grundat
pa artikel 41 har emellertid pa ett mirkligt sitt hiingt sig kvar i diskussionen,
vilket har medfért att fokus har forsvagats pa den riteslige relevanta diskussio-
nen om artikel 13. HD uttalade foljande i Holm:

Det kan vara féremél for diskussion om ett krav pa ekonomisk gottgorelse dven skulle
kunna, i enlighet med vad [Holm] synes hiivda, provas direke pd grundval av Europa-
konventionen, for det fall att skadestdndslagen inte skulle anses medge att ersittning
kan utg enligt konventionens principer [...]. Frigan kan i s fall inte provas med ome-
delbar tillimpning av artikel 41 i konventionen som ger Europadomstolen majlighet
att tillerkiinna den skadelidande parten skilig gottgdrelse, eftersom denna artikel &r av-
sedd som en subsidiir handlingsregel f6r Europadomstolen med avseende pé sidana fall
d4 en medlemsstat inte uppfyllt sina frpliktelser enligt bl.a. artikel 13.

Hirefter uppgav HD att artikel 13 inte innehéller "ndgon positiv bestimmelse om
skyldighet att utge gottgorelse utan stiller endast kravet att det i den nationella réitts-
ordningen skall finnas tillging till ett effektivt riittsmedel”. Om HD menar att det
inte str uttryckligen i artikel 13 att skadestind skall utgs, sa r det formellt kor-
rekt. Att skadestind méste kunna utgd pa nationell nivé framgér emellertid re-
dan av lokutionen effektivt rittsmedel”. Om skadestind inte kan utgd pd na-
tionell nivd for nationellt konstaterade krinkningar i sidana situationer som
Europadomstolen utdomer skadestind blir de skadelidande systematiskt hinvi-
sade till att viinda sig till Europadomstolen for att f& sina minskliga rittigheter
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tillgodosedda. Som Europadomstolen uttalade i fallet Kudla mot Polen ir en si-
dan ordning 4gnad att minska skyddet for rittigheterna savil pa det nationella
som internationella planet. Detta kan knappast accepteras nir Europadomsto-
lens mélbalanser 4r mer 4n orimliga.

Som angivits tidigare dr det svart — for att inte siga omgjligt — att tolka TP
pa annat sitt dn att skadestdnd skall utgd “in appropriate cases” pé nationellt
plan. Aven om relevant passage i TP har citerats forut i denna tidsskrift® til den
att upprepas.

”... where an arguable breach of one or more of the rights under the Convention is in
issue, there should be available to the victim a mechanism for establishing any liability
of State officials or bodies for that breach. Furthermore, in appropriate cases, compen-
sation for the pecuniary and non-pecuniary damage flowing from the breach should in
principle be available as part of the range of redress.’

Citatet'® berérs 6verhuvud inte i HD:s beslutsmotivering. TP var dock si cen-
tralt for den behandlade frigan att sd borde ha skett. For den hindelse HD an-
sdg att det skulle tolkas pd annat 4n den hir torgforda tolkningen, borde HD
diskuterat det. Professor Hikan Andersson har i artikeln ”Europakonventionen
och nationella skadestdndsmal'"” har forsoke sirskilja TP. Han noterar att den
bakomliggande krinkningen i TP var artikel 8. Att nimnda uttalande i TP en-
bart skulle avse artikel 8 eller enbart nigra av rittigheterna i Konventionen kan
avfirdas redan genom ordalydelsen i citatet ovan — ” breach of one or more of the
rights under the Convention is in issue...”. Europadomstolen har direfter i fallet
Anguelova mot Bulgarien'* — som avsig ritten till liv enligt artikel 2 — upprepat
samma skrivning som i TP. Europadomstolen fann en krinkning av artikel 13,
som ju hinfor sig till samtliga materiella rittigheter i Konventionen. Det natio-
nella skadestindsansvaret begrinsas istillet — som angivits ovan — till situationer
dir Europadomstolen anser det tillrickligt med ett erkiinnande och konstate-
rande av konventionsbrottet (d.v.s. nir det inte ir friga om "approriate cases”)
eller d& man pa det nationella planet kan kompensera for krinkningen p annat
sitt, exempelvis genom eftergift eller jimkning av ett skattetilligg etc.

Istillet for att ta upp en diskussion om TP hinvisade HD till *samma slags
resonemang som det som ligger till grund for EG-direktivs s.k. vertikala direkta ef-
[fekt, dvs. att staten inte till sitt fredande kan dberopa sin egen forsummelse att upp-
flla de skyldigheter som foljer av konventionen”, men konstaterade snabbt att "en

8 Se exemeplvis Crafoord, a.a. och Axplock II.

% Para. 107 i domskilen.

1% Som en redovisning av vad JK anfort och beropat. Det var dock Holm som férst dberopade
och argumenterade for TP. JK gjorde ett forsok att sirskilja mélet.

! Publicerad i Pointlex — nittidningen for dagliga juridiska nyheter — 2003-06-26.

12 Dom den 13 juni 2002,4nnu ¢j ref.
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tillimpning av denna princip (...) kan ske med avseende pd de krav som stiills i Eu-
ropakonventionen har dock inte varit foremal for bedimning i svensk réiittspraxis.”

Genom att undvika en diskussion om exempelvis TP och allmint vad som
giller for subsidiaritetsprincipen,13 d.v.s. att det i forsta hand ankommer p3 sta-
terna att fullt ut hantera rimligt grundande péstdenden om konventionsbrott pd
det nationella planet, gick HD in p4 ett sidospér. Kontentan av HD:s resone-
mang blir att den svenska rittstillimparen — i avvaktan pé eventuella lagstift-
ningsitgirder — skall tillimpa Konventionen fordragskonformt med nationella
skadestdndsbestimmelser. Detta sistnimnda ir i sanning ingen nyhet. Det gill-
de redan fére inkorporeringen av Konventionen och foljer dirtill av férarbetena
till inkorporeringen av Konventionen.'*

HD fann dock slutligen att de 7 korthet” diskuterade frigorna inte kunde bli
foremal for slutlig bedomning i malet. Vad som skulle prévas var ju huruvida
malet skulle dterforvisas for materiell provning och HD fann att friga om ritten
till skadestind och vilka rittsregler som dirvid skulle tillimpas, var ett sporsmal
rorande sjilva saken som inte borde tagits upp som en friga om rittegingshin-
der. Avvisningsbeslutet undanréjdes och maélet dterforvisades. Nagon klarhet i
frigan om HD:s syn pa principiell rite till skadestind p.g.a. konventionsbrott,
i situationer d& strikt nationella regler inte medger en sidan ritt, ges inte. Detta
trots att det torde std timligen klart att konventionsritten inte accepterar sys-
tem som innebir att klagandena systematiskt méste vinda sig till Europadom-
stolen for att fullt ut bli kompenserade for konventionsbrott.

Det gir inte undvika notera att justitiedepartementet visade stort intresse for
Holm-mélet nir det pagick. Det hade tidigare gétt rykten om att justitiedepar-
tementet dvervigde lagstiftning om ritten till skadstdnd till f6ljd av konven-
tionsbrott."” Det har dirvid uppdagats att justitiedepartementet har varit i kon-
takt med revisionssekreteraren i mlet. Till PointLex'® uppgav hon att *det finns
intresse fran regeringskansliet att hora hur det gdr”. Frin Justitiedepartementet
hivdades att man "bara frigat nir de tror att beslutet kommer. Det har med vir
planering arr gora.” Kontakterna har kritiserats av docenten i offentlig ritt Tho-
mas Bull'”
fattningen att " Regeringen ska inte ens ringa upp och friga om administrativa sa-
ker.” P4 friga om det finns risk for skrivningar didr man hinvisar till det paga-
ende lagstiftningsarbetet och bollar 6ver frigan till politikerna, svarar Bull ja
och noterar att det har férekommit forr act HD avstdtt frén att skapa rittsregler

som ocksd anade att mer har avhandlats. Han ir emellertid av upp-

Se vidare om subsidiaritetsprincipen, Crafoord a.a. och Axplock II.

" Prop. 1993/94:117.

Se redovisningen i Axplock II, hir s. 671 jimte vidare hinvisningar.

Se HD i samtal med regeringskansliet om pégiende mél, av Mikael Kindbom 2003-05-08.
Samtalen finns ocksd upptagna pa band och kan avhéras pa PointLex hemsida.

7" Se PointLex, Lyssna nir docent kritiserar regeringskontakt med HD av Mikael Kindbom
2003-05-12.
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mot bakgrund av att man kint tll pigiende lagstiftningsarbete. 7 dertra fall
skulle det leda till en rejil riittsforlust for den enskilde” avslutar han.

Det gér inte utréna om regeringskansliets intresse f6r mélet — och HD:s vet-
skap didrom — har haft nigon inverkan pd beslutsmotiveringen. Med beaktande
av HD:s uttalande om att artikel 13 inte medfor en positiv frplikeelse att pe-
kuniirt kompensera pd det inhemska planet och att HD undvek all diskussion
om TP, fir lisaren spekulera och dra sina egna slutsatser. Det kan dock konsta-
teras att avgorandet inte har klargjort rittsliget, utan enbart har upphivt det
rittsstridiga avvisningsbeslutet.

3. RATTEN TILL LIV OCH STATERNA POSITIVA
FORPLIKTELSER.

Ritten till liv i artikel 2 dr av naturliga skil en av de viktigaste rittigheterna i
Konventionen. Enligt artikel skall envars liv skyddas genom lag och att ingen
far avsiktligen berovas livet.

Friga kanske instiller sig om denna artikel fir nigon som helst prakrisk be-
tydelse for ett relativt "lugnt” samhille som det svenska. Hir foreligger ju inte
de konflikter som pagér i exempelvis sydostra Turkiet eller liknande oroshirdar.

Veterligt har svenska domstolar inte prévat artikel 2 om ritten dill liv i nagot
refererat avgdrande. Nedan skall dock diskuteras ett mal vari HD kanske borde
ha sneglat p& Europadomstolens praxis under nimnda artikel — nimligen i det
s.k. handsvettsmalet (NJA 2003 s. 9). I malet var friga om skadestind till nir-
stdende till den som dédats genom vérdslost medicinske ingripande, nir dods-
fallet intriffat fore ikrafttridandet av den nya regeln i 5 kap. 2 § skadestindsla-
gen. Denna nya regel ger frin den 1 januari 2002 ritt till ersittning for person-
skada i form av psykiska besvir som till f6ljd av dédsfallet dsamkats ndgon som
stod den avlidne sirskilt nira.

Det finns forst anledning att kort redogéra f6r det relevanta ritslidget enligt
konventionen. Enligt stadgad konventionspraxis innebir artikel 2 inte enbart
att staterna skall avhalla sig frin uppsatligt dodande. Som ir fallet med de flesta
materiella rittigheterna i konventionen, medfor artikel 2 ocksé s.k. positiva for-
plikeelser. Allmint och i korthet innebir positiva forplikeelser att staten maste
agera till skydd for rittigheterna i Konventionen, sdvil nir det giller att akeivt
forhindra att staten sjilv eller underlydande myndigheter begir brott mot be-
stimmelserna eller att en enskild krinker en annan enskilds rittigheter.'® I friga
om riteten till liv dr det formulerat s att staterna skall ”...do all that could rea-

18 Se sven om positiva forpliktelser i Hans Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis, En
kommentar till Europakonventionen om de miinskliga rittigheterna, andra upplagan, Norstedts
2002, s. 59.
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sonably be expected of them to avoid a real and immediate risk to life of which they
have ought to have knowledge."”

Det framgir av entydig Europadomstolspraxis att statens ansvar dven intri-
der om statens (eller ndgon myndighet) underlatenhet eller agerande framstar
som vérdslost eller oforsvarligt. Ansvaret innebir ocksd att staten vid behov
méste vidta skyddsatgirder i ett enskilt fall,?® som att tillse att exempelvis fri-
hetsberévade personer i tid fir adekvat likarvard.*!

Det torde foreligga en rad situationer i vilka staten/myndigheter ir skyldig
att vidta skyddsatgirder i syfte att eliminera eller minska risken for att liv gar till
spillo. Att ansvaret kan uppkomma i udda situationer illustreras vil av fallet
Oneryildis mot Turkiet.”* Klaganden bodde i nirheten av en soptipp och myn-
digheterna hade uppmirksammat en explosionsrisk till f5ljd av gaser. Myndig-
heterna agerade emellertid for lingsamt. Innan varningar hade utfirdats eller t-
girder vidtagits skedde en explosion som ledde till att klagandens hus begravdes
och nio av hans familjemedlemmar avled. Europadomstolen fann att myndig-
heterna var eller borde ha varit medvetna om riskerna och att de ddrfér bort var-
na klaganden. Med anledning av dess underltenhet medforde dirfor att artikel
2 befanns krinkt.

Det gir inte uttala sig om hur lingt de positiva forpliktelserna stricker sig.
Det ir inte heller en ging f6r alla givet. Ansvaret kan uppsté i de mest skiftande
situationer. Europadomstolen avgdr normalt situationerna fran fall till fall. Av-
gorande ir ytterst om staten eller ansvarig myndighet kinde till eller borde kin-
na till faran och om den i s fall vidtagit de dtgirder som rimligen kan forvintas.

Ett avgorande som nira anknyter till ovan nimnda hansvettsmal dr Calvelli
& Ciglio mot Italien.” Forildrarna till ett avlidet barn ansig att likaren pi en
privat klinik var ansvarig for barnets déd och dtalsanmilde honom. Det var fré-
gan om virdslos medicinsk behandling. Atalet ogillades s sminingom till fljd
av preskription, varvid forildrarna vinde sig till Europadomstolen. Europa-
domstolen fann i hir relevant hinseende att:

"The aforementioned positive obligations therefore require States to make regulations
compelling hospitals, whether public or private, to adopt appropriate measures for the
protection of patients’ lives. They also require an effective independent judicial system
to be set up so that the cause of death of patients in the care of the medical profession,
whether in the public or the private sector, can be determined and those responsible
made accountable”.

¥ Citatet ir hiimeat frin Jacobs White, European Convention on Human Rights, third edition
2002, Oxford University Press, s. 38. Men det sagda framgdr av stadgad praxis.

20 Se enklast Danelius a. a. s 62.

2l Se Anguelova mot Bulgarien, §§ 125 — 131 och dven SvJT 2002 s. 624.

2 Dom den 18 juni 2002, dnnu ¢j ref. Se dven Danelius SvJT 2002 s. 626.

% Dom den 17 januari 2002. Se iven SvJT 2002 s. 390.
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I malet uppkom ocksa frigan om klagandena haft tillging till ett effektivt rites-
medel enligt artikel 13. Som angivits ovan upprepade Europadomstolen sitt
principella uttalande i TP om ritt till skadestind pd det inhemska planet. Kla-
gandena hade emellertid stimt civilrittsligt i inhemsk domstol och uppnitt en
forlikning. Med anledning dirav fann Europadomstolen i fallet att det fanns
tillgiingligt ett effektivt inhemske rittsmedel. Innebérden 4r dock att Staten har
en skyldighet att skydda liv dven inom sjukvarden vare sig den ges i offentlig
eller privat regi. Med beaktande av Anguelova méste det principiellt dven finnas
rittsmedel som bl.a. kan medge ritt till ideellt skadestind f6r de ndrmast anho-
riga till personer som vardslést eller uppsatligen bragts om livet, oavsett om det
skett i offentlig eller privat regi.

I Calvelli stilldes emellertid inte frigan om principiell ritt till skadestind pa
sin spets, eftersom klagandena hade lyckats uppné en férlikning pa det inhem-
ska planet. Som angivits ovan fann Europadomstolen dirmed att det fanns ett
effektivt inhemskt rittsmedel. Innebérden av Calvelli maste dock vara den sag-
da. Det framgir ocksa av stadgad praxis att det i princip skall utgd skadestdnd
redan pd nationell nivd med anledning av en konstaterad krinkning av artikel
2. I minga fall har det varit frigan om bl.a. ritten till skadestdnd f6r nira anho-
riga till personer som bragts om livet pd sddant sitt att staten pd ett eller ett an-
nat sitt ansvarar for dodsfallet. Detta slogs fast redan i fallet 7anriculu mot Tur-
ket

For att itervinda till handsvettsmalet, behandlade detta ritten till skadestind
for vardslos medicinsk behandling. Modern till de nira anhériga, som kom att
utgdra kirandeparterna i det f6ljande skadestindsmélet, genomgick en relativt
okomplicerad operation mot ymnig handsvett. Hon avled som en f6ljd av ope-
rationen. Underritterna fann att likarna hade gjort sig skyldiga till ”allvarlig
forsummelse” samt att det forelig adekvat kausalitet. HD synes ha intagit samma
standpunkt vad giller culpabedémningen.

Ingen av domstolarna fann emellertid att det var friga om sidan grov vérds-
l6shet som grinsade till uppsatigt agerande, vilket dittills gillde enligt HD:s
praxis som forutsittning for skadestandsansvar for s.k. tredjemansskador.”

Nir hovritten avgjorde malet hade en 4ndring i 5 kap. 2 § Skadestandslagen
tritt 1 kraft, vilket stadgar att ersittning betalas f6r personskada som till f6ljd av
dodsfall dsamkats ndgon som stod den avlidne sirskilt nira. Vigen fram till den-
na indring var emellertid ling. Rittsutvecklingen fir anses ha startat senast 10
dr tidigare med NJA 1993 s. 41 I och II. Som bekant fann HD i nimnda fall
att skadestdnd skulle utgd for uppsitligt dsdande, men att rittspraxis skulle vara
dterhéllssam med att utéka skadestdndsansvaret ytterligare. Detta ankom pa is-

* Dom den 8 juli 1999, Reports 1999-1V; . 457.
¥ Se NJA 1993 5. 41 T och 11, NJA 1996 s. 377 och NJA 1999 s. 632.
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tillet pa lagstiftaren att utvidga skadestindsansvaret. Det uppmirksammades
att lagstiftningsarbete redan hade inletts med avseende pa fragan.

I princip detsamma upprepades i NJA 1999 s. 632. I detta mal var dock tva
justitierdd — Lind och Nystrom — skiljaktiga och ville tillerkinna skadestdnd.
JustR Nystrom anforde bl.a. atc de "pdvisbara psykiska besviiren hos den anhirige
till en person som didats eller som skadats allvarligt ir rimligen lika typiska och be-
réikneliga vare sig skadevillaren varit oaktsam eller handlat med uppsar”.

Det skadevillande agerandet i det aktuella Handsvettsmélet hade skett fore
ikrafttridandet av lagindringen. Hovritten fann under &beropande av att ut-
vidgning nu skett samt billighetsskil att ersittning inda skulle utgd.

HD gick pa en annan linje och kom till motsatt slutsats. HD hinforde sig till
forarbetena som uttalade att den nya bestimmelsen, i enlighet med allmiinna
skadestdndsrittsliga principer, skulle tillimpas endast pa skadefall som hade in-
triffat efter ikrafttridandet. Kiromalet ogillades siledes.

Med beaktande av att de inhemska domstolarna funnit att likarna hade gjort
sig skyldiga till allvarlig férsummelse, dr det emellertid uppenbart att en till-
limpning av artikel 2 borde ha aktualiserats.”® Denna hade sannolike lett fram
till slutsatsen att ritten till liv i sig var krinkt. Om denna krinkning hade kom-
penserats i det inhemska systemet med ett adekvat skadestind och krinkningen
dirtill explicit hade erkints, hade de anhériga sannolikt “férlorat” sin status
som “offer” i Konventionens mening. Det férhaller sig nimligen sa att talerit-
ten i Europadomstolen utslicks forsavitt krinkningen i tillricklig mén “repare-
ras” i det inhemska systemet.”’ I det diskuterade fallet ogillades istillet den yr-
kade skadestdndet nirmast pd formell grund och utan négon som helst hinvis-
ning till bestimmelserna i Konventionen. Med beaktande av det ovan
redovisade rittsliget enligt Konventionen forefaller det i hog grad sannolike att
Europadomstolen skulle finna en krinkning av sdvil artikel 2 som artikel 13 om
drendet kom pa dess bord.

Trots att ménga sannolike funnit att det tidigare rittsliget enligt intern
svensk ritt har varit otillfredsstillande; kanske pé grinsen till stdtande, har kon-
ventionsaspekterna inte yppats en enda géng i de olika rittsliga” diskussioner-
na. Istillet har rittsutvecklingen priglats av en omotiverad och sjilvpétagen res-
triktivitet i rittspraxis, vilket har kombinerats med ett Zven med svenska matt
mitt osedvanligt laingsamt lagstiftningsarbete. Det ovan nimnda fallet 7anricu-

% Fsrvisso aberopades inte konventionsgrunderna i milet. Detta saknar dock betydelse enligt
principen om jura novit curia. I HD var det enbart friga om en rittslig beddmning. Om dom-
stolen finner att en annan rittslig grund én de som dberopats av parterna skall medféra skade-
stind, stdr det domstolen fritt och det 4r domstolens skyldighet att tillimpa denna grund. Se
NJA 1993 s. 13.

¥ Se nirmare hirom, Clarence Crafoord, a.a., sirkilt avsnitt 8, Klagandens status som offer, s.

528ff.
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[*® fran juli 1999 — d.v.s. nir nimnda lagstiftningsarbete alltjimt pagick — bor-
de dtminstone ha féranlett funderingar. I detta uttalar Europadomstolen att
ritten till liv 4r en sddan fundamental rittighet att en krinkning dérav innefat-
tar en rite enligt artikel 13 till ersittning.” Nir HD avgjorde handsvettsmalet
i januari 2003, hade Europadomstolen dven avgjort de ovan diskuterade fallen
Calvelli och Anguelova. De redovisade fallen torde knappast kunna tolkas pa an-
nat sitt 4n att skadestdnd principiellt skall utgé enligt konventionsritten redan
pa det inhemska planet fér allvarlig forsummelse vid medicinsk behandling,
dirtill oavsett om behandlingen givits i privat- eller offentlig regi.

4. PERSONLIG INTEGRITET OCH
YTTRANDEFRIHET.

Skyddet for privatliv och integritet i artikel 8 berordes i kolvattnet av det upp-
mirksammade mélet om olaga hot mot bl.a. journalisten och debattéren Alex-
andra Pascalido samt hot mot tjansteman riktat mot Stockholmspolisens infor-
mationschef Claes Cassel. HD friade de tilltalade i NJA 1999 s. 275, men de
hotade mélsigande drog irendet infér Europadomstolen. Regeringen férlikte
mélet och férlikningen stadfistes av Europadomstolen i beslut den 11 Februari
2003. Omstindigheterna i mélet var féljande.

Ett antal nynazister lit sig fotograferas i hotfull utstyrsel framfér mélsidgan-
denas bostider. Filmrullar innehéllandes fotografierna éverlimnades till en
journalist pd Aftonbladet. Journalisten visade bilderna fér mélsigandena och
bilderna publicerades i tidningen. Aklagare vickte atal for olaga hot respektive
hot mot tjansteman mot bide journalisten och nynazisterna. Underinstanserna
fillde nazisterna men friade journalisten.

HD friade samtliga tilltalade samt ogillade den skadestindstalan som mélsi-
gandena drev i samband med brottmalet. HD hade f6rst att ta stillning till om
de tilltalade handlade inom ramen fér den genom TF skyddade meddelarfrihe-
ten, nir de dverlimnade filmrullar till journalisten innehéllande de hotfulla fo-
tografierna. Meddelarfriheten anses utgora ett utflode av tryckfriheten. Konse-
kvensen av det foreligger meddelarfrihet 4r att giirningen enbart kan straffas om
den finns upptagen i "brottskatalogen” i 7 kap TF, vilket inte olaga hot eller hot
mot tjinsteman var vid tillfillet. HD fann att offentliggorandet av fotografierna
var ett led i journalistens journalistiska verksamhet. Girningen 61l ddrfor inom
det omride som TF avser att skydda. Nynazisternas dverlimnande av filmrul-
larna ansdgs dirfér omfattas av meddelarfriheten. Siledes kunde vare sig jour-
nalisten eller nynazisterna lagforas.

2 Cit. ovan.
¥ Eng. “payment of compensation”.
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Det kan redan hir nimnas att TF sminingom #ndrades p sitt att brottska-
talogen numera upptar olaga hot och hot mot tjinsteman.”” Den nya lagen
tridde ikraft den 1 januari 2003.

Mailigandena anhingiggjorde dock ett klagomal i Europadomstolen®® redan
under 1999. De klagade pé att den svenska lagstiftningen inte skyddade deras
rite till respeke for privatlivet i artikel 8. Det stod enligt dem vidare klart att
"they had no remedy under the criminal law with respect to the reprehensible acts
outside their home and the subsequent publication of the frightening and threate-
ning photographs of these acts in the press.” Ytterst klagade de alltsd pé att det inte
fanns ett effektivt inhemskt rittsmedel att ens fi prévat om hoten utgjorde en
krinkning av deras ritt till respekt for privatlivet. Oavsett om sa var fallet eller
inte, var det ju inte méjligt att bestraffa girningarna och lita kompensation ut-
ga.

Efter att malet kommunicerats med regeringen, erbjods mélsigandena en
forlikning om 275 000 kr ex gratia. Europadomstolen stadsfiste forlikningen i
beslut den 11 februari 2003 med standardmotiveringen att den var “satisfied
that the settlement is based on respect for human rights as defined in the Convention
or its Protocols.” 3* 1 stadsfistelsen noterades ocks3 lagindringen, vilken sdledes
hade tritt i kraft drygt en ménad fore Europadomstolens stadfistelse.

Det ir att mirka att regeringen erbjod férlikning fore det att Europadomsto-
len ens tagit ett beslut att ta upp malet i ett s.k.admissibility-beslut. Att forlik-
ning sker i ett s tidigt handliggningsstadium tillhér ovanligheten. Men samt-
liga inblandade maste rimligen ha forutsett en kommande fillande dom. Det
finns anledning att utveckla detta ndgot hir. Det finns ocksd skil att gora vissa
utvikningar.

Om Europadomstolen hade prévat mélet i sak ir det troligt att den i vart fall
hade funnit en krinkning av ritten till privatliv i strid mot artikel 8 i kombina-
tion med en krinkning av ritten till effektiva inhemska rittsmedel enligt artikel
13. Uttryckt annorlunda innebir detta att Sverige sannolikt hade fillts for att
det, oavsett omstindigheterna och avvigningar mellan yttrandefriheten och
privatlivet, inte fanns en rimlig méjlighet att vinna framging med avseende pd
den péstddda krinkningen av artikel 8. Det finns anledning att hir nigot ut-
veckla hur Europadomstolen méjligen hade resonerat samt ocksa gora vissa ut-
vikningar betriffande integritetsskyddet vid publiceringar i privat media.

% TF 7 kap 4 p. 16 och 17.

31 Malet erhéll benimningen Pascalidon m.fl. mot Sverige, ansskningsnummer 53970/00.

32 Enligt artikel 62 p. 3 i Rules of the Court, som lyder: 3. If the Chamber is informed by the
Registrar that the parties have agreed to a friendly settlement, it shall, after verifying that the
settlement has been reached on the basis of respect for human rights as defined in the Conven-
tion and the Protocols thereto, strike the case out of the Court’s list in accordance with Rule 44

§ 2.
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Vad Europadomstolen férst hade haft att ta stillning till ir om publiceringen
faller inom artikel 8:s tillimpningsomréde, i det hir fallet om publiceringen be-
ror “privatlivet”.

Enligt Europadomstolens stadgade praxis ir ritten till privatlivet och person-
lig integritet vida begrepp som inte kan definieras uttémmande. Med privatlivet
avses inte enbart “privata” situationer. Artikel 8 kan iven skydda situationer
som beror yrkes- och professionella forhillanden samt iven affirsrelationer.”
Publiceringar om enskilda i massmedia torde ofta i ndgon man berdra privatli-
vet, 4ven om de publicerade uppgifterna uteslutande berér exempelvis en of-
fentlig persons ageranden eller karaktirsdrag i den egenskap for vilket personen
i friga ir just offentlig. Man fir rikna med att negativ publicering alltid nér den
nirmaste kretsen av den utpekades anhoriga och vinner eller pa nigot sitt berér
den utpekade pa det personlig planet. Dirmed berérs privatlivet i minga situa-
tioner. Det 4r en annan sak att en publicering 4nd4 kan vara konventionsenlig
efter en avvigning av samtliga relevanta omstindigheter och motstdende intres-
sen i det konkreta fallet, d.v.s. efter en foretagen proportionalitetsprovning,.

Nir det i 6vrigt giller karakeiren pa uppgifter som kan falla inom begreppet
“privatliv”, gir dessa i in mindre grad att definiera uttdémmande eller att formu-
lera en abstrakt avgrinsning. Men uppgifter som beror "privatlivet” bor — som
angivits — tolkas extensivt. Exempelvis torde uppgifter om enskildas hilsotill-
stdnd omfattas av begreppet. I kommissionsavgorandet Earl and Countess Spen-
cer* var bla. friga om publiceringar om grevinnans pistddda itstrningar.
Aven om talan avvisades pa formella grunder uttalade Kommissionen principi-
ellt att avsaknaden av adekvata inhemska rittsmedel i syfte att begrinsa publi-
ceringar relaterade till privatlivet kan utgéra brott mot artikel 8.

Uppgifter om hilsotillstind berr saledes privatlivet och omfattar sannolikt
fler situationer dn de som exempelvis omfattas av rekvisitet “dgnad atr ursit-
tas...for andras missakining” i fortalsstadgandet i BrB 5 kap 1 §.

I Pascalidou var det istillet friga om publiceringar av helt annat slag in sida-
na som berdr en persons karaktir eller handel och vandel, nimligen uppgifter
som med fog miste uppfattas som hot. Aven om Europadomstolen inte uttala-
de sig i sak och det inte synes finnas andra avgéranden som behandlar liknande
situationer, dr det osannolikt att Europadomstolen skulle anse att de publicera-
de hoten skulle falla utanfér begreppet privatliv.

Som angivits ovan foljde en lagindring i TF i kélvattnet av HD:s avgorande
som innebar att olaga hot och hot mot tjinsteman upptogs i "brottskatalogen”.
Den tridde ikraft 3 &r efter att talan i Europadomstolen hade anhingiggjorts.
Det i4r sannolikt att anhingiggérandet i vart fall bidrog till lagiindringen. Syste-

3 Se exempelvis Peck mot Storbritannien, dom den 28 januari 2003 (innu ej ref.), para. 57 jim-
te vidare hinvisningar.

3% Ansokningsnummer 28851/95 och 28852/95, rapport den 16 januari 1998; (1998) 25
EHRR. DC105.
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matiken i TF kvarstdr dock. Finns inte en girning upptagen i TF:s brottskata-
log, kan sddana brott i trycke skrift inte beivras.

Det finns ytterligare en aspekt att berdra i detta sammanhang. Publiceringar
om enskilda personer i privat media, ir ju handlingar som utf6rs av enskilda rik-
tade mot andra enskilda. Staten har emellertid 4ven ett konventionsansvar for
publiceringar som sker i privat media. Artikel 8 dldgger staterna att vidta posi-
tiva dtgirder for att skydda den enskildes privatsfir. Atgirderna kan bestd i savil
lagstiftning som skydd mot dvergrepp i sirskilda situationer. Staterna kan bryta
mot de positiva forpliktelserna genom att inte skapa ett adekvat rittsligt skydd.
Som Danelius uttrycker det kan Staten ”b/i ansvarig for sin underlitenhet trots
att det dvergrepp som visat att det riittsliga skyddet var otillriickligt utforts av en en-
skild person, for vars handlande staten inte i och for sig ir ansvarig”>”. Det miste
finnas ett effektivt inhemske rittsmedel genom vilket det 4r méjligt att £ publi-
cistens ansvar faststillt och kompenserat nir det finns skil drtill. Yeeerst dr det
rittstillimparen som maste tillforsikra detta, for det fall lagstiftningen ir otill-
ricklig eller dunkel.

Det ir det senare som Pascalidou-fallet nirmast kokar ner till. Genom att de
olaga hoten inte var upptagna i TF:s brottskatalog, fanns det i realiteten ingen
méojlighet att fi provat de tilltalades ansvar och 4n mindre att erhdlla kompen-
sation for den pdstddda krinkningen av skyddet for privatlivet. Det idr uppfatt-
ningen hir att detta utgdr en krinkning av artikel 8 i kombination med artikel
13. Det var uppenbarligen dven regerings stindpunkt nir den valde att indra
lagen och forlika Pascalidou.

Andringen ir emellertid inte tillricklig. Det dr svart — for att inte siga omoj-
ligt — att forutse vilka brott utanfér TF:s brottskatalog som kan begds i trycke
skrift (som ett led i journalistisk verksamhet). Det i4r exempelvis fullt mjligt act
i publicistisk verksamhet begd ofredande. Denna girning ir inte upptaget i TF.
Publiceringar om enskildas hilsotillstind, vilka inte innefattar fortalsuppgifter
eller utgor forolimpning, torde i praktiken inte heller kunna beivras med TF:s
nuvarande systematik. Det lir finnas en uppsj6 av uppgifter som berdr privat-
livet och séledes en tillimpning av artikel 8, utan att de for den skull 4r f6remal
for nagon som helst kriminalisering i svensk ritt.

Hirigenom kan en konflikt mellan konventionsritten och svensk lag uppstd.
Systemet med den uttémmande brottskatalogen i TF medfor att en avvigning
mellan yttrandefriheten 4 ena sidan och ritten till privatliv  andra sidan — d.v.s.
en proportionalitetsprévning — inte ens kan foretas i situationer som faller ut-
anfor katalogen. Vid en konventionsrittslig prévning maste emellertid en pro-
portionalitetsprovning alltid ske, vid vilken savil allmidnna intressen som om-
stindigheterna i de enskilda fallen maste vigas in vid beddsmningen. Det ma
vara att yttrandefrihetsintresset vid en sddan prévning ofta kommer att vinna

3 Se enklast Danelius kommentar, s. 261.
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foretride. Att en proportionalitetsprévning utesluts pd "formella” eller ”proces-
suella” grunder torde i situationer som faller utanfér katalogen emellertid med-
fora att det inte foreligger ett effektivt rittsmedel i konventionsrittlig mening.
Systemet med en brottskatalog i TF krockar sdledes i systematiskt hinseende
med konventionssystemet, vilket dr dgnat att i konkreta situationer leda till
konflikter mellan svensk ritt och Konventionen. Majligen dr det mojligt att
komma tillritta med problemet genom att utforma katalogen pa sadant sitt att
den ger utrymme fér en mer extensiv tolkning, men friga ir om inte syftet med
katalogen i sa fall gér forlorad.

Frigan dr d4 hur en sidan konflike skall 16sas. Vad giller konfliktlssning mel-
lan svensk ritt och Konventionen hinvisade den svenska lagstiftaren i forarbe-
tena®® generellt till de allminna tolkningsprinciperna lex posterior och lex speci-
alis. Dessa principer giller dock normalt enbart betriffande hierarkiskt sidoord-
nade mormer. TF utgor ju grundlag och Konventionen inkorporerades som
bekant genom vanlig lag. Formellt 16ses konflikten inte med tillimpning av
dessa principer. I forarbetena hinvisades dock ocksd till HD som i sitt remissvar
till inkorporeringslagen uttalade "att en konvention om miinskliga rittigheter,
dven om den i den inhemska laghierarkin inte har higre rang in vanlig lag, inda
bor pd grund av sin speciella karaktir ges en sirskild vike i fall av konflikt med in-
hemska lagbestimmelser’””. Friga ir dock hur HD:s uttalande forhaller sig i en
situation dir svensk grundlag kan komma i konflikt med Konventionen. Det
var sannolikt fi — om ens nigon — som tinkte sig en sidan situation under lag-
stiftningsarbetet. Men dven om det i férarbetena framhalles act det i frsta hand
ankommer pé lagstiftaren att tillse att svensk ritt dverensstimmer med Konven-
tionen samt att forsiktighet pdkallades avseende rittstillimpningen framhélls
att i "det sitkerligen fatal fall di en svensk lagregel kan anses strida mot konventio-
nen, far det,|...], bli en uppgift for domstolarna och forvaltningsmyndigheterna att
avgiira hur en konflikt skall losas”. Om ett rimligt grundat pastiende om att en
publicering i trycke skrift krinker ritten till privatliv — och situationen faller ut-
anfor katalogen — kommer infor svensk domstols prévning, maste rimligen
rittstillimparen losa konflikten till fsrman for konventionsritten. Trots otyd-
ligheter i forarbetena kan knappast talet om “konfliktlosning” rimligen innebi-
ra att en konstaterad krinkning av en bestimmelse i Konventionen skall besta.
Det gir i vart fall inte i lingden acceptera en ordning dir Sverige dras infér Eu-
ropadomstolen, férliker malet samt dndrar lagstiftningen i minsta méjliga mén.

3 Prop. 1993/94:117. Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och rittigheter.
% Ses. 38 i propositionen.
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5. OSKULDSPRESUMTIONEN OCH AD.

AD synes vara den domstol i Sverige som ir bist palist p& konventionsjuridi-
ken. Det framstér i vart fall s& vid betraktande av AD:s siitt att motivera sina do-
mar och de referenser de anger till bl.a. Europadomstolens praxis.

I AD 83/2002 var friga om det forelegat laglig grund for avskedande av ett
vérdbitride som pdstods ha stulit pengar frin en vérdtagare. I mélet uppkom
frigan om oskuldspresumtionen i artikel 6:2 i Konventionen innebar att AD
vid sin prévning av det berittigade i avskedandet var bunden av en tidigare fri-
ande brottmélsdom, avseende samma girningar som arbetsgivaren grundade
avskedandet pa.

Virdbitridet atalades for st6ld och ansigs av majoriteten bestdende av nimn-
demiinnen 6verbevisad om stélder vid tre tillfillen. Tingsrittens ordférande var
emellertid skiljaktig och fann att det av utredningen inte gick att dra ndgon si-
ker slutsats om vad som hade hint med pengarna. Vardbitridet 6verklagade och
yrkade p3 ogillande. Aklagaren medgav indringsyrkandet. Hovritten ogillade
dtalet pd handlingarna och hovrittens dom vann laga kraft.

Eftersom arbetsgivaren vidholl avskedandet, stimde vérdbitridets fackfor-
bund arbetsgivaren infor AD med yrkande om ogiltigforklarande av avskedan-
det och skadestdnd. Fackforbundet hivdade att arbetsgivaren var bunden av
den friande brottmélsdomen.

AD redogjorde forst for vad som giller enligt svensk ritt avseende rittskraf-
ten av brottmalsdomar och att rittskraften inte hindrar att samma girnings som
provats i brottmdl liggs till grund fér en talan om annan ritesfoljd, exempelvis
en skadestdndstalan. AD framhéll att det idr en annan sak att savil fillande som
friande brottmalsdomar kan f betydande bevisverkan i en senare ritteging om
en annan rittsf6ljd. Frigan som AD hade att ta stillning till var om detta stred
mot oskuldspresumtionen.

AD konstaterar forst att ordalydelsen i 6:2 inte ger stéd for att oskuldspre-
sumtionen giller vid en efterfoljande civilprocess rorande samma pastddda gir-
ning som slutligt har provats i ett brottmél. Stadgandet giller uttryckligen den
som ir anklagade for brottslig girning. Som det maste forstds 4r man inte det
lingre "anklagad for brott” vid en efterféljande civilprocess. Med hinvisning till
Danelius®® och fallet Allenet de Ribemont mot Frankrike”® noterar AD dock att
oskuldspresumtionen rent allmin skall kunna skydda medborgare mot att av
myndighetspersoner utpekas som brottslingar innan det finns grund for detta
genom ett domstolsavgérande.

%8 Minskliga rittigheter i europeisk praxis, En kommentar till Europakonventionen om de
minskliga rittigheterna, forsta upplagan 1997, s. 201. Se s. 235 i samma bok, andra upplagan,
citerad ovan.

% Dom den 10 februari 1995, Serie A nr. 308.
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Det kan tillidggas att det i Ribemont var friga om att vissa myndighetspersoner
vid en presskonferens uttalade att klaganden var medskyldig till ett mord, innan
dtal ens var vickt. Enligt Europadomstolens numera stadgade praxis 4r det tillla-
tet att uttala misstanke. Diremot strider det mot 6:2 att uttala skuld, 1t vara
att det ir en tolkningsfriga vad som utgdr ett uttalande om skuld respektive
misstanke. Efter en friande dom strider det i princip mot 6:2 att ens uttala miss-
tanke om skuld.*

Dir efter gick AD 6ver till att diskutera de vid tillfillet féreliggande avgoran-
dena frén Europadomstolen som avser vissa situationer i samband med eller ef-
ter en frikinnande domar. Det har rort sig om friga om rittegingskostnader nir
det straffrittsliga ansvaret avbrutits utan att dom meddelats*" eller d3 tal ogil-
lats p.g.a. preskription.** AD tog sirskilt upp mal frin Europadomstolen som
avsett situationer dir de tilltalade frikints frin brott och direfter begirt ersitt-
ning fér bl.a. frihetsberévanden. AD hinvisade till Lamanna,® dir anspriket
underkints p.g.a. att de nationella domstolarna inte ansig att alla misstankar
mot den frikinde hade undanréjts och Sekanina dir ersittning avslagits med
motiveringen att det allgjimt fanns starka skil att misstinka Sekanina for att ha
begdtt brott. AD noterade att Europadomstolen fillde for brott mot 6:2 i bada
fallen.

Hirefter gick AD 6ver till det féreliggande mélet och konstaterade att avske-
dandet avsig en helt annan rittsf6ljd 4n straff. AD fann att den hade att géra
en sjilvstindig bedomning av frigan om arbetstagaren hade begitt den girning
som i och for sig ocksd omfattades av den straffrittsliga girningen. Det skulle
d4 inte vara friga om att AD grundade sitt avgorande pé en kvarvarande miss-
tanke eller att AD vidholl mistankar om brott. Artikel 6:2 utgjorde dirfor inget
hinder fér AD att sjilvstindigt préva om arbetstagaren de facto hade tillgripit
pengarna.

Séledes konstaterade AD att den inte var bunden av utgdngen i brottmélet i
rittskraftshinseende. Diremot erinrade den om att en brottmalsdom enligt
AD:s egen praxis har betydande bevisverkan. Denna praxis bygger — som AD
uttalade — "pd vad som allmiint giller om en brottmdlsdoms betydelse i err efierfil-
Jande tvistemdl och torde ta sikte sirskilt pa fall i vilka avgorandet av brottmiler
har fillt efter privning av bevisning som sedermera inte forebringas i arbetstvis-

40 Borst uttalat i Sekanina mot Osterrike, dom den 25 augusti 1993, Serie A nr. 266-A. Det be-
kriftades i Lamanna mot Osterrike, dom den 10 juli 2001, para. 31, dnnu ej ref.

! Lutz, Englert och Nélkenbockhoff.

2 g exempelvis Minelli mot Schweiz, dom den 25 mars 1983, Serie A nr. 62. Den tidigare
praxis i Minelli och fallen nimnda i fotnoten ovan, ir inte helt littolkad. Se nirmare om denna
diskussion Daneilus Kommentar, s. 236f.

3 Cit. ovan.
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ten”** AD konstaterade ocks3 att detta dven giller i fall d& den tilltalade blivic
frikind.*

Det kan redan hir nimnas att bevisverkan av en fillande brottmélsdom
knappast medfor ndgra problem vad avser oskuldspresumtionen. Oskuldpre-
sumtionen upphér efter att en brottmélsdomstol i vederbérlig ordning har fast-
stillt straffriteslig skuld genom en lagakraftvunnen dom.*® Det ir inte heller
kontroversiellt att tillerkiinna en friande brottméalsdom en betydande bevisver-
kan, eftersom det ju talar till den friades f6rmén. Friga ir de vad konventions-
rittsliga foljderna blir av att inte tillerkdnna den bevisverkan.

I forevarande fall fann AD att utrymmet for att tillerkiinna brottméalsdomar-
na ndgon bevisverkan begrinsat, eftersom Hovritten avgjorde mélet pd hand-
lingarna och "sdledes inte pi grundval av en viirdering av bevisning som tagits upp
dir”. Istillet upptogs férnyade f6rhér med de vittnen som aberopades i tings-
ritten. I AD tillkom dirtill ytterligare muntlig och skriftlig bevisning som inte
forebringades i brottmélet. AD hade dirfor att gora en sjilvstindig bedémning
av huruvida tillgreppen hade skett och redovisade direfter fylligt sin bedém-
ning. Det gir inte f6r den som inte var med vid férhandlingen att med fog an-
gripa AD:s bevisvirdering nir den fann att det vid tv4 tillfillen inte fanns nigon
annan in arbetstagaren som kunde ha tillgripit pengarna. Detta rickte i arbets-
rittsligt hinseende for avsked. Hirutover uttalade inte AD négot som kunde
antyda straffrittslig skuld. Det forefaller inte heller som att AD hade ndgon for-
utfattad mening om arbetstagarens skuld.

I februari 2002 avgjorde Europadomstolen fyra mal med Norge som svaran-
destat. Tvd av mélen klargjorde rittsliget ytterligare och tvd av dem bekriftade
tidigare praxis. De som bekriftade tidigare praxis var O mot Norge och Ham-
mern mot Norge. De avség ogillad ersittning till de tilltalade efter friande brott-
méls domar. I bida fallen var friga om pastdtt sexuellt umginge. Vad avser O
anfordes som skil for avslagsbeslutet att det inte hade gjorts sannolikt att han
inte begatt det pastddda brottet. I friga om Hammern anfordes att det inte hade
gjorts sannolikt att han inte utfort handlingarna. Motiveringarna anknét till det
aktuella nationella lagrummet. Europadomstolen hiinférde sig till formulering-
ar som man bl.a. uttryckt i Sekanina och som bekriftats i Lamanna,” vilka frice
oversatt innebir f6ljande:

At efter att ett frikinnande har blivit slutligt — det m vara ett frikinnande dir den dill-
talade kommit i dtnjutande av "the benefit of the doubt’, brottet preskriberats eller att
dtalet ogillats av andra materiella eller formella skl — uttala nigra misstankar om skuld,

“ Med hinvisning till AD 1991 nr 76.

> Se AD 1992 nr 65.

S Se Phillips mot Storbritannien, dom den 5 juli 2001, Reports 2001-VII s. 29, para. 35
Citerade ovan.
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inkluderat sddana som finns uttrycke i domskilen for frikinnandet — strider mot
oskuldspresumtionen.

I de bada fallen ansdgs uttalandena av de nationella domstolarna i ersittnings-
mélen bryta mot oskuldspresumtionen.

De bida malen som fér anses ha klargjort ritsliget ytterligare var fallen Ring-
vold mot Norge och Y mot Norge. 1 bada fallen frikiindes de tilltalade frin pasti-
ende om sexuellt umginge och misshandel. Emellertid utgick skadestdnd till de
drabbade.*® Europadomstolen fann att ett frikinnande frin straffrittsligt ansvar
inte hindrade skadestdndsansvar med avseende p& samma girning, eftersom
kravet pa bevisningens styrka ir olika. Diremot kan konflikt med 6:2 uppstd
om beslutet i skadestdndsfrigan dven innefattar ett stillningstagande till det
straffrittsliga ansvaret. Europadomstolen fann att de nationella domstolarna
inte hade uttalat nigot sidant stillningstagande i Ringvold.” Europadomsto-
lens noterade ocksa att skadestindet har en reparativ funktion. Om skade-
stdndsansvaret skulle prekluderas till f6ljd av en friande brottmélsdom, skulle
mélsigandens ritt till domstolsprovning enligt artikel 6:1 g& om intet. Med an-
ledning dirav befanns inte oskuldspresumtionen ens tillimplig i Ringvold. 1 Y
ddremot hade mellaninstansen uttalat att det var mycket sannolikt att Y hade
begitt de brott han &talades for. Hojesteretten hade faststillt domen med en
lindrigare motivering. Dirigenom hade de nationella domstolarna tagit still-
ning till det straffrittsliga ansvaret pé sddant sitt att frikinnandet kunde ifriga-
sittas, vilket utgjorde en krinkning av 6:2.

Kirnan i det fastslagna rittslidget efter en frikinnande brottmalsdom kan for-
muleras enligt foljande. Oskuldspresumtionen hindrar inte att en ritesfoljd —
som i autonomt konventionsrittsligt hiinseende inte 4r att anses som en ankla-
gelse om brott — utgr i ett senare forfarande, savitt den senare domstolen inte
tar stillning till det straffritesliga ansvaret. Det dr sdledes i mangt och mycket
fraga om en formuleringskonst. Det fir tveklost inte framstd som att domstolen
i den senare processen har paverkats av eventuella oklarheter om den frikiindes
skuld som kan framgé av domskilen i brottmélsdomen och det fir inte i 6vrig
— vid en objektiv betraktelse — framstd som att domstolen i den efterfoljande
processen har haft férutfattade meningar i skuldfrigan. Vid nimnda formule-
ringskonst” fir sannolikt de nationella domstolarna inte uttala mer 4n vad som
dr absolut nodvindigt, for att konstatera att forutsittningarna féreligger for ut-
domandet av den icke straffrittsliga rittsfoljden.

48 Ringvold frikines i forsta instans, varvid enbart malsigandena 6verklagade i skadestdndsde-
len. Y frikindes frin straffriteslige ansvar efter dverklagande men befanns skadestindsskyldig i
samma instans.

4 Se dock den skiljaktiga meningen av Domare Costa, som ansig att ett sddant stillningstagan-
de foreldg. Denna stdndpunkt forefaller ha fog for sig. Det ligger nira till hands anta att majori-
tetens stdndpunkt var betingad av att klargbra grinserna fér vad som bryter mot
oskuldspresumtionen.
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Oskuldpresumtionen hiinger ocksi titt tillsammans med det allmiinna be-
greppet “fair trial” i forsta stycket i artikel 6; inte minst med ritten till opartiska
och sjilvstindiga domstolar. Av sjilvstindighetskravet torde ocksa félja att
domstolen i den senare processen gor bevisvirderingen sjilvstindigt utifrin den
bevisning som enligt gillande processregler har presenterats for den.

Sisom rittsliget i Europaradets medlemsstater ser ut nu finns inte mycket att
invinda mot nimnda ordning,5 0 f5rutom att det vid en ytlig betraktelse kan te
sig stotande for det s.k. allminna rittsmedvetandet eller d&tminstone f6r den fri-
kinde. Ett visst mitt av motsigelse finns ju i resonemanget. Men de flesta av
Europaridets medlemslinder tillimpar system dir andra icke straffrittsliga
ritesfoljer kan till f6ljd av andra beviskrav folja pa handlanden som befunnit
icke brottsliga tidigare straffprocesser. Enligt principen om s.k. Europeisk stan-
dard ser Europadomstolen till hur rittslidget ser ut i majoriteten av medlemslin-
derna. Det skall mycket till innan Europadomstolen dndrar ett "rittslige” som
foreligger i de flesta medlemslinderna.’!

Rittsldget kan dock inte anses ha varit s klart fére Ringvold och Y mot Nor-
ge. Det dr uppfattningen hir att AD hade god kinnedom om dittillsvarande
praxis niir den avgjorde maélet i juli 2002. Det forefaller ocksd som att AD hade
god fingertoppskinsla och forstdelse for Europadomstolens praxis och tolk-
ningsmetoder.

6. AD:S SAMMANSATTNING OCH RATTEN TILL
OPARTISK DOMSTOL.

Om det ir bra bestillt med AD:s tillimpning av konventionsritten, r det virre
med dess partssammansittning. Denna 4r nu féremadl for prévning i Europa-
domstolen. Bakgrunden ir féljande.

I det s.k. Kellermann mdler (AD 1998 nr 17) hade AD i sak att ta stillning
till om varsel om stridsdtgirder mot ett mindre foretag i textilbranschen, i syfte
at formé bolaget att sluta kollektivavtal, bl.a. stred mot den negativa frenings-
friheten i artikel 11 i konventionen.

Bolaget hade emellertid ocksa gjort gillande att AD:s partsammansittning
stred mot ritten till en sjilvstindig och opartisk domstol i artikel 6:1. Bolaget
hade yrkat att mélet enbart skulle best av professionella domare.

% For en — som det synes — motsatt uppfattning, se Karol Nowak, Oskyldighetspresumtionen,
Norstedts juridik 2003, s. 283f.

1 Se nirmare om europeisk standard, Danelius Kommentar, s. 60. Om diremot rittsutveck-
lingen har sprungit ifrdn den ordning som giller i svarandestaten si att den 4r i minoritet samt
majoritetens ordning bittre frimjar minskliga rittigheter, brukar Eurpadomstolen enligt kon-
ceptet om “present day conditions” samla in efter slintaren.
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