AXPLOCK V — UR SVENSK
KONVENTIONSTILLAMPNING

Jan Sédergren*

1. INLEDNING

I de forsta Axplocks-artiklarna om den interna tillimpningen av Konventio-
nen,' sammanfattades hur tillimpningen hade sett ut frin inkorporeringen av
Europakonventionen 1995 fram till &r 2000. Det allt 6verskuggande intrycket
var di att tillimpningen hade varit mycket ojimn?® med slagsida mot Gverdriven
restriktivitet. Aven inom samma domstol gick det att skonja savil generds som
mer njugg instillning till reglerna i konventionen. Intrycket bestar alltjimt yt-
terligare fem 4r efter den forsta undersskningen samt drygt tio ar efter inkorpo-
reringen.

I denna omging av Axplock skall tva firska mél redovisas, i vilka det kan kon-
stateras — med matematisk precision — att konventionstillimpningarna var di-
reke felaktiga. Bdda mélen 4r avgjorda av Svea hovritt.

Det ena avgorandet benimns hir for UC-malet och handlar om konventio-
nens effekter enskilda sinsemellan.’

Det andra madlet avsdg friga om fullfoljdsforbud over ett beslut av den
finsk/svenska grinsilvskommissionen. Avgérandet benimns hir Grinsilvsma-
let.*

De bida mélen skall utforligt redovisas och kommenteras nedan. Den direke
felaktiga tillimpningen skall emellertid stillas mot Svea hovritts utmirkea av-
gorande i det s.k. Lundgren-malet.” Detta mil avsig den omdebatterade fri-

*  Advokat och verksam pa J. Sédergren Advokatbyrd AB.
! Europakonventionens tillimpning i det inhemska systemet, ”Bringing rights home”, ERT
2000 s. 407 av advokat Percy Bratt och undertecknad.
2 A.a. avsnitt 4, Tillimpningen av konventionen i svensk ritt sedan 1995 s. 413 f, med hinvis-
ning till Axplock [1] ERT 2000 s. 427.

Svea hovritts dom 2004-12-10 i mél T8833-03 som faststillde Stockholms tingsritts dom
2003-11-03 i mal nr T2544-02.

Miljssverdomstolens beslut 2005-03-18 i mal nr. M 8450-04
° Dom 2003-12-03 i mil nr. T 4136-02.
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gan® om riitt till skadestind direkt pa konventionsrittslig grund. Frigan har ny-
ligen avgjorts av HD i NJA 2005 s. 462. HD:s dom skall redovisas och disku-
teras nedan i samband med vissa aspekter pa dess foregingare NJA 2003 s. 217
(Holm-mélet).

Den som liser hovrittens dom i Lundgren-malet finner att hovrittsledamo-
terna var mycket vil insatta i rittsliget enligt Europadomstolens praxis nir det
giller skyldigheterna pa nationellt plan.” Detsamma kan inte hivdas om hov-
rittsledaméternas kollegor som avdémde UC-malet och Grinsilvsmailet, vilket
kommer att framgd nedan. Det dr uppenbart att kunskapsnivin och/eller "for-
dragsvinligheten” nir det giller central och inkorporerad rittighetsjuridik skil-
jer sig starkt dt inom en och samma domstol. Fenomenet 4terfinns sikerligen i
fler domstolar. Med respekt for domares sjilvstindiga stillning borde dndi &t-
girder vidtas. Rittstillimpningen blir godtycklig och enskilda blir i hégre ut-
strickning 4n eljest beroende av enskilda domares syn pa konventionen. Ritt-
tighetsjuridiken synes ju dirtill tyngd av ideologiska forestillningar som skiftar
fran person till person.

Som har nimnts tidigare har dven HD i NJA 2005 s. 462 avgjort Lundgren-
mélet. Om hovrittens dom kan ses som tre steg framét, forefaller HD:s domskal
i férstone som atminstone ett steg bakdt i forhillande till hovrittens domskal.
HD:s domskil 6ppnar — f6r den som vill inta en njugg hallning till reglerna i
konventionen — for restriktiv tillimpning. Debatten har redan startat. Denna
skall redovisas nedan. Hir kan inledningsvis nimnas att HD utdémde savil ide-
ellt- som ekonomiske skadestdnd. Det torde HD ha gjort mot bakgrund av den
s.k. subsidiaritetsprincipen, vilken — kort beskrivet — forpliktar staterna att han-
tera och kompensera for brott mot konventionen redan pa det inhemska planet.

Séledes méste det anses att HD s.a.s. tog konsekvenserna av subsidiaritets-
principen. Diremot redovisade inte HD principen med 6nskvird tydlighet i
domskilen. Sannolikt fir HD:s avgorande generell betydelse f6r konventionens
tillimpning i det inhemska systemet, dven med avseende pa frigor som inte av-
ser ritt till skadestdnd for langsam handliggning.

¢ Se ovan angivna ERT 2000 s. 407, hir avsnitt 5.2 s. 4191f. Clarence Crafoord, Inhemsk gott-
gorelse for krinkningar mot Europakonventionen, ERT 2001 s. 519 ff. Frigan har ocks3 foljts i
Axplock, nir den i det nimnda malet och i det som blev NJA 2003 s. 217 har vandrat upp ge-
nom instanserna. JK — Géran Lambertz — har diskuterat frigan i JT 2004/05 s. 3, vilken under-
tecknad har svarat pd i JT 2004/05 s. 762. Frigan har ocksd debatterats i omgingar i
Tidsskriften Advokaten. Dr. Eva Stenborre diskuterade mélet senast i nr 6 2005 s. 28f, Europa-
konventionen skall tillimpas i Sverige. Frigan har ocksa f6ljts och diskuterats i den juridiska nit-
tidningen Pointlex. Professor Hikan Andersson har analyserat frigan dir i Europakonventionen
som parallell respektive fristiende skadestdndsgrund, 2005-06-21. I sammanhanget bér dven en
artikel f6r min hand i tidsskriften Legala affirer nimnas, nr. 5 2005 s. 28f. Artikeln berér juri-
diska personers ritt till skadestind enligt Konventionen. Dock diskuteras dven Lundgren malet.
7" Domen finns publicerad i Pointlex bakom en artikel av Mikael Kindbom, ”Genombrott for
Europakonventionen i Svea hovritt”, 2003-12-04.
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For att dteranknyta till "ojimn” ritestillimpning, dr det min uppfattning att
sidana tendenser dven gir att skonja i HD. Exempel pa en mer aterhallsam till-
limpning dterfinns i de mél som har rort forbudet mot dubbla brottmalsforfa-
randen och dubbelbestraffning i artikel 4 i sjunde tilliggsprotokollet (e bis in
idem). Detta har berorts i bl.a. NJA 2000 s. 622, NJA 2004 s. 510 och 840.
Slutsatserna i malen om att dubbla forfaranden och sanktioner vad giller skat-
tetilldggsprocesser och skattebrottmél samt administrativ miljésanktioner och
miljobrottmal, i sig inte strider mot nimnda bestimmelse i konventionen ir
forvisso korrekta.

HD gjorde dock en felbedémning i ett visst hinseende i fallet frin 2000.
Detta diskuteras ocksd av bl.a. revisionssekreteraren och en skiljaktig mening i
2004 4rs fall. Felet far ddrmed anses "reparerat”. Emellertid gor HD ett nytt fel
i de nya fallen. Detta fir forvisso ingen praktisk betydelse. Det 4r dnda virt att
notera, varfor det kommer att diskuteras nedan.

Ett betydligt mer vigat avgorande frain HD utgérs av NJA 2004 s. 336. M-
let rorde i sak telekombolaget Europolitans ledningsritt enligt ledningsrittsla-
gen.® HD underkinde underritternas analoga och indamalsenliga tolkning av
lagen under dberopande av att dganderittsstadgandet i Konventionen kriver
klar och forutsebar lag vid inskrinkningar av dganderitten. Aven detta mal skall
diskuteras mer utforligt nedan.

Hir inleds med Lundgren malet. Direfter f6ljer i tur och ordning en diskus-
sion om UC-mélet, Grinsilvsmalet, frégor rorande ne bis in idem — malen samt
slutligen ledningsrittsmalet.

2. LUNDGREN — RATTEN TILL INTERNT
SKADESTAND

HD avgjorde siledes idntligen frigan om ritt till internt skadestdnd baserat pa
ett brott mot bestimmelsen i artikel 6:1 om ritt till skyndsamma rittsprocesser.

For att forst ndgot beskriva konsekvenserna av léngsam handliggning och
motstdndet frdn vissa hall att lita utdoma skadestdnd pé direkt konventions-
rittslig grund, finns anledning att beréra Lundgren-mélets "f6regingare”, nim-
ligen NJA 2003 s. 217 (Holm-malet), som ju alltjimt pagar.

Holm péverkades forsta gingen av misstanke om grovt skattebrott 1988 —
d.v.s. for 17 ar sedan! Han filldes s smaningom f6r det betydligt lindrigare
brottet, forsvirande av skattekontroll till dagsbéter motsvarande 10 000 kr.
Emellertid paforde skattemyndigheterna ett inte obetydligt skattetilligg, vilket
faststilldes pé svirtolkade grunder av linsritten. Holm 6verklagade till Kam-
marritten samt begirde ett sammantride for att forsoka reda ut linsrittens

8 SFS 1973:1144.
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grunder. Kammarritten satte ut sidant ssmmantride — 3,5 &r efter 6verklagan-
det! S& smaningom meddelade Kammarritten dom. Skattetilligget och skatten
sinktes med nira nog 90 %. Nu var vi framme vid 1998.

Holm ingav detta ir stimningsansokan till Stockholms tingritt i vilken han
yrkade ersittning pd konventionsrittslig grund for lingsam handliggning i
skattemalet. Tingsritten utfirdade stimning, men avvisade talan efter att JK
ingett svaromal. Tingsritten menade bl.a. att enbart Europadomstolen kan pro-
va ett yrkande grundat pa pastddda konventionsbrott och att Europadomstolen
sdledes utgjorde en specialdomstol, varfor talan skulle avvisas enligt RB 10 kap
17 § p. 2. Hur tingsritten fick ihop denna slutsats med subsidiaritetsprincipen
framgar dock inte. Hovritten anslot sig i princip till tingsittens slutsatser.

HD meddelade emellertid provningstillstaind i Holm-malet och gjorde en u-
sving in i den materiella frigan om skadestdnd. HD konstaterade att frigan inte
avgjorts tidigare i svensk rittspraxis. Emellertid var friga i mélet om avvisning.
Frigan om skadestind var enligt HD del av saken, varfor det var fel av under-
ritterna att avvisa malet. HD aterforvisade malet till tingsritten medio 2003 for
behandling i sak. Malet sattes sd sm&ningom ut till huvudférhandling i tings-
ritten. Snart uppdagades dock att HD hade meddelat provningstillstand i
Lundgren mélet. Huvudférhandlingen i tingsritten stilldes d4 in i avvaktan pa
utgdngen i Lundgren. I september 2005 hélls till slut huvudférhandlingen.
Dom meddelades — siledes i forsta instans — den 18 oktober 2005, 7 ir efter
stimningen och 17 ar efter det att Holm f6r forsta gingen berordes av skatte-
mélen.

Tingsritten utdémde ett ideellt skadestdnd som var avsevirt ligre 4n i Lund-
gren-mélet (60 000 kr). Den fann inget kausalsamband mellan den lingsamma
handliggningen och den ekonomiska skadan. Den ekonomiska skadan hade
delvis samband med de anstdndsrintor som hade paférts Holm under tiden att
skattemdlen segade sig fram. Rintan pé anstindsrintorna var hdgre, 4n den rin-
ta Holm erhéll efter att inbetald skatt dterbetalades efter Kammarrittens nistan
friande dom. Ett starkare kausalsamband fir man nog leta efter.

Det mest anmirkningsvirda dr emellertid tingsrittens beslut i rittegingsfra-
gan. Vardera parterna skulle std for sina rittegingskostnader, dven vad giller
den forsta omgéngen upp till HD. Med beaktande av att underritterna avvisade
miélet pé synnerligen obskyra grunder, ir det i hég grad anmirkningsvirt att sta-
ten inte skall std for dessa kostnader. I denna del ir domen direkt stétande. Na-
turligtvis Sverstiger rittegdngskostnaderna visentligt det forhéllandevis ringa
skadestdnd som Holm erhsll. Fortsittning f6ljer.

Vad Holm sjilv tycker om det svenska rittsvisendet vill vi kanske inte ens
veta.

Enligt min uppfattning borde man frin statens sida ha insett redan ar 2000
— eller i vart fall 2001 — att méjlighet till skadestind maste finnas med som en
del i ett gottgorelsepaket for att kompensera for brott mot inhemskt konstate-
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rade krinkningar av konventionen. Ar 2000 kom Kudla-malet som var sirskilt
tydlig i sin formulering av subsidiaritetsprincipen. Att det i férsta hand ankom-
mer pd staterna att hantera och reparera brott mot konventionen i det inhemska
systemet framholl emellertid Europadomstolen redan 1978 i fallet Klass mot
Tyskland.’ Europadomstolen uttalade forvisso inte uttryckligen att skadestind
skall utgd, men vil att staterna maste “afford appropriate redress”. Att skade-
stdnd skall utgd uttalades dock — som har framférts manga ginger i denna tids-
skrift — uttryckligen &r 2001 i fallet 7.P. och K-M. mot Storbritannien."® Holm
borde sdledes ha erhillit skadestand langt tidigare.

Det dr ocksa virt notera underritternas olika bedémningar i Lundgren res-
pektive Holm mélet. Lundgren hade uppenbarligen ”tur” med att fi domare
som var 6ppna infér konventionsfrigorna. Orsaken till att Lundgren hamnade
i HD var JK:s genomgéende och hirdnackade motstind, vilket resulterade i
overklaganden. Holm diremot fick en allt annat 4n mild behandling i domsto-
larna. Detta utgér ytterligare ett tydligt tecken pd ojimn och godtycklig bedém-
ning nir det giller konventionsfrigor.

JK:s hdrdnackade motstdnd fortsitter dven efter Lundgren avgorandet. Fore
det att HD:s domskil genomgas i detalj, finns det anledning att redovisa vad JK
uttalat med anledning av domen.

JK framforde i en debatt'' for det forsta att han tinker inta en fortsatt njugg
instillning till frigor om skadestind direkt pd konventionsrittslig grund. Han
torgforde dven stindpunkten att Lundgren avgorandet enbart rorde lingsam
handlidggning samt att HD alls inte utdomde skadestdnd pa konventionsrittslig
grund. Istillet tillimpade HD — enligt JK — en odefinierad oskriven regel. Detta
ir enligt min uppfattning en helt felaktig tolkning av HD:s dom.

For att da ga till HD:s domskil kan forst konstateras att HD utdomde eko-
nomisk ersittning genom férdragskonform lagtolkning av Skadestindslagen 3
kap 2 §. HD fann séledes att den laingsamma handliggningen i strid mot artikel
6:1 ocksé utgjorde fel och forsummelse vid myndighetsutévning. Nir HD vil
hade kommit si l&ngt, blev frigan om ekonomiskt skadestind foga komplice-
rad, eftersom nimnda "interna” regel ersitter sidan skada.'?

Knickfragan var istillet den yrkade ersittningen for ideell skada. Europa-
domstolen utdémer ju regelmissigt sidan ersittning vid lingsam handliggning.

? Dom den 6 september 1978. Serie A nr. 28.

% Dom den 10 maj 2001 i mal nr. 28945/95.

"' Den 14 september pi Mannheimer Swartling pi ett seminarium arrangerat av Institutet for
skatter och rittssikerhet, refererat samma dag i Pointlex under rubriken ”JK fortsatt njugg vid
krinkningar”, av Mikael Kindbom.

12 Milet ir dven intressant att diskutera vad giller kausalitetsfrigor och beloppet pa det ekono-
miska skadestindet. Denna frga hor dock nirmast hemma i den skadestdndsrittsliga doktrinen
och skall dirfér inte utvecklas hir. Det gir enligt mig inte att utréna huruvida Europadomsto-
lens bedomning av kausalitetsfrigor 4r annorlunda in den svenska, nir det giller skador till foljd
av langsam handliggning.
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HD konstaterade dock att sddan ersittning, om den inte har samband med per-
son- eller sakskada, enligt "intern” ritt endast utgir nir den skadelidande har
utsatts for brott mot sin person, frihet eller ira.'> Nagon sidan situation forelig
inte i mélet.

Direfter redogjorde HD for att Sverige enligt artikel 13 har "en forpliktelse
att tillhandahilla ett effektivt rittsmedel for att forebygga eller kompensera krink-
ningar av riitten till ritteging inom skilig tid”. HD diskuterade om inte mojlig-
heten att erhélla kompensation for inkomstférlust kunde anses som tillricklig
kompensation. Det beaktades dock att det kan uppkomma fall dir ersittning
for ekonomisk forlust inte utgdr.'* HD fortsatte: > Om den skadelidande i ett fall
av det slaget stills utan rittsmedel kan detta innebiira ett konventionsbrott.”>”

HD &terkom direfter till frigan om "intern” ritt betriffande ideell ersittning
och konstaterade att svensk ritt traditionellt har intagit en restriktiv attityd till
méjligheten att utdéma rent ideellt skadestind. Det brukar enligt HD fordra
sarskilt lagstdd. HD noterar emellertid att denna ... princip dtergir dock inte i
sig pd ndgon uttrycklig lagregel.” HD hinvisade direfter till Europadomstolens
praxis nir det giller brott mot ritten till ritesliga avgdranden inom skilig tid
och drog slutsatsen att ”gvervigande skil [far] anses tala for arr ideellt skadestind
skall kunna dimas ut iven av svensk domstol’. HD faststillde ocksd underritter-
nas ersittning for den ideella skadan. Beloppet ligger i paritet med de belopp
som Europadomstolen démer ut.

Det kan knappast med fog hiivdas att HD inte utdémde skadestind pé kon-
ventionsrittslig grund, utan istillet pd ndgon slags oskriven regel. Med HD:s
hinvisningar till Europadomstolens praxis sett i ljuset av konstaterandena om
att ideell ersittning inte kunde utgd enligt "intern” ritt, blir det uppenbart att
HD inte hade utdémt ideellt skadestdnd, om det inte hade varit fér att Europa-
domstolen konsekvent utdémer sddant i hir angivna situationer.

Den enda passagen i vilken HD talar om "oskrivna” regler, dr nir HD kon-
staterar att regeln om att det fordras direke lagstod f6r utddmande av ideellt ska-
destdnd, i sig inte vilar pd ndgon skriven regel. Innebérden av denna passage ir
ndgon annan in att HD skulle ha utdémt skadestdnd enligt nigon slags oskri-
ven inhemsk regel.

Hade det nimligen varit s& att det fanns en skriven, av lagstiftaren stiftad, re-
gel med inneborden att ritten till ideellt skadestdnd enbart kan utdémas om det
finns klart lagstod, hade HD nidmligen nédgats att antingen ogilla anspriket el-
ler sidositta denna “skrivna” regeln. Att ogilla anspriket hade ju HD redan
konstaterat skulle innebira ett brott mot konventionen. Med beaktande av ut-
gangen i malet var detta nigot som HD uppenbarligen inte kunde tinka sig.

13 Se2kap3Sochlkap3§SKL
! Exempelvis till foljd av bristande kausalitet el. dyl.
5 Lis artikel 13
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HD var sannolikt ocksd mycket benigen att framhalla att den inte samtidigt
dsidosatte en intern “skriven” regel. I annat fall skulle HD hamna i uppenbar-
hetsrekvisitet i RF 11 kap 14 § och forarbetena till inkorporeringslagens kon-
troversiella diskussioner om normkonflikter mellan Konventionen och in-
hemsk lag.'®

Den slutsats som maste dras av Lundgren-malet ir att svenska domstolar
skall utdoma skadestind i alla sddana situationer dir det framgir av Europa-
domstolens praxis att ett brott mot konventionen skall kompenseras med ska-
destdnd. Detta giller dtminstone om den inhemska domstolen dirigenom inte
behéver dsidositta en klar inhemsk lagregel, vilken inte kan tolkas foredrags-
konformt s att den 6verensstimmer med konventionens regler. Detta giller sa-
ledes d@ven om den svenska regeln i strid mot Konventionen framgér av praxis,
forarbeten eller andra foreskrifter eller myndighetspraxis.

Mig veterligt finns det enbart en typ av interna "skrivna” regler som praktiskt
hindrar en férdragsvinlig tolkning i s& motto att de méste dsidosittas for att
konventionsrittsligt skadestind skall kunna utgd. Dessa dterfinns i vira yttran-
defrihetslagar TF och YGL. Reglerna i kapitel 7 i TF (samt motsvarande kapitel
1 YGL) hindrar i praktiken enskilda i vissa situationer frin att fora talan mot vis-
sa integritetskrinkande publiceringar, trots att sidana kan utgora brott mot ar-
tikel 8 i Konventionen.'” Detta torde utgora den mest tillspetsade konflikt som
gir att skonja i svensk ritt, eftersom rittstillimparen skulle tvingas vilja mellan
att dsidositta grundlagsbestimmelser och medverka till ett brott mot ritten till
effektiva inhemska rittsmedel enligt artikel 13. I denna situation vore det limp-
ligt om lagstiftaren grep in.

Samtliga 6vriga interna skadestindsrittsliga regleringar beskriver positivt i
vilka situationer som skadestind skall utgd. Undersskningar om nir skadestand
inte skall utgd fir da ske utifrin e consrario slut. 1 forarbetena till skade-
stdndslagen uttalades dessutom explicit att skadestindslagen enbart utgjorde en
kodifiering av gillande ritt, att rittsutvecklingen alltjame skulle fortgd genom
den rittsbildande verksamheten i domstolar samt att nigra ¢ contrario slut e
kan dras frén lagen.

16 Se prop.1993/94: 117 s. 38 dir man i forarbetena hinférde sig till HD:s remissvar, i vilket
HD ansig "att en konvention om minskliga réiittigheter, iven om den i den inhemska laghierarkin
inte har hogre rang in vanlig lag, indi bor pi grund av sin speciella karaktiir ges en sirskild vikt i
Jall av konflikt med inhemska lagbestimmelser”. Den vid tillféllet borgerliga majoriteten som slut-
ligt utformade propositionen, kom senare att uttrycka sig pa ett sitt i en bisats, att det kunde
tolkas som att dven lagstiftaren hade anammat HD:s princip. Detta upprorde socialdemokrater-
na i den parlamentariska breda uppgérelsen om inkorporeringen till den milda grad att det se-
dermera blev ett drende infér konstitutionsutskottet. Det férefaller mot denna bakgrund troligt
att HD girna undviker en eventuell diskussion om huruvida HD &sidositter intern lag dill for-
man fér konventionen, om detta kan undvikas.

17" Se exempelvis fallet Hannover mot Tyskland och prinsessan Caroline av Monacos strid mot tyska
publicister med avseende pa s.k. paparazzi-bilder (av icke fortals- eller forolimpningskaraktir)
samt vad jag har redovisat i Axplock IV, ERT 2005 s. 23, hir avsnitt 2.
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Dessa situationer kan och bér med fordel hanteras av ritestillimpningen,
med férdragskonform lagtolkning eller med direke tillimpning av Europadom-
stolens praxis och dess utveckling. Det ir inte ens sikert att lagstiftning 4r den
bista 6sningen, med beaktande av att Europadomstolens praxis ir stadd i stin-
dig utveckling. Det kan vara svért for lagstiftaren att i alla delar hinga med i
rittsutvecklingen, dven om viljan skulle finnas. Dirtill behévs inte ett SFS-
nummer pa varje avgorande frin Europadomstolen, for att det skall kunna till-

limpas av svensk domstol. Det ricker med SFS 1994:1219.

3. UC-MALET - POSITIVA FORPLIKTELSER

Jag har flera génger i Axplock diskuterat institutet positiva forpliktelser, vilka
bl.a. innefattar forpliktelser f6r staterna att dven i det interna rittssystemet skyd-
da rittigheterna i Konventionen frén brott begingna av andra privata rittssub-
jeke.'* Med EG-rittsliga termer skulle samma fenomen benimnas horisontell
direkt effekt'” och med tysk konstitutionell terminologi — drittwirkung.

Det finns inget som helst tvivel om att det enligt konventionsritten foreligger
sddana forpliktelser. Jag har tidigare framhallit act denna tvivelsutan existerande
princip av "midrklig anledning synes. .. ha svért att fa fotfiste i svensk réiittstillimp-
ning” ** UC-milet tjinar som utmirkt exempel p3 detta.

Omstindigheterna var foljande. Ett drende om betalningsforeliggande avse-
ende drygt 12 000 kr bestreds och dverlimnades till tingsritt. Tingsritten med-
delade senare tredskodom. Den péstidda gildeniren begirde dtervinning, var-
vid tredskodomen undanréjdes. Parterna forliktes och gildeniren atog sig att
betala 7 500 kr. Upplysningscentralen UC AB (nedan UC) hade emellertid re-
dan registrerat tredskodomen som en betalningsanmirkning i kreditupplys-
ningsregistret. UC vigrade ta bort anmirkningen.

Klagande stimde UC i en faststillelsetalan om skadestandsskyldighet. I hu-
vudsak menade han att uppgifterna i registret var felaktiga. Registreringen
byggde ju pé en tredskodom som inte lingre existerade. Han menade ocks att
registreringen bdde berérde honom som person och hans niringsverksamhet,

18 Se senast Axplock IV, ERT 2005 s. 23, hir avsnitt 2 s. 24 ff. dven Axplock III, ERT 2003 s.
7006, hir avsnitt 3s. 711 ff. och avsnitt 4 s. 715 ff.

19 EG:s regler anses inte ge upphov till horisontell direke effekt. Istillet har EG-domstolen tol-
kat vad som utgdr ett offentligritesligt organ mycket extensivt. Konventionsreglerna kan dock
goras gillande enskilda sinsemellan genom att medlemsstaterna — ytterst deras rittsvdrdande
myndigheter — har s.k. positiva forpliktelser att skydda enskilda mot att andra fysiska eller juri-
diska personer krinker deras minskliga rittigheter. Av uppenbara skiil skall man ocksd akta sig
for att dra allt for ldngtgdende paralleller mellan EG-ritten och konventionsritten. Det ir alltid
vanskligt att applicera hockeyregler pi bandymatcher. Man “tacklar” ibland snarlika problem
olika.

20 Axplock IV, ERT 2005, hir s. 26
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eftersom bdde hans person och firman identifierades med hans personnummer.
I bada dessa egenskaper medférde registreringen skada, i form av svéirigheter att
erhdlla krediter och éverhuvud méjligheten att foreta ekonomiska dispositio-
ner.

Utover kreditupplysningslagen (som medger denna typ av registrering vad
avser bolag, men inte enskilda) 8beropade kiranden att vissa regler i konventio-
nen var krinkta.

Tingsritten konstaterade att skulden ostridigt hade uppkommit i nirings-
verksamhet, varfor den inte kunde anses strida mot Kreditupplysningslagen.21
Direfter anforde tingsritten f6ljande om konventionsgrunderna.

”[Kdrandens] talan med dberopande av artiklarna 10 och 13 i Europakonventionen fir
anses innebira act han gor gillande att han med stéd av Konventionen har rite till ska-
destdnd av UC. Konventionen ger dock inte utrymme fér en sddan prévning mellan
privata rittssubjekt och registreringen kan dirmed inte bli foremal for prévning mot
konventionens regler. Oavsett innehallet i artiklarna kan dessa dirmed inte liggas till
grund for en bedémning angiende UC:s eventuella skadestdndsskyldighet.”

Tingsritten anforde vidare att oavsett om artikel 13 skulle vara tillimplig inne-
héller denna inte nigon positiv bestimmelse om skyldighet att utge gottgorelse,
utan stiller endast kravet att det i den nationella rittsordningen skall finnas till-
ging tll ett effektivt rittsmedel. Tingsritten citerar hir ett helt stycke i NJA
2003 s. 217 (Holm-malet). Om det frin citatet skall dras slutsatsen att skade-
stind aldrig skall utgd pd strikt konventionsrittslig grund — vilket man fi anta
att tingsritten menade — ir ju detta uttalande Gverspelat genom NJA 2005
s. 462 (Lundgren-malet). Vi kan allts for den fortsatta framstillningen bortse
fran tingsrittens citat ur 2003 4rs fall.

I hovritten dndrade kiranden den rittsliga konventionsgrunden frin artikel
10 till artikel 8 (ritten till privatliv, vilket torde utgéra den adekvata grunden
for anspriket), vilket hovritten tillit med hinvisning NJA 1993 s 13.?> Dire-
mot ansldt sig hovritten till tingsrittens domsmotivering, sdledes innebirandes
att konventionen inte kan goras gillande enskilda sinsemellan.

Emellertid har Europadomstolen i de mest skiftande sammanhang och sedan
dess begynnelse framhillit att rittigheterna i konventionen ocksd maste fi ge-
nomslag enskilda sinsemellan. Europadomstolen har konsekvent framhallit att
innehéllet och omfattningen av de positiva forpliktelserna varierar i hég grad
beroende pa kontext m.m. Siledes har Europadomstolen i fallet Calvelli & Cig-
lio mot Italien® uttalat under artikel 2 och ritten till liv, att staterna ir skyldiga
att meddela foreskrifter som tvingar sjukhus — oavsett om de ir offentliga eller

2 Se 7 § Kreditupplysningslagen

2 Principen om jura novit curia om att ritten kinner lagen, varfor det stdr domstolen fritt att
tillimpa 4ven icke dberopade rittsliga grunder.

2 Dom den 17 januari 2002 i mal nr. 32967/96
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privata — att vidta limpliga dtgirder for patientskydd. I fallet Z mor Storbritan-
nien** hade en moder under en rad 4r gravt vanvirdat sina barn. Detta utgjorde
omiinsklig och férnedrande behandling i strid mot artikel 3. Europadomstolen
framhsll att staten ansvarar for sidan behandling dven nir den utf6rs av privata
individer, férutsatt att behoriga myndigheter kinde eller borde ha kint till van-
vérden. Staten hade siledes brutit mot forpliktelsen att ge barnen ett adekvat
skydd mot sdana brott.

 fallet Hannover mot Tyskland — som diskuterades utforligt i Axplock TV*> —
filldes Tyskland eftersom de tyska domstolarna hade givit prinsessan Caroline av
Monaco ett otillrickligt skydd mot publicering av s.k. paparazzi-bilder i strid
mot artikel 8. 1 fallet Ozgiir Giinden mot Turkiet konstaterade Europadomsto-
len bl.a. att personer anstillda vid en tidning hade utsatts for allvarliga vélds-
handlingar och trakasserier av okinda personer samt att myndigheter hade un-
derrittats om tidningens svira beligenhet utan att vidta atgirder. Staten hade
hirigenom brustit i sina positiva forpliktelser att skydda tidningens yttrandefri-
het i strid med artikel 10.

Att det foreligger positiva forpliktelser for staten att skydda enskilda mot
fackf6reningars eventuella brott mot den s.k. negativa féreningsfriheten enligt
artikel11 ir vil kiint for svenskt vidkommande genom Gustafison-malet.*® Slut-
ligen kan nimnas fallet Sovtansavto mot Ryssland”” dir Europadomstolen slog
fast att staterna har positiva forpliktelser att skydda enskilda frin att andra en-
skilda krinker dganderitten. I fallet var det bl.a. friga om s.k. utspidning av ett
aktieinnehav.

Upprikningen ir inte uttdmmande. Det kan dock konstateras att Europa-
domstolen &ldgger staterna positiva forpliktelser till skydd for rittigheterna en-
skilda sinsemellan i de mest skiftande situationer och avseende i stort alla be-
stimmelser i konventionen.

For artikel 8:s del 4r det tillrickligt ate citera en firsk brittisk framstillning,
vilken sammanfattar rittsliget bra.”® Det urtalas atr artikel 8

”...also imposes more general positive obligations in all these fields to take such steps
as are needed to make enjoyment of art 8 rights real and substantial...Positively, for ex-
ample, the state must adopt measures to secure respect for an individual’s art 8 right.
This may entail the creation of obligations or rights on one group of individuals with
respect to others (for example, the media, a parent with care, an employer, an individual
seeking a search order), or it may require the state to dedicate resources to improving

2 Dom den 10 maj 2001 i mal nr. 29392/95.

2 ERT 2005 s. 26

% dom den 25 april 1996 i mal nr. 15573/89

¥ dom den 25 juli 2002 i mal nr. 48553/99

Human Rights Law and Practice, Lexis Nixis Butterorths, second edition 2004 med General Edi-
tors Lord Lester of Herne Hill QC och David Pannick QC. Hir ett avsnitt skrivet av Thomas de la
Mare Brian Kennelly, s. 262.
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the circumstances or protection of vulnerable individuals...It is the positive dimension
of art 8 that leads to what is frequently called the ‘horisontality’,where an individual
uses the cCourts™ (a public authority) to sue another private individual (...) so as to
discharge the state’s positive obligation to ensure, say, proper respect for the claimant’s
privacy or home.”

Forfattarna drar sdledes slutsatsen att de positiva forpliktelserna frimst skall in-
frias av domstolarna, nir enskilda (sjilva eller genom &klagare) anhingiggésr
rittsliga forfaranden mot andra enskilda under péstdenden privata subjekt har
krinke deras rittigheter. De talar ju om att domstolarna hirigenom fullgsr
(discharge) staterna positiva forplikeelser. Jag delar denna slutsats. Tydligast
framgar detta av Europadomstolens avgorande i Hannover.

Det inger — mot ovan skisserade bakgrund — redan betinkligheter att en
tingsritt helt reservationsldst uttalar att rittigheterna i Konventionen inte kan
goras gillande enskilda sinsemellan. Det hade rickt med att lisa en sida ur Da-
nelius’® — nimligen avsnittet om "positiva forpliktelser” — for att inse att bedsm-
ningen borde ha varit foremal for djupare analys. Det inger 4n virre farhdgor
att detsamma lika reservationsldst faststilldes av hogre ritt.

Nu kan det méjligen hivdas att ritten till privatliv och den personliga inte-
griteten inte kan appliceras pé ett bolag. Det dr emellertid klart att omfattning-
en av privatlivet enligt artikel 8 ocksd omfattar foretagande och kommersiella
forhéllanden, eftersom en individs privatliv ocksd kan paverkas i sédan verksam-
het.?! Verkligheten ser inte ut s att en strikt uppdelning kan géras mellan pri-
vat- och yrkesliv. I exake vilka situationer som privatlivet ocksd omfattar kom-
mersiell verksamhet fir dock bedémas frin fall till fall. Det ligger mycket nira
till hands anta att en registrering som délig betalare i ett offentligt register, med
den enskildes personnummer som identifikation, skulle anses beréra ritten till
privatliv enligt artikel 8. Om det kan anses foreligga ett brott mot bestimmel-
sen, beror ocksa pa omstindigheterna i det konkreta fallet under en proportio-
nalitetsbeddmning. Nagon sidan argumentationslinje férdes dock inte av dom-
stolarna.

Eftersom klagandens pdstdende om att ritten till privatlivet knappast kan an-
ses ha varit uppenbart ogrundat, foreligger det enligt min bedomning ett brott
mot artikel 13 och ritten till effektiva ritesmedel. Detta giller oavsett om Eu-
ropadomstolen vid en tinkt provning av mélet skulle komma fram till att ritten
till privatliv i sig inte var krinke.

¥ cCourt ir en forkortning for Circuit Court, d.v.s. ung. tingsritt.

3 Minskliga rittigheter i europeisk praxis. En kommentar till Europakonventionen om de minskli-
ga riittigheterna. Norstedts andra upplagan 2002, s. 59.

1 Se ovan refererade brittisk framstillning, s. 271 med hinvisning till bla. fallet Amann mot
Schweiz, dom den 16 februari i mal nr. 27789795
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4. GRANSALVSMALET — EXTERRITORIELL EFFEKT

Nir Konventionens regler fir effekt dven utanfér en stats jurisdiktion brukar
detta i konventionssammanhang betecknas som exterritoriell effekt. Den mest
vanliga situationen torde vara nir en medlemsstat utlimnar en asylsékande till
ett land didr personen riskerar att bli dodad eller utsatt for tortyr. Att den utlim-
nande konventionsanslutna staten ansvarar i dessa situationer ir vil bekant i
Sverige genom fallen Soering mot Storbritannien®® och Cruz Varas mot Sverige.>®
Milen vickte nog 4nda viss forvdning pd sin tid, eftersom ordalydelsen i artikel
1 enbart anger att staterna skall garantera rittigheterna inom dess jurisdiktion.
I fallen med utlimningar befaras ju brott mot konventionen begds utanfér med-
lemsstatens — och oftast dven Europadomstolens — jurisdiktion.

I Grinsilvsmailet underlit emellertid Miljséverdomstolen att skydda rittig-
heterna dven for personer som befann sig inom svensk jurisdiktion, med hiin-
visning till att det organ som brsét mot en regel i konventionen var ett mellan-
statligt organ. Aven denna situation aktualiserar siledes — om in pi ett annat
sitt 4n 1 utlimningsfallen — konventionens exterritoriella effekter. Staterna kan
emellertid inte fritas frin ansvaret att skydda rittigheterna i konventionen ge-
nom att verféra maktbefogenheter till internationella organ.

Omstindigheterna i Grinsilvsmilet var féljande. Tva samfilligheter i Norr-
land ville éverklaga ett beslut av den Finsk-Svenska Grinsilvskommissionen.>
Beslutet berdrde samfilligheternas fiskrittigheter pa visst sitt. Beslutet gick
dock inte att éverklaga. Samfilligheterna viinde sig da till Miljséverdomstolen
under Svea hovritt. De hivdade att fullfsljdsférbudet stred mot artikel 6:1 i
konventionen om ritt till domstolsprévning avseende civila rittigheter.

I beslut 2005-04-15% fann Miljoéverdomstolen att samfilligheternas fiske-
rittigheter som sidana utgjorde civila rittigheter och att Grinsilvskommissio-
nen inte utgjorde en domstol i Konventionens mening. Med anledning dirav
fann Miljooverdomstolen sdledes att kraven i artikel 6 inte var uppfyllda. S&
langt var ju allt vil. Direfter uttalar emellertid Miljéverdomstolen foljande:

Grinsilvskommissionen r emellertid ett mellanstatligt organ, upprittat med stéd av
en dverenskommelse mellan Sverige och Finland genom vilken staterna dverlétit sina
maktbefogenheter pd kommissionen. Vid dessa forhillanden kan svensk domstol inte
anses behorig att, i strid med Sverenskommelsen, préva en friga som omfattas av Sver-
enskommelsen.

Miljssverdomstolen avvisade siledes dverklagandena utan materiell provning.

32 Dom den 7 juli 1989 i mil nr. 140/38/88.

¥ Dom den 20 mars 1991 i mal nr. 15576/89.

3 Vilken forovrige giller som svensk lag enligt lagen (1971:850) med anledning av grinsilvss-
verenskommelsen den 16 september 1971.

3 1 mal M 8450-04.

673



Jan Sodergren

Det finns anledning i detta sammanhang att nigot utforligt redovisa fallet
Matthews mot Storbritannien.®® En kvinna bosatt i Gibraltar vinde sig 1994 till
valregistreringsmyndigheten dir. Gibraltar 4r avhingigt av Forenade Konung-
ariket Storbritannien och Nordirland. Hon begirde att bli registrerad som rost-
berittigad i val till Europaparlamentet. Hon nekades detta under hinvisning till
att rostriteen i val till Europaparlamentet endast gillde Férenade Konungariket
och inte Gibraltar.

Hon vinde sig till Europadomstolen och hivdade ett brott mot artikel 3 i
forsta tilliggsprotokollet om ritt till fria val etc. Regeringen forsvarade sig infor
Domstolen med att kvinnan egentligen klagade pd en EG-rittslig lagstiftnings-
ake®”” i form av ett traktat 6ver vilken en enskild stat inte hade nigon make att
ensidigt upphiva eller indra. Regeringen hivdade att staten maste ha sidan
kontroll for att statens konventionsrittsliga ansvar skall kunna goras gillande.

Europadomstolen konstaterade att konventionen utstrickte sig till Gibraltar
genom en deklaration av Storbritannien 1953. Hirefter noterades att EG:s
rittsakter som sddana inte kan angripas i Europadomstolen eftersom Unionen
inte dr en kontrakesslutande part till konventionen. Enligt Europadomstolen
hindrar inte konventionen en éverforing av jurisdiktion till ett internationellt
organ, "provided that the Convention rights continue to be “secured”. Member Sta-
tes’ responsibility therefore continues even after such a transfer.”>®

Europadomstolen noterade vidare att den aktuella EG lagstiftningen byggde
pa Parlamentets utokade maktbefogenheter tillskapade genom Maastricht-for-
draget. Detta utgjorde ett internationellt instrument vilket Storbritannien hade
ingart frivilligt. Storbritannien — och alla andra kontrakterande parter — var dir-
for ansvariga ratio materiare under artikel 1 i konventionen fér traktatets kon-
sekvenser. Eftersom EG:s lagstiftning ocksa piverkade personer bosatta i Gi-
braltar pi samma sitt som nationell lagstiftning, fanns det inga skl varfor Stor-
britannien inte skulle vara férpliktad att garantera rittigheterna i konventionen
i forhéllande till lagstiftning som emanerar frin EG, pd samma sitt som det £6-
religger en forpliktelse att garantera rittigheterna i férhallande till nationell lag-
stiftning. Det forhallandet att Storbritannien inte hade effektiv kontroll dver de
patalade forhdllandena forindrade inte ansvaret, eftersom Storbritanniens an-
svar hirleddes frén tilltradet till Maastrichs-tordraget, efter det att artikel 3 i for-
sta tilldggsprotokollet blev tillimpligt pa Gibraltar. Europadomstolen hinforde
sig ocksd till den s.k. effektivitetsprincipen som innebir att konventionen méste
tolkas sé att dess rittigheter kan dtnjutas praktiskt och effektivt.

% Dom den 18 februari 1999 i mal nr. 24833/94. Se 4ven Danelius refererat i SvJT 1999
s. 584f.

3 Réadets beslut 76/787

38 Para. 32.
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Det finns ytterligare mél frin Europadomstolen i vilka konventionens regler
pa olika sitt och i olika situationer har erhéllit exterritoriell effeke eller effekter
i situationer 6ver vilka staterna har hiivdat att de ¢j haft kontroll. Av utrymmes-
skiil anges de hir enbart fotnotvis.”” Det kan ocksi nimnas att staternas forplik-
telser ocksd giller vid dess utlindska ambassader etc.

Avgorande for Grinsilvsmalet ir att Sverige frivilligt har ingdtt en interna-
tionell 6verenskommelse. Detta strider i enlighet med Matthews-doktrinen sile-
des inte mot konventionen, forsavitt rittigheterna alltjimt skyddas. Det fir ju
dessutom antas att vare sig Sverige eller Finland avsdg att krinka nigon regel i
konventionen vid upprittandet av grinsilvskommissionen. Det 4r under alla
forhéllanden helt uteslutet att Sverige dirigenom skulle kunna “friskriva” sig
frin ansvaret under artikel 1, vilket emellertid blev effekten av Miljoover-
domstolens beslut.

Krasst uttrycke dr Grinsilvsmalet feldomt.

5. FORBUD MOT DUBBEL BESTRAFFNING
OCH DUBBLA BROTTMALSFORFARANDEN
— NE BIS IN IDEM

Frigan om omfattningen av férbudet mot dubbla straff och dubbla brottméls-
forfaranden (ne bis in idem) i artikel 4 i sjundetilliggsprotokollet har diskuterats
timligen flitigt vad avser svenska forhéllanden. Skilet till detta ér att Sverige pa
flera omraden tillimpar sévil administrativa som brottmalsférfaranden avseen-
de i princip samma objektiva girning. Det giller dé frimst skattetilliggsforfa-
randen kombinerat med skattebrottmal samt administrativt forfarande pd mil-
joomridet kombinerat med miljobrottmal. Aven administrativt korkortsindra-
gande har diskuterats i kombination med trafikbrott.

Frigan har varit féremdl for provning flertalet ginger i Hogsta domstolen
och Regeringsritten.” Bida domstolarna har kommit fram till att de dubbla
forfarandena som aktualiseras i Sverige inte strider mot Konventionens bestim-
melser. Detta ir helt i enlighet med Europadomstolens, foga logiska, rittspraxis
pa omrédet.

Férbudet giller enbart om friga 4r om visentligen samma girning. Det finns
naturligtvis inte ndgot férbud att straffa samma person for olika girningar som
denna begér. Nir det emellertid giller frigan om girningsidentitet har Europa-
domstolen uttalat att sidan inte foreligger, om ansvaret for samma objektiva

¥ Se exempelvis Assanidze mot Georgien dom den 8 april 2004, mal nr. 71503/01, SvJT 2004
s. 591, Loizudou mot Turkiet dom den 23 mars 1995, Serie A nr. 310, Cypern mot Turkiet dom
den 10 maj 2001 i mal nr. 25781/94.

0 For Regeringsrittens del se RA 2002 ref. 79 RA 2000 ref. 65, korkorts- respektive skattemal.
Dessa mal skall inte diskuteras vidare hir.
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girning har olika krav pi den subjektiva sidan.” Exempelvis pafors svenskt
skattetilligg p4 objektiva grunder®? medan det fér olika skatte- och bokférings-
brott krivs grov oaktsamhet eller uppsét. Detsamma giller administrativ miljo-
sanktion i forhdllande till miljébrott. Dessutom har Europadomstolen betrif-
fande skattetilligg kontra skattebrott funnit att de bida sanktionsformerna har
olika bakomliggande syften, vilket har utgjort ytterligare ett skil f6r Europa-
domstolen att hivda att det ir friga om olika girningar.*?

Det ir naturligtvis inte invindningsfritt att hivda att samma objektiva giir-
ning inte innebir att girningsidentitet foreligger, till f6ljd av att det skiljer sig
pa den subjektiva sidan och att de olika sanktionssystemen har olika bakomlig-
gande syften. Rittsldget dr hogst sannolike mer betingad av Europadomstolens
farhdgor att den skulle bli verskoljda av mél, om den kom till den mer logiska
slutsatsen att frigan om girningsidentitet istillet skulle avgéras utifrdn den ob-
jektiva girningsbeskrivningen. Samma bakomliggande praktiska skil synes ock-
si ligga bakom Europadomstolens slutsats i Ferrazzini mot Iralien™ att rena
skattemadl fortfarande tillhér det offentligas skatteprerogativ och dirfor inte ut-
gor en civil skyldighet enligt artikel 6 i Konventionen. Ocksd denna slutsats ir
utifrdn ett logiske perspektiv svir att forstd, eftersom man dirmed — enligt mig
— siiger att det inte krivs nigon ritssikerhet i rena skattemal.”> Det har i inof-
ficiella sammanhang framhillits att denna instillning beror pé att Europadom-
stolen — vid motsatt hallning — annars skulle riskera att 6verskoljas av mél som
ror rena skattefrigor.® Sannolikt giller saledes samma farhigor frigan om dub-
belbestraffning, eftersom manga linder i Europa har dubbla system pé bl.a.
skattesidan.

Detta hindrar emellertid inte enskilda stater frin att avskaffa de dubbla sys-
temen, eftersom Konventionen enbart stadgar en miniminivi. Norges Hoyes-
terett har tagit detta steg i rittstillimpningen. Norge hade ett system pd skatte-
sidan som var snarlikt det svenska. I Rt 2002 s. 557 fann Hoyesteretten att ett

1 Se avslagsbesluten i Ponsesti och Chesnel, beslut den 14 september 1999 i milen 36855/97
och 41731/98. Slutsatsen ir bekriftad i bl.a. Franz Fischer mot Osterrike, dom den 29 maj 2001
i mél nr. 37950/97.

2 Det ir en annan diskussion att det svenska skatretilliggssystemet har ansetts legitimt forsvitt
de s.k. eftergiftsgrunderna tillimpas ndgorlunda extensivt. Det har anforts ate skattetilligget
skulle strida mot den s.k. oskuldspresumtionen i artikel 6:2 just eftersom en straffriteslig sank-
tion pafdrs utan subjektiv hinsyn. Det har d4 hinvisats till eftergiftsgrunderna som i delar med-
ger befrielse med tillimpning av subjektiva rekvisit. Denna motsiigelse har emellertid inte
bekymrat vare sig den svenska lagstiftaren eller svenska rittstillimpare.

® Se avslagsbeslutet i Rosenguist mot Sverige, beslut den 14 september 2004 i mal nr. 60619/00.
“ Dom den 12 juli 2001 i mal nr. 44759/98.

# Slutsatsen 4r 4n mer svr att forstd d& man beakrar att siganderittsstadgandert i artikel 1 i for-
sta tilliggsprotokollet ir tillimpligt pd rena skatter och att man under denna regler har utvecklat
s.k. procedural safeguards, vilka ir forvillande lika vissa i artikel 6 stadgade rittsikerhetsgarantier.
4 Bl.a. har den férutvarande svenska domaren i Europadomstolen — Elisabeth Palm — uttalat
detta f6r undertecknad. Hon har ocksa uppgett att hon inte har ndgot att inviinda mot att jag for
det vidare.
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avgorande av tilliggsskatt hindrade ett senare straffritesligt forfarande angdende
samma forhallande. Norska HD fann att det i forsta hand 4r den objektiva gir-
ningsbeskrivningen som skall vara avgérande for identiteten.”’

I Sverige har man inte i rittstillimpningen tagit "det norska steget”. Redan i
det numera ndgot &lderstigna avgérandet i skattemélet NJA 2000 s. 622 fann
HD att det bér krivas ett klart stod i Europadomstolens praxis for att under-
kinna den ordning som giller enligt intern svensk reglering. Denna tes &terupp-
repades sedermera i NJA 2004 s. 510 (I och II, ett skattemadl) och NJA 2004
s. 840 (ett miljomal). Det ir forstaligt att de hogsta svenska rittstillimpande in-
stanserna inte tar steget och underkinner den svenska ordningen, nir rittsliget
enligt konventionen ser ut som det gor.

Det forefaller emellertid som att i vart fall HD inte anser att den gillande
ordningen ir helt tillfredsstillande. T 2004 &rs skattemal — i vilka de senare pro-
cesserna avsdg vardslos skatteuppgift — ogillade HD 4talen pa “intern” grund.
HD noterade att det f6r fillande dom krivdes grov oaktsamhet samt att brottet
var avsett for de mest flagranta 6vertridelserna. HD fann att de tilltalade forvis-
so hade forfarit virdslost, men fann inte agerande grovt.*® Detta méste anses ut-
gora en generds beddmning stillt i forhéllande till hur brottet dittills bedomts.

I miljomalet meddelade HD péfoljdseftergift, eftersom maxbeloppet pé den
administrativa sanktionsavgiften hade sinkts efter paférandet och att den tillta-
lade siledes redan hade &samkats en tillricklig sanktion.

I praktiken har siledes HD undvikit i vart fall dubbla sanktioner. Det skall
tilliggas att praxis under artikel 4 i sjunde tilliggsprotokollet utforlige diskute-
rades i mélen.

Trots att HD siledes synes ha hanterat en otillfredsstillande situation pa sa-
dant sitt att i vart fall dubbla sanktioner har undvikits, finns det indd anledning
att uppehalla sig nigot vid HD:s avgéranden.

Vad som inte har hanterats ir att de tilltalade i malen var utsatta for dubbla
forfaranden. Europadomstolen fastslog entydigt i plenimélet Franz Fischer mot
Osterrike® att forbudet i artikel 4 i sjunde tilliggsprotokollet inte enbart avsig
dubbel bestraffning, utan att de enskilda inte ens skall behéva utstd dubbla for-
faranden. I NJA 2004 s. 510 var situationen sidan att det administrativa forfa-
randet dnnu inte var avslutat nir HD skulle prova brottmélet. Enligt ordalydel-
sen i artikel 4 i sjunde tilliggsprotokollet fr ingen “lagforas eller straffas pa
nytt...for ett brott for vilket han redan blivit slutligt frikiind eller domd’. HD tog

fasta pd ordet slutlig och fann att bestimmelsen inte utgjorde hinder mot att

7 Norska HD:s domar har kommenterats i Axplock II, ERT 2002 s. 659, hir kommenterat pa
s. 663.

4 De tilltalade hade underlatit att deklarera s.k. personaloptioner, vilka dittills — tminstone i
underritterna — har bedémts timligen stringt.

' (it. ovan.
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prova malet, eftersom 6verklagandetiden f6r skattetilligget dnnu inte hade gétt
ut.

Emellertid kan ordet "slutligt” i bestimmelsen inte betyda annat in att for-
budet inte tar sikte pd en Gverprévning av hogre ritt inom samma instansforfa-
rande. Eftersom forbudet enligt Franz Fischer giller redan dubbla férfaranden,
foreldg ett brott mot bestimmelsen — forséavitt det skulle foreligga identitet mel-
lan girningarna — redan nir det andra forfarandet inleddes;*° inte nir det ena
vinner laga kraft. Nu blir diskussionen i hog grad akademisk eftersom girningar
som foranleder skattetilligg och en brottmals sanktion inte utgér samma gir-
ning, enligt Europadomstolens praxis. Dirmed foreligger det inte heller ndgot
forbud mot de parallella forfarandena.

Det kan emellertid inte uteslutas att HD:s fel fir betydelse i andra samman-
hang, I vart fall forefaller felbeddmningen lite onddigt, eftersom HD istillet
hade kunnat hivda att frigan om rittegingshinder utgjorde en del av saken och
att det dirvid inte foreldg girningsidentitet eller hinder mot provningen.

Det skall tilldggas att HD var nédgad att korrigera sig avseende en annan fr-
ga om tillimpningen av ne bis in idem stadgandet, vilken HD felaktigt i NJA
2000 s. 622. I fallet frin ar 2000 tolkade HD skrivningen i artikel 4 i sjunde
tilliggsprotokollet om att forbudet giller f6r brott for vilket den tilltalade blivit
frikind eller domd "7 enlighet med och rittegingsordningen i denna star” som att
straff i bestimmelsen hinforde sig till hur det definierades i det nationella sys-
temet. Detta skulle innebira ett avsteg frin principen att begreppen och ut-
trycken i Konventionen fir autonomt konventionsrittsliga innebérder. Vad
den kursiverade skrivningen torde innebira ir att forbudet inte 4r tillimpligt
nir ndgon ir straffad i en annan stat for samma girning. Som HD ocks3 hin-
visar till har det i fallet Goktan mor Frankrike slagits fast att begreppet "straff”
inte kan skifta frin en bestimmelse till en annan i Konventionen. Det utgor
dirmed ett autonomt begrepp vilket staterna inte kan definiera bort.

Emellertid hade inte heller felet i fallet frén &r 2000 ndgon inverkan pé kon-
ventionsbeddmningen vad giller dubbla férfaranden och dubbelbestraffning.

Det ridande rittsliget som det bedomts av HD fir séledes anses std i dver-
ensstimmelse med konventionen. Det ankommer dirmed inte pa rittstillim-
paren att indra systemet, dven om HD kanske ir av uppfattningen att systemet
med dubbla férfaranden inte ir helt tillfredsstillande.

Det dr emellertid mirkligt ate lagstiftaren inte dndrar systemet, s8 att rittsvi-
sendet slipper hantera samma objektiva giirning i tvé olika forfaranden, ytterst
i sex instanser. Aven om lagstiftaren skulle vara fullstindigt likgiltig for de um-
biranden som den enskilde — exempelvis pastddda skattesmitare — fir utstd med

%0 Ritteligen skulle d4 brottmalsférfarandet utgéra hinder for skattetill:iggsmalet, om nu brott-
mélet anhingiggjordes forst (i vilken ordning de olika forfarandena initierades framgir emeller-
tid inte av referatet i NJA).
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dubbla forfaranden, skulle det naturligtvis innebira en betydande avlastning pa
rittssystemet om samma girning enbart provades i ett forfarande. Den pétalan-
de myndigheten fir helt enkelt vilja vig. Om inte annat, skulle det sannolike i
forlingningen medféra att staten littare skulle kunna uppfylla de ganska
stringa kraven i artikel 6:1 om ritten till domstolsavgéranden inom skilig tid
samt kanske dirutdver dven spara lite pengar till den nirda statskassan.

6. LAGLIGHETSKRAVET — LEDNINGSRATTSMALET

I NJA 2004 s. 336 tillimpade HD det s.k. laglighetskravet. Detta rekvisit ge-
nomsyrar — precis som proportionalitetsprincipen — samtliga relativa rittighe-
ter’' i konventionen. I korthet innebir laglighetskravet att det for det forsta
miste foreligga ett formellt stéd i inhemska publicerade rittskillor, for att en
inskrinkning av en rittighet i konventionen skall tilldtas. Det stills emellertid
ocksd krav pd rittskillornas kvalitet. De méste vara tillrickligt klart formulerade
pa sddant sitt att de som berdrs i rimlig mén kan férutse konsekvenserna av en
viss situation eller agerande, 14t vara med hjilp av adekvat expertis.’* Syftet ir
att hindra godtyckliga inskrinkningar i konventionsrittigheterna. Europadom-
stolen hinvisar genomggende till det anglosaxiska begreppet, #he rule of law. Eu-
ropadomstolen har fillt staterna dtskilliga gdnger f6r brott mot laglighetskra-
vet.”

I det hir diskuterade fallet underkinde HD underritternas analogiska och
indamalsenliga tolkning av ledningsrittslagen — enligt di gillande lydelse — fran
1973.>* HD #beropade laglighetskravet under iganderitten i konventionen.

Omstindigheterna var foljande. Telekombolaget Europolitan ansokte om
ledningsritt for en s.k. basstation f6r mobiltelefoni. Markigaren hivdade att la-
gen inte var tillimplig under dberopande av att anordning inte férbands med
andra anordningar genom fysiska ledningar.

Enkelt uttryckt forutsatte 1973 ars lag att det foreldg ett behov att férbinda
anlidggningar med fysiska elledningar. Lagstiftningen preciserade dessutom vil-

1 D.vs. de rittigheter som kan inskrinkas med st6d av lag, frutsatt att inskrinkningen 4r pro-
portionerlig i férhéllande till ett identifierat legitimt och allmint intresse — d.v.s. de flesta rittig-
heterna i Konventionen. Dess motsats — de absoluta rittigheterna — framgér av artikel 15:2 som
lyder ” Inga inskrinkningar fir med stéd av denna bestimmelse goras i artikel 2, utom i friga
om dodsfall till f6ljd av lagliga krigshandlingar, eller i artiklarna 3, 4 (punkten 1) och 7.”

52 Danelius redovisar laglighetskravet i kommentaren under iganderiitten, ovan a.a. s. 383f. Av
mirklig anledning tas enbart laglighetskravet upp under dganderitten trots att begreppet “lag”
skall tolkas p& samma sitt varhelst det terfinns i Konventionen (se Cantoni mot Frankrike, dom
den 15 november 1996 i mal nr. 17862/91). Lokutionen “lag” dterfinns siledes i samtliga relati-
va rittigheter och torde dirvid utgéra en allmin princip.

53 Laglighetskravet har redovisats i denna tidsskrift i bl.a. Jan Thirnbammars Egendomsskyddet
enligt Konventionen i ett skatterittsligt perspektiv, ERT 2003 s. 131, avsnitten 7.1- 7.3 s. 138ff.

> SFS 1973:1144.
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ka typer av ledningar som kunde komma i friga. Den aktuella basstationen be-
stod emellertid av ett torn med tillhérande anliggningar, vars funktion var att
via radiolink férmedla signaler till andra basstationer. Basstationerna skulle si-
ledes inte forbindas med fysiska ledningar.

Som si manga ginger forr hade sledes inte lagstiftning — rorande teknik
stadd i stindig utveckling — i erforderlig takt och pd adekvat sitt uppdaterats
eller gjorts teknikoberoende. Underritterna diskuterade nimnda “defekt” i la-
gen, men gjorde indamalsenliga tolkningar. De ansig ungefir att den aktuella
basstationen ingick som en integrerad del i ett system f6r 6verforing av telemed-
delanden av sidant slag som foll inom ramen for indamalet med ledningsritts-
institutet. Underritterna noterade f6rvisso att forsiktighet méste iaketas vid till-
limpning av dylik tvingslagstiftning, om det inte finns erforderligt st6d i enty-
dig lag for ianspraktagande av ritten, men beaktande idven att anordningen
indd kunde ianspriktas med stod av expropriationslagen.

HD fann att en spriklig analys av de aktuella bestimmelserna inte gav stéd
for att upplata ledningsritt i det aktuella fallet, eftersom basstationerna inte for-
bands fysiskt med ledningar. Friga som dd uppkom, var om ledningsritt kunde
uppkomma med stéd av analogisk eller indamalsenlig tolkning.

HD noterade vissa uttalanden i férarbeten till senare lagstiftning som tydde
pa att lagstiftaren avsett en mer sniv definition av tillimpningsomridet for led-
ningsritt. Direfter hinférde sig HD till artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet i
Konventionen, d.v.s. regeln om att ingen fir berdvas egendom annat 4n i det
allminnas intresse och under forutsittningar som anges i lag. HD fortsatte:

Det innebiir att lagen mdste vara tillrickligt precis for att gora ingreppet i dganderitten
forutsebart (...”%). En sidan lagstiftning bér alltsi inte tolkas extensivt (jfr NJA 1982
s. 700). Detta giller dven om praktiska skl talar for en indamalstolkning.

Négon nidmnvird praktisk betydelse mellan parterna i mélet eller for tillimp-
ningen i 6vrigt av ledningsrittslagen, erhéll dock knappast HD:s dom, annat
dn ett sikerligen irriterande drojsmaél for telekombolaget. HD meddelade dom
den 7 juni 2004. Lagstiftaren dndrade ledningsrittslagen pa sddant site att an-
ordning som inte utgor ledning, ind3 skall jimstills med sidan. Andringslagen
tridde i kraft den 1 augusti samma 4r, d.v.s. mindre 4n tvd manader efter HD:s
dom.>

HD:s dom fir snarare i prejudikathinseende betydelse for konventionens
tillimplighet i allmiénhet och laglighetsrekvisitet i synnerhet. Budskapet maste
rimligen uppfattas av lagstiftaren som en uppmaning om uppstramning. Fér
ritestillimparna sinder den ju budskapet att underldra att tillimpa otydlig lag-

5 varvid HD hinvisade till Danelius a.a. s. 383.
%6 SFS 2004:643. Laggstiftningsarbetet, som omfattade fler dndringar in den hir diskuterade,
méste rimligen nirmast ha varit avslutat vid HD:s dom.
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stiftning, om den annars inskrinker enskildas rittigheter. I dessa hinseenden
miste nog avgorandet betraktas som timligen vigat, sirskilt i jimf6relse med
ovan refererade HD avgoranden under diskussionen om e bis in idem.
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