AXPLOCK VI — UR SVENSK
KONVENTIONSTILLAMPNING

Jan Sédergren*

1. INLEDNING

Sedan férsta Axplock &r 2000 har det i denna artikelserie rapporterats om en
timligen ojimn inhemsk tillimpning av konventionsbestimmelserna, med
slagsida mot en inskrinkt tillimpning. Med vissa undantag har konventionsbe-
stimmelserna inte tillimpats om det inte har funnits ett entydigt stod i Euro-
padomstolens praxis. Nationella domstolar tolkar normalt inte Konventionen
aktivt. Viss dndring av detta har dock skett pd senare tid, i vart fall, i Hogsta
domstolen. Som rapporterades i Axplock V, utdémde HD i NJA 2005 s. 462
skadestind direkt pd konventionsrittslig grund, trots att intern grund for ideellt
skadestdnd inte forelig. Senare samma dr avdémdes det uppmirksammade och
kontroversiella Pastor Green milet — NJA 2005 s. 805. Detta mal har ocks3 de-
batterats flitigt i doktrin.! Av denna anledning skall det inte diskuteras hir, ut-
over vad som anfors strax nedan. Det mest intressanta med Pastor Green var inte
heller — enligt min mening — sakfrgan, utan hur HD resonerade vid den kon-
flikt mellan intern ritt och Europadomstolens praxis som uppstod. HD fann
att det var “sannolikt att Europadomstolen,... skulle finna att inskrinkningen inte
dr proportionerlig och dirmed skulle utgira en krinkning av Europakonventio-
nen”. Med denna motivering friades séledes pastor Green frin anklagelsen om
hets mot homosexuella. Det dr uppenbart att HD i sak tolkade Europadomsto-
lens praxis aktivt. Det fanns inte nagot entydigt stod for vare sig den ena eller
den andra staindpunkten. Dirtill tillimpade HD av en slags sikerhetsmarginal.?

* Verksam pa ].Sédergren Advokatbyra AB.

Se exempelvis Thomas Bulls artikel — med den fyndiga titeln "Pi yttrandefribetens yttersta
gren” —1JT 2005/06 s. 514. Aven Inger Osterdabl, Ake Green och missaktande men inte batiska
tal, SV]'T 2006 s. 2135 Hans Yiterberg, Har HD gett grint ljus for hets mot homosexuella som grupp?
SvJT 2006 s. 227 och Hans Danelius, Hogsta domstolen och pastor Green — Nigra kommentarer till
Inger Osterdabls och Hans Yeterbergs artiklar, Sv]T 2006 s. 240.

2 Thomas Bull anfor, a.a. s. 533, att "ta till en viss sikerhetsmarginal for att sikerstilla att svensk
ritt inte Gr konventionsstridig Gr ett vilkommet grepp, iven om det i just detta fall kan tyckas ha
upprirande konsekvenser”.
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Detta ir siledes en helt annan approach in att kriva “entydigt stéd i Europa-
domstolens praxis” for att tillimpa konventionsbestimmelserna.’

Sikerhetsmarginals-approachen r emellertid inte ny i Sverige. Hans Daneli-
us efterlyste en viss sikerhetsmarginal till vad som kan tinkas vara tilldtet enligt
Konventionen, i sin egenskap av ledamot av lagradet.” T betinkandet av 7999
ars skattetilliggskommirté framholls pa flera stillen att Sverige inte bor ”balansera
pa grinsen till vad som kan tinkas strida mot grundliggande ménskliga rittighe-
ter”

Sikerhetsmarginalsapproachen fir med pastor Green ocksé anses ha fate sitt
genomslag i rittstillimpningen.

Att Europakonventionen har fitt ordentligt genomslag i HD miirks ocks i
andra mal, om 4n mindre explicit 4n i exempelvis pastor Green-malet. I NJA
2005 s. 237 var friga om en nédvirnsinvindning i ett knivslagsmél med dédlig
utging. Den 4talade hade bragt en person om livet, men hivdade att den avlid-
ne forst hade attackerat honom med kniv. HD godtog den tilltalades uppgifter
om att han var utsatt for ett angrepp frin den sedermera avlidna som bedémdes
som livsfarligt. HD fann att det enbart sett utifrin kravet i svensk ritt att det
inte fir foreligga ett uppenbart missférhillande mellan nédvirnshandlingen
och den skada som hotat genom angreppet, kunde den tilltalades girning inte
anses uppenbart oférsvarlig.

HD gick emellertid vidare och fann att, ”zrozs den marginal till forman for den
angripne som forarbetarna talar om, vid anvindandet av dodligt vild [maste] stil-
las higa krav pd att ndgot alternativ for att avvirja angreppet inte forelegat for att
vildet inte skall anses vara uppenbart oforsvarlige (jfr artikel 2 i den europeiska
konventionen om skydd for de miinskliga riittigheterna och de grundliggande frihe-
terna).”

Enligt intern svensk ritt (BrB 24 kap 1 §) 4r séledes kriteriet for nodvirn att
motvéldet inte fir vara uppenbart oforsvarligt. Av artikel 2 i Konventionen
framgér emellertid uttryckligen att legitimt vald som leder till déden, eller 6kar
risken dirfor, skall vara ”absolut nédvindig”. Rekvisiten "uppenbart oforsvar-
ligt” och “absolut nédvindigt” kan knappast ens med bista vilja anses synony-
ma i semantiskt hiinseende. Enligt mitt férmenade utgor det en direkt konflike
mellan den svenska lagstiftningen och innehéllet i Konventionen. Men HD tol-
kade in Konventionens hégre krav i begreppet,. sd att “uppenbart of6rsvarligt”
i princip innebir att det inte skall finnas nigot reellt alternativ till det dodliga
véldet.

> Det kan inte hiivdas att detta indrades med den senare fillande domen i NJA 2006 s. 467,
dir flygblad med missaktande information av homosexuella hade spridits p& en skola. Det fram-
§§r klart att HD i det senare mélet sirskilde pastor Green avgdrandet.

En lagridsledamots tankar om lagstifiningen, SvJT 2004 s. 254F, hir s. 31.
> SOU 2001:25, 5. 215. Se éven s. 185.
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AXPLOCK VI — ur svensk konventionstillimpning

Detta visar HD ir berett att gd timligen ldngt nir det giller att tolka inhem-
ska begrepp och rekvisit fordragsvinligt. Vad som dirtill 4r intressant ér att det
i mélet var friga om véld enskilda sinsemellan. HD utdémde ocksé skadestand
till de anhériga grundat pd den nya regeln i Skadestdndslagen 5 kap 1 och 2 §8.
Artikel 2 tar emellertid prima facie sikte pa statligt vald. Det dr emellertid en ur
konventionssynpunkt timligen okontroversiell devis att staterna har iven s.k.
positiva forpliktelser att skydda rittigheterna i Konventionen, dven i sfiren en-
skilda sinsemellan. Denna princip synes dock — som framhdllits forut i denna
artikelserie — ha haft svart att f3 fotfiste i svensk ritt. HD:s forbigdende av det
faktum att det var friga om vild enskilda sinsemellan, vid hinvisningen till ar-
tikel 2 i Konventionen, kan inte tolkas p& annat sitt 4n att dven HD anser det
okontroversiellt att redan pa det nationella planet skydda konventionsrittighe-
terna dven enskilda sinsemellan. Samt att det ytterst 4r de inhemska domstolar-
na som genom rittstillimpningen har att uppritthélla, beivra och kompensera
enskilda for brott mot konventionsbestimmelserna enskilda sinsemellan.

Denna mer fordragsvinliga approach kan iven i viss min skonjas vad giller
ldgre instanser. Ett sddant exempel 4r i Helsingborgs tingsritts avgorande i det
uppmirksammade s.k. Hallandsds mélet. Vissa styrelseledaméter pd Banverket
dtalades for miljobrott i samband med svédrigheterna med tunneln genom Hal-
landsasen. Det yrkades ocksa foretagsbot mot den juridiska personen Banver-
ket. Milet gick upp till HD och tillbaka till tingsritt, ddr samtliga fysiker fria-
des.® Emellertid filldes Banverket. Tingsritten fann att foretagsbot skulle utgs.
Féretagsboten bestimdes till 3 miljoner kronor. Tingsritten noterade dock att
processen hade dragit ut sd langt pa tiden att det utgjorde ett brott mot ritten i
artikel 6 till ritesliga avgoranden inom skilig tid. Uttryckligen med beaktande
av brottet mot artikel 6, halverade tingsritten foretagsboten. Aven om halve-
ringen naturligtvis inte omedelbart kan ses som ett skadestind, utgjorde den —
forutom ett klart erkiinnande av konventionsbrottet — en kompensation f6r den
ideella skada’ som Banverkets 4samkades av den langsamma handliggningen.®
Det har ju ansetts strida mot svensk rittstradition att juridiska personer erhéller
kompensation for ideell skada.’

Det kan ocksa vara ett gott tecken att Justitiedepartementet enligt uppgift ut-
formar en departementspromemoria med férslag om dndringar i skadestdndsla-
gen, sd att den bittre motsvarar méjligheten att erhélla skadestdnd for brott mot
krinkningar av konventionen. Det har dock uppgivits, att det i promemorian

Helsingborgs tingsritts dom 2006-03-06 i mél B 1089-05.

Det baserades i vart fall inte p& nigon uttryckt och dberopad ekonomisk skada.

Se vidare nedan om doktrinen — loss of the status as a victim — om vad Europadomstolen kri-
ver av det inhemska systemet vid inhemskt konstaterade krinkningar.

? 1 motsats till vad som entydigt giller enligt Europakonventionen, se min artikel Bolags rért

till ideellt skadestind, JT 2005/06 s. 740.

8
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inte kan foreslds ndgot lingtgdende. For detta krivs enligt uppgigift en stdrre
utredning, med parlamentarisk forankring.

Resten av denna artikel kommer ocksi att handla om just svenska domstolars
skyldighet att utdoma skadestédnd p& konventionsrittslig grund, eftersom denna
fraga alltjiime dr het i Sverige idag. JK intar fortfarande en njugg instillning och
lir gora detta intill dess ett internt lagrum om ritt till skadestind stiftas. Aven
de ligre domstolarna synes inta en njugg instillning, sirskilt nir det giller er-
sittningsnivder och fordelning av rittegingskostnader. Denna njugga instill-
ning skall behandlas under avsnitt 2. Den njugga instillningen i4r dock inte un-
dantagslos.

Iain Cameron har skrivit en artikel i Sv]T,'? i vilken han pliderar for en — en-
ligt mig — mer inskrinkt syn pd ritt till inhemskt skadestind 4n vad som torde
folja av Europadomstolens praxis. Eftersom Cameron berér den inhemska till-
limpningen 4r det limpligt att bemé6ta honom i denna artikelserie. Detta sker
1 avsnitt 3.

En dnnu hetare friga som kan segla upp i Hogsta domstolen genom s.k. hiss-
dispens 4r Europakonventionens horisontella effekt. Som ovan nimnts har sta-
terna ocksd s.k. positiva forpliktelser att skydda enskild frin andra enskildas
brott mot bestimmelserna i Konventionen, vilket ytterst maste ske genom ritts-
tillimpningen. Stockholms tingsritt har nyligen beslutat att genom s.k. hissdis-
pens 6versinda en friga om Konventionen "kan av svensk domstol tillimpas i
skadestindstalan mot annan iin staten” till HD."' 1 malet har en privatperson
stdimt ett annat privatriteslige subjekt — ett forsikringsbolag — p& skadestdnd
bl.a. med &beropande artikel 8 om skydd for privativet. Forsikringsbolaget
smygfilmade privatpersonen under en lingre period. Detta mal och den allmin-
na frigan om inhemska domstolar enligt Europadomstolens praxis har en skyl-
dighet att ytterst utdéma skadestdnd for brott mot konventionsbestimmelser-
na, nir brottet har begitts av ett privatrittsligt subjeke, skall fylligt behandlas i
det avslutande avsnittet i denna artikel.

Ovan nimnda frigor ir av s generell och avgorande betydelse for genomsla-
get av Konventionen i den inhemska rittstillimpningen att de behover disku-
teras fylligt. Av utrymmesskil gér det inte att ta upp andra inhemska avgéran-
den rorande Konventionen i denna artikel.

Y0 Skadestind och Europakonventionen for de minskliga rittigheterna, SVJT 2006 s. 553.
' Stockholms tingsritts beslut 2006-12-06 i mal nr. T13022-05.
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2. TILLAMPNINGEN EFTER NJA 2005 S. 462
— LUNDGREN-MALET

En viktig upplysning till dem som avser att kriva skadestdnd f6r brott mot rit-
ten till ritesliga avgoranden inom skilig tid i artikel 6, ir att staten (genom UD)
i Europadomstolen numera hivdar att en inhemsk civilrittslig skadestindstalan
mot staten utgdr ett sidant effektivt inhemske rittsmedel som forst méste ut-
tommas enligt artikel 35:1 i Konventionen, detta med hinvisning till Lund-
gren-mélet frin 2005.

Tidigare invinde staten inte mot att klaganden anhingiggjorde en talan om
laingsam handliggning, redan nir dréjsmalet intriffade i det pigiende malet.

Statens nya instillning framgar av ett pdgdende mal. En enskild som drabbats
av langsam handliggning i ett skattetilliggsmadl, hade fére HD:s avgorande i
2005 irs fall, gatt ner till Europadomstolen.'?

Siledes hivdade Staten i svaromilet infor Europadomstolen' att en civil-
rittslig skadestdndstalan” constituted a domestic remedy, which the applicant was
obliged to exhaust prior to the introduction of the complaint before the Court in
March 2004."*

Klaganden synes dock ha héllit med staten om att en inhemsk skadestinds-
talan skulle vara effektiv. Han viinde sig da istillet till JK. Det framgir av det
beslut JK sedermera kom att ta, att klaganden hos JK hade dberopade statens
(UD:s) stindpunkt i Europadomstolen. Mjligen forvintade sig klaganden att
JK —om JK:n i sak skulle finna att handliggningen var oskiligt lingsam — rela-
tivt snabbt och effektivt skulle utge ett skadestdnd i enlighet med Europadom-
stolens stadgade praxis.'” Det ir ju dirtill knappast helt invindningsfritt att den
som har drabbats av lingsam handliggning i strid mot artikel 6, skall tvingas att
processa i ytterligare tvd instanser for att komma i dtnjutande av en gottgorelse
som Europadomstolen kriver skall utgd redan pa nationell niva.

JK avslog emellertid anspriket.'® Skilet till avslaget var inte att den bakom-
liggande processen inte hade varit oskiligt léngsam, att klaganden sjilv hade
fororsakat fordrojningarna eller nigon annan materiell grund. Istillet erinrade
JK att den 7 liknande fall [har] intagit den stindpunkten art Hosta domstolen i
réttsfaller NJA 2005 s. 462 — det s.k. Lundgrenmilet — inte har slagit fast en prin-
cip av innebiord att det finns en ritt for den enskilde att erhilla ideellt skadestind
av staten i form av krinkningsersitining i alla typer av mal och drenden diir dennes

12 Carlgren mot Sverige i mal nr. 9631/04.

13 Svaromalet finns publicerat i databastidningen Pointlex, intill en artikel av Mikael Kindbom
"HD-dom splittrar regeringen och JK”, publicerad 2006-04-07.

1 Para. 34 i svaromaler.

5 Det kan inte for JK har ritt ndgon tvekan om att artikel 6 var krinke i mélet. Stockholms
tingsritt har numera funni att s3 var fallet.

16 JK:s beslut 2006-04-05, Dnr 2594-06-40.
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réte till ett avgorande inom skilig tid har krinkts.” JK erinrade om att det i Lund-
gren-malet var fraga om ett brottmal och ” Hogsta domstolens avgorande kan inte
anses omfatta andra typer av mdl, t.ex. skattemal (med skattetilligg).”

Som bekant idr det emellertid avgérande for att artikel 6 skall bli tillimplig,
att det inhemska madlet antingen ror civila rittigheter och skyldigheter eller
innefattar — som det heter — “en anklagelse om brott” (d.v.s. utgér ett brotemal
i konventionsrittlig autonom mening). Det rider sedan Europadomstolens av-
goranden i Janosevic mot Sverige och Viistberga Taxi och Vulic mot Sverige' inte
ndgon tvekan om att artikel 6 ir tillimpligt pa svenska skattetilliggsprocesser.
Séledes utdomer Europadomstolen regelmissigt ut skadestind for lingsam
handliggning i sdvil civilmél- och brottmal, inkluderat mal innefattandes skat-
tetillidgg.

Jag har tidigare framhallit att det inte kan rida ndgon som helst tvekan om
att HD i Lundgren fann att det inte fanns nigon inhemsk grund for ideellt ska-
destind for lingsam handliggning och att HD utdémde skadestind med direkt
tillimpning av artikel 6 i konventionen.'® Denna diskussion skall inte terupp-
repas hir. Det 4dr emellertid nagot férvinande att JK helt underldt att hinfora
sig till begreppet “anklagelse om brott” i artikel 6 och kriterierna for nir denna
bestimmelse ir tillimplig.

Vad som emellertid ocksa ir av intresse ir att JK i sitt beslut noterar att Staten
genom UD intog en annan stindpunkt 4n Staten genom JK. JK framhaller att
den ”dr medveten om att detta innebir Justitiekanslern som foretridare for staten
néir det giller statens ritt [sic!] har intagit en annan stindpunkt i dessa fragor in
Utrikesdepartementet.” JK torde med uttrycket "statens ritt” mena nir UD for-
svarar Sverige infér Europadomstolen mot péstdenden om konventionsbrott.

Detta synes dtminstone vara UD:s forklaring. En foretridare f6r UD medger
i Pointlex'? att UD och JK intar olika positioner i det aktuella hinseendet samt
fortsitter: "Man kan tycka att detta iir konstigt. Vi iir ju bida foretridare for staten
men regeringen agerar ju utdt i forbdllande till Europadomstolen.” Det ir siledes
forsvarligt att Staten infér Europadomstolen hivdar en stindpunke i syfte att fa
ett mal avvisat och att Staten samtidigt hivdar en annan — oférenlig — stind-
punkt nir mélet skall avgoras pd hemmaplan. Detta kan knappast anses vara
forenligt med god rittsskipning. Enligt min uppfattning 4r det ovan redovisade
enbart ett av flera exempel pa en njugg instillning till att tillimpa Konventio-
nen lojalt i det inhemska systemet.

7" Domar den 23 juli 2002 i milen nr. 346119 och 36985/97.

8 Axplock V.

" Kindbom ovan.

% JK har t.o.m. éppet deklarerat den iven efter Lundgren kommer att vara "fortsatt njugg vid
krinkningar”, se Pointlex, Mikael Kindbom, publicerad 2005-09-14. Artikeln finns dven publice-
rad och tillginglig pa www.cre.se.
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Andra sidana exempel utgors — enligt min mening — av de mél i underritter-
na som féljt Lundgren malet. I Axplock V redogjorde jag for turerna kring det
s.k. Bo Holm-malet*" Det til att upprepas att Holms yrkande av skadestind for
laingsam handliggning i skattemdl pa konventionsrittslig grund, avvisades av
underritterna. HD fann emellertid i NJA 2003 s. 217 att avvisningen var ritts-
stridig och aterforvisade malet till tingsritten. I dvrigt hinvisas till Axplock V.
Det dr dock virt att framhalla att resultatet av civilprocessen blev att Holm gick
back, nir hans advokatrikningar var betalda.

I ett annat mal avseende ldngsam handliggning i ett eko-brottmal, tog Stock-
holms tingsritt* ett dnyo — enligt mitt formenade — mirkligt beslut avseende
rittegingskostnaderna. Tingsritten utdomde ett ideellt skadestind om 80 000
kr for en process som varat i 6,5 &r. Detta ir inte det absolut ligsta skadestand
som kan utgd enligt Europadomstolens praxis, men det ligger nira minimini-
vén. Klaganden hade emellertid ocksd yrkat ekonomiskt skadestind, eftersom
han ostridigt erbjudits ett arbete som VD i ett foretag. Erbjudandet hade dragits
tillbaka nir det blev kiint att klaganden var foremal for brottsmisstanke. Tings-
ritten ogillade anspraket delvis p.g.a. en bevisvirdering.

Det intressanta ir tingsrittens slutsatser i rittegdngshinseende som en f6ljd
av det ogillade anspriket. Tingsritten tog hinsyn till att klaganden enbart vun-
nit gehor f6r en mindre del av vad han yrkat "och att tyngdpunkten i malet efter
den 9 juni 2005, di Higsta domstolen meddelade dom i maler Lundgren mot sta-
ten, har legat pa fragan om [klaganden] har ritr till ersittning for ekonomisk ska-
da, finner tingsritten skiligt att erligga honom att ersiitta hilfien av Justitickans-
lerns riittegingskostnader”. Det rickte siledes inte med att vardera parten stod
sina rittegingskostnader. Aven i detta mil blev resultatet att klaganden gick
back, efter att advokatarvodet var betalt. Det forefaller som tingsritten vill sin-
da ut en signal om att det inte [nar sig att stimma.

3. IAIN CAMERONS INSTALLNING

Professor lain Cameron pliderar siledes for en inskrinkt syn pd mojligheten till
inhemskt skadestdnd p& konventionsrittslig grund. Redan detta féranleder en
kommentar i Axplock. Han hivdar dessutom att vissa praktiker i olika artiklar
har 6verdrivit méjligheten till nationellt skadestdnd.

Cameron uttalar sig ocksd om majligheten till skadestind pa konventions-
rittslig enskilda sinsemellan. Detta skall beroras under sista avsnittet, "Nista
heta potatis”.

21 ERT 2005 s. 662, hir s. 6G4ff.
22 Dom 2006-10-31 i mal nr. T 30745.
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Cameron framhaller bl.a. att skadestindsfrigan har behandlats i ett antal ar-
tiklar skrivna av praktiker, med referens bl.a. till undertecknad. Cameron fram-
haller felaktigt att dessa praktiker péstar att det i princip bér vara méjligt f6r na-
tionella domstolar att utdéma skadestind for varje konventionskrinkning. Vidare
framhalls att dessa praktiker pastdr att bedomningen av ersittningsnivdn bor
goras utifrin Europadomstolens rittspraxis om skilig gottgorelse i artikel 41.
Lite lingre fram i artikeln, 4r Cameron dock tvungen att nyansera sig. Det ar-
gument han sett framfort (frin praktikerhall) ir inte att skadestind ir det enda
mdjliga effektiva rictsmedlet. ” Der accepteras att det, beroende pi omstindigheter-
na, finns andra, mer effektiva rittsmedel.” Direfter upprepar han dock att prak-
tikernas stindpunke dnda ir, act "skadestind bir i princip finnas tillgingligt som
réttsmedel for varje konventionskrinkning”

Det iir f6r det forsta anmirkningsvirt att Cameron aterger andras stindpunk-
ter felaktigt. Det dr in mer mirkligt att han f6rst senare — i samma artikel — ny-
anserar pastdendet, for att direfter omedelbart dterta nyanseringen.

For ordnings skull skall hir framhéllas vad atminstone undertecknad har
framfort i olika framstillningar frin &r 2000 och framdt. Detta har t.0.m. kon-
centrerats i en sirskild faktaruta i en artikel i tidskriften Legala affirer enligt

foljande.

“Inhemska domstolar skall utdéma svil ekonomiskt som ideellt skadestind p& natio-
nell nivd, f6r internt konstaterade brott mot materiella bestimmelser i konventionen, i
de situationer som Europadomstolen utdémer skadestdnd och med belopp som i vart
fall stér i paritet med Europadomstolens praxis, forsavitt inte tillricklig nationell kom-
pensation utgitt pd annat sitt, genom exempelvis strafflindring.”

Det vidhélles att detta till fullo stimmer éverens med Europadomstolens praxis.
Att det finns inhemska krafter som anser att den svenska inkorporeringslagen
méjligen siger motsatsen — vilket den forvisso inte gor®® — dr en annan sak.
Sverige forfogar inte lingre dver saken, forutom vad som framgdr av institutet
margin of appreciation. Slarvigt uttryckt kan hivdas att Sverige frinhint sig ju-
risdiktionen &ver denna friga, dtminstone genom inkorporeringen. Utrénandet
av huruvida det i ett konkret fall foreligger en forpliktelse att utdoma skade-
stdnd for en konstaterad krinknin i det inhemska systemet, bor siledes forst un-
dersdkas genom en studie av Europadomstolens praxis.

» Europadomstolens praxis ger bolag ritt till ideellt skadestand, 29. Artikeln finns siven publi-
cerad pd www.ere.se.

2 Cameron péstir att det av forarbetena till Inkorporeringslagen, prop. 1993/94:117, inte ex-
plicit framgdr att Sverige skall folja Europadomstolens praxis. Férvisso priglas forarbetena av
kompromisser och ir dirfér inte helt entydig i alla delar. Man noterar dock att det finns vissa
svérigheter med att inkorporera en konvention som ir stadd i stindig utveckling genom Europa-
domstolens praxis. Det var emellertid regeringens ”bestimda uppfattning” att dessa svrigheter
inte var av sidan art att inkorporering inte kunde ske, for att 1dta ” Eurapakonventionen fi full
réttsverkan i vdrt land’, a. a. s. 34. Man utgdr siledes frén att praxis tillimpas.
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Camerons péstiende att praktikerna hivdar att skadestdnd i princip alltid
skall utgd dr siledes inte korrekt. Ocksd vi praktiker ocksé list fallet Beck mot
Norge® samt dirvid noterat att exempelvis strafflindring kan vara en tillricklig
och adekvat gottgorelse. Vi har ocksd noterat att Europadomstolen inte alltid
utdomer skadestdnd och har framhéllit att detta ofta sker avseende vissa andra,
mindre allvarliga, krinkningar av exempelvis artikel 6 — exempelvis underliten-
het att hélla muntdlig férhandling eller domarjiv. Orsaken till detta lir vara att
utgingen i milet sannolikt hade blivit detsamma 4ven om det formella felet inte
hade varit fér handen.?® T andra fall ir emellertid mycket vanligt att skadestind
utgdr.

Diremot blir de nivder pd skadestdnden som Europadomstolen vigledande
(las, ”i paritet med”). Europadomstolen tillimpar principen om restitutio inte-
grum som teoretisk utgdngspunkt for att bedéma storleken pé skadestindet.
Klaganden skall forsittas i samma situation som om krinkningen aldrig hade
skett. Vi praktiker har dven hir noterat att det finns undantag.”” Emellertid ger
ju Cameron oss ritt genom hinvisningen till det timligen firska avgdrandet
Scordinio mot Italien och slutsatsen att "de nationella ersiittningsnivderna inte av-
sevdrt fir understiga domstolens egen riittspraxis om skilig gottgiirelse”. Detta sker
sdledes i samma artikel som Cameron uttalar att praktikerna ”6verdriver” moj-
ligheterna till skadestand béde nir det giller i vilka situationer skadestands skall
utgd samt med vilka belopp.

Vad som emellertid star helt klart, dr att Cameron istillet forsoker paskina
att mojligheterna till skadestdnd bor vara mer inskrinke 4n vad som framgér av
Europadomstolens praxis. Han pastdr att inhemska domstolar inte alltid skall
utdoma skadestind i sddana situationer dir Europadomstolen utdémer skade-
stand enligt artikel 41. Det enda skilet till detta uppges — utan stod i riteskil-

2 Dom den 26 juni 2001, mal nr. 26390/95.

26 Domstolen brukar uttrycka det som att den inte kan spekulera i om utgingen blivit en annan
om den formella bristen inte hade varit for handen, varvid Domstolen finner att dess faststil-
lande av krinkningen utgdr en dillricklig gottgorelse. Vi praktiker har ocksd noterat att Europa-
domstolen dven underliter att utdéma skadestind i vissa udda situationer, dir Domstolen
annars normalt utdémer skadestdnd. S4 skedde i McCann mot Storbritannien, dom den 27 sep-
tember 1995, Serie A nr. 324. Europadomstolen fann i sak att Storbritannien i jakten pa terro-
rister hade krinke artikel 2. Agenter hade &verreagerat varvid misstinkta terrorister hade
omkommit. Emellertid utdémde inte Europadomstolen skadesténd till de anhériga, med hin-
visning till att de som dédats ostridigt var terrorister som hade for avsikt att mérda andra min-
niskor. Detta hor dock till de mer udda slagen av situationer dir Europadomstolen avstér frin
att utdoma skadestand.

¥ Exempelvis tillimpades inte principen i f.d. Kungen av Grekland, ersittningsmilet, dom den
28 november 2002, mél nr. 25701/94. Motivet till detta angavs vara att berdvandet av egendo-
men var i enlighet med Grekisk lag — om #n oproportionetligt. Eftersom berdvandet var "lag-
ligt”, kunde inte full ersittning utgd. Detta kan emellertid inte tas for intike ace fullt ekonomiske
skadestdnd inte skall utgd varje ging en 4tgird inte strider mot laglighetskravet, utan enbart 4r
oproportionerligt. Det rérde sig i fallet om exceptionellt mycket pengar, dven ur ett statsfinan-
siellt hinseende.
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lorna — vara att dd Europadomstolen utdémer skadestdnd har ett folkrittsbrote
begdtts. Diremot anses inte ett folkrittsbrott ha begatts ”om en nationell domstol
“riittar till” ett tidigare fel beginger av en myndighet genom forse offret med ett ef-
fektive rittsmedel’. Denna staindpunke dr knappast korrekt. For det forsta an-
vinder inte Europadomstolen lokutionen "folkrittsbrott”. Den konstaterar hu-
ruvida det foreligger en krinkning (violation) av en materiell rittighet. Europa-
domstolen har enligt stadgad praxis — vilket skall utvecklas 77 extenso nedan —
uttalat att staterna inhemske skall, f6r det forsta, explicit erkinna ett inhemskt
konstaterande av en krinkning och dirutéver tillse att krinkningen upphér om
den alltjimt pégar samt slutligen kompensera for krinkningen. Saledes kan
krinkningar — d.v.s. vad Cameron benimner folkrittsbrott — med Europadom-
stolens synsitt uppstd i det inhemska systemet.”® Om man nu — utan st6d —
ind4 vill anvinda sig av begreppet "folkrittsbrott” samt med detta avse enbart
situationer dir Europadomstolen har konstaterat en krinkning, saknar detta re-
levans for frigan huruvida skadestdnd skall utgd i det inhemska systemet. Allt
annat skulle strida mot subsidiaritetsprincipen om staternas skyldighet att lojalt
hantera och kompensera for internt konstaterade brott mot Konventionen.*
Det 4r en annan sak att folkrittsbrottet” mildras genom att situationen hante-
ras och fir sin slutliga 16sning tidigare i det inhemska systemet. Det dr just detta
som dr podngen.

Cameron hivdar vidare “azz det, in si linge, endast finns tre typer av fall dir
man med tillricklig sikerbet kan siiga att skadestind i princip’ ir limplige”. Dessa
ir, enligt Cameron, for det forsta brott mot artiklarna 2 och 3 (ritten till liv och
forbud mot tortyr m.m.); for det andra brott mot ritten till ritteging inom ski-
lig tid i artikel 6 samt slutligen for vissa brott mot artikel 8 i situationer "som
liknar de som gillde i TP och KM mot Storbritannien” (d.v.s. familjerittsliga
tvingsomhindertaganden typ LVU). Cameron haller det dock for troligt att
Europadomstolen genom praxis "kommer att ligga till yiterligare kategorier’.
Budskapet idr emellertid klart. Det 4r denna minimalistiska syn som svenska
domstolar — enligt Cameron — skall hélla sig till idag. D.v.s. inhemska domsto-
lar skall inte utdéma skadestind i samtliga de situationer som Europadomstolen
gor det. Cameron ger emellertid inte nigon férklaring om varfér det i vissa si-
tuationer av inhemskt konstaterade krinkningar skall utgd inhemskt skade-
stind, medan si inte ir fallet i andra situationer dir det inhemskt kan konsta-
teras brott mot Konventionen fér vilka Europadomstolen utdémer skadestind.

% Det finns dock situationer dir en krinkning uppstir forst nir ett beslut eller en &tgiird verk-
stills. Typexemplet dr utvisningsbesluten, som sedermera inhemskt omprévas till permanenta el-
ler tillfilliga uppehallstillstand. Det medges att det i dessa situationer inte har uppkommit nigot
“folkrittsbrott”. Det saknar allgiimt relevans for den hér diskuterade frigan.

¥ Se vidare nedan om subsidiaritetsprincipen.
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Lit oss d4 undersska hur det ser ut idag. Subsidiaritetsprincipen® talar for-
visso om att staterna lojalt och i férsta hand skall hantera och reparera brott mot
Konventionen, men ger ingen storre vigledning om hur detta skall ske. Nirma-
re vigledning hirom om pa vilket sitt gottgorelse skall utgd nationellt s& att det
uppfyller konventionens krav, fir man istillet soka under doktrinen om ”/oss of
a standing as a victim’ .

Diskussion om offer-doktrinen aktualiseras i Europadomstolen, nir man pa
det inhemska planet har foretagit en atgird till klagandens formén. Staterna
brukar dd inte vara sena med att hivda att klaganden har forlorat sin offerstatus
eller, annorlunda uttryckt, att man internt i tillricklig mén har gottgjort den pa-
stddda krinkningen varvid en process i Europadomstolen blir éverflodig. Om
s dr fallet "forlorar” klaganden ocksa sin taleritt. Europadomstolen praxis i det-
ta hinseende ger en klar fingervisning om vad konventionsritten forvintar sig
av de inhemska systemen.

Allmint anger Europadomstolen i stadgad praxis att en atgird eller beslut
som foretagits nationellt till forman for klaganden inte ir tillrdckligt for att den-
ne skall forlora sin status som offer "unless the national authorities have acknow-
ledged, either expressly or in substance, and then afforded redress for, the breach of
the Convention”.>!

Det ir siledes pa detta sitt som frigan om en nationell kompensation ir till-
ricklig i konventionsrittsligt hinseende kan bedémas. Ordet “redress” — som
bl.a. kan versittas “ersittning” — behdver forvisso inte nddvindigtvis betyda
pekuniirt skadestdnd. Europadomstolen skulle aldrig l3sa sig — eller ens speku-
lera i — vilka olika méjligheter till ersittning och gottgdrelse som kan férekom-
ma nationellt. I praktiken torde emellertid skadestind ofta vara den enda ersitt-
ning eller gottgorelse som stir till buds, vilket ocksd Europadomstolen synes ha
som utgdngspunkt. Det ir inte heller korrekt, som Cameron uppger, att det lik-
vil finns manga fall dir domstolen anser att blotta konstaterandet av att en
krinkning har dgt rum skall tas som 7skilig gottgorelse”. Dessa situationer dr —
som diskuterats ovan — ganska fa.

Hur Europadomstolen ser pd avsaknad av intern skadestdndssanktion i situ-
ationer dir Europadomstolen regelmissigt utdémer skadestnd, framgir med
onskvird tydlighet av bl.a. av fallet Wolfineyer mot Osterrike.®* Fallet rorde for-
visso artikel 8 (i kombination med artikel 14), men avsdg straff for frivilligt ho-
mosexuellt umginge med ynglingar i dldern mellan 14 och 18 4r. Klaganden
filldes for dylike brott i forsta inhemska instans. Han frikindes dock efter att

3 Till vilken Cameron ocks hinvisar och relativt utforligt diskuterar.

3! Innehillet i denna doktrin har ocksi framf6res av Europaridets Ministerkommiteé i en re-
kommendation, Rec (2004) 6 on the improvement of domestic remedies, till vilken Cameron —
mirkligt nog med beaktande av hans slutsatser — hinvisar till.

32 Dom den 25 maj 2005, i mél nr. 5263/03. SvJT 2005 s. 953.

23



den Osterrikiska forfattningsdomstolen forklarat brottsstadgandet forfattnings-
stridigt. Han erholl dock inte full ersittning for forsvararkostnaderna.

Det kan knappast hivdas att detta var en sidan situation under artikel 8,
”som liknar de som giillde i TP och KM — d.v.s. ett familjerittsligt tvAngsomhin-
dertagande — och som utgor ett av de 3 fall som enligt Cameron kriver natio-
nellt skadestdnd. Den materiella krinkningen bestod i att homosexuellt um-
ginge mellan jimngamla personer mellan 14 — 18 &r var kriminaliserat, medan
heterosexuellt umginge i samma situation inte var det.

Trots det inhemska frikinnandet, vinde sig klaganden till Europadomstolen.
Svarandestaten hivdade att klaganden till f6ljd av frikinnandet samt att vissa
forsvararkostnader ersattes, inte lingre utgjorde ett offer varfor talan skulle av-
visas. Staten menade att Férfattningsdomstolen underkinnande av brottsbe-
stimmelsen dtminstone utgjorde ett implicit “erkidnnande” av krinkningen.

Europadomstolen ansig indi inte att klagandens offerstatus hade gitt forlo-
rad. Europadomstolen ansig for det forsta att vare sig frikinnandet eller ersitt-
ningen for forsvararen utgjorde ett erkinnande av krinkningen. Domstolen
fortsatte: ” Even if they did, the Court finds that neither of them provided adequate
redress as required by its case law” > Domstolen noterade att klaganden utsattes
for en brottmalsprocess och filldes i forsta instans. Det ér virt att citera och
oversitta fortsittningen:

”Under sddana omstindigheter, 4r det ofattbart®® hur ett frikinnande utan ersittning
for skada och att enbart en mindre del av forsvararkostnaderna ersattes, kunde anses
som adekvat ersittning (...). Detta understryks 4n mer, eftersom Domstolen sjilv har
utdomt betydande ideella skadestind i jimforbara situationer,...”.%>

Europadomstolen indignation dver Osterrikes illojalitet gentemot dess praxis
framgar tydligt. Den uttalar for det forsta att det av Europadomstolens praxis
framgdr att ersittning skall utgd — "as required by irs case law”. Dessutom ut-
trycker den sin forvining att ersittning ej utgdtt, eftersom Europadomstolen ut-
démer skadestind i samma situation. Europadomstolen synes nirmast ta for gi-
vet att nationella domstolar skall doma ut skadestind dtminstone i samma
situationer som Europadomstolen gor det.

Ytterligare ett fall som forvisso ocksd avser artikel 8, men i en situation som
ocksa visentligt skiljer sig frin Camerons exempel om tvingsomhindertagande,
star att finna i fallet Rozaru mot Rumiininen.’® Malet avsig i sak friga om tillat-
ligheten av att forvara och anvinda personuppgifter i hemliga register. Klagan-
den hade utan framgéng vickt talan nationellt och yrkat avligsnande av uppgif-

3 Para. 31. Understruket hir.

Domstolen anvinde termen inconceivable, vilket ju ir ett starkt ord i sammanhanget.
% Para. 33.

3 Dom den 4 maj 2000, mél nr. 28341/95. SvJT 2000 s. 575.
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terna samt skadestind. Sedan talan anhingiggjorts vid Europakommissionen,
gjordes en ny utredning av de nationella myndigheterna av vilken det framkom
att klaganden inte var skyldig till brott och dirfor inte bort férekomma i det ak-
tuella registret. Klaganden vinde sig di dnyo till de nationella domstolarna.
Han yrkade ocksd skadestdnd och ersittning for rictegingskostnader. Hosta na-
tionella instans férklarade vissa uppgifter *null and void”, men uttalade sig inte
om skadestdnd eller ersittning for rittegingskostnaderna.

Infér Europadomstolen hivdade Staten att klaganden inte lingre kunde an-
ses vara offer, eftersom hogsta instans genom sin dom hade stillt saken till ritta.
Som ett av flera skil for att klaganden alltjimt kunde betraktas som offer, fram-
holl emellertid Europadomstolen att de inhemska domstolarna inte prévade
klagandens ”claim for compensation for non-pecuniary damage and for costs and
expenses” .

Rumiinien filldes ocksé f6r brott mot artikel 13 om effektiva inhemska ritts-
medel samt artikel 6 och ritten till fair trial, bl.a. till foljd av att nationella dom-
stolar inte hade prévat yrkandet om skadestdnd.

Krinkningar avseende yttrandefriheten i artikel 10 faller helt utanfér de ka-
tegorier som Cameron anser kriver nationellt skadestdnd. Dirfor dr Dalban mot
Rumiinien®’
begirde dklagare att domen skulle upphivas sedan det visats att han inte var
skyldig. Han frikiindes slutligen — efter sin déd — av Hogsta domstolen, i ett av-
seende dirfor han befanns ha handlat i god tro. I ett annat avseende befanns han
skyldig, men Hogsta domstolen upphivde den tidigare domen #dven i detta hin-
seende. Ankan drog malet till Strasbourg, varvid Staten hivdade att frikinnan-
det grundat pé god tro utgjorde ett erkiinnande av att yttrandefriheten otillbér-
ligt hade inskrinkts samt att det fanns civila rittsmedel f6r dnkan att erhalla
fullt skadestind i det inhemska systemet.

Europadomstolen fann att dven om frikinnande kunde betraktas som ett er-
kinnande,” 7z is not clear whether, or how, Mrs Dalban would be able to obtain any
compensation whatsoever” >® Klaganden beholl sin status som offer. Europadom-
stolens utdémde skadestdnd. Det kan knappast tolkas pa annat sitt 4n att det
miste finnas ett inhemskt rittsmedel som ger klaganden "z reasonable prospect
of success™ genom en skadestindstalan.

Fér att framhiva situationer som ir dnnu lingre frin de som Cameron riknar
upp, kan nimnas Bolat mot Ryssland.*® Detta mél avsig i sak indraget pass och

av intresse. Journalisten Dalban filldes for drekrinkning. Senare

%7 Dom den 28 september 1999, mal nr. 28114/95.

38 Para. 44.

3 Uttrycket dr himtat frin doktrinen om uttémmande av effektiva inhemska rittsmedel under
artikel 35, som ju dr nira forknippad med subsidiaritetsprincipen samt skyldigheten att hantera
och reparera inhemskt konstaterade krinkningar. Se exempelvis, mutatis mutandis, Akdivar m.fl.
mot Turkiet, dom den 16 September 1996, mal nr. 21893/93, para. 68.

4 Dom den 5 oktober 2006, mal nr. 14139/03.
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uppehallstillstind i strid mot ritten i Artikel 2 i fjirde tilliggsprotokollet om ré-
relsefrihet. Milet avgjordes i bérjan av oktober 2006, varfér Cameron inte kun-
nat beakta just detta i sin artikel. Fallet 4r dock enbart ett exempel pa en kon-
sekvent utveckling i praxis. Det 4r medtaget hir eftersom den aktuella konven-
tionsbestimmelsen tillimpas sillan. Detta visar nirmast att Europadomstolen
inte begrinsar loss of a standing a victim-doktrinen” till sirskilda bestimmelser.
I fallet hade Rysslands Hogsta domstol uttalat att vissa beslut saknade grund
samt var processuellt felaktiga. Europadomstolen évertygades inte om att kla-
ganden hade erhillit adekvat gottgorelse genom detta. Den fortsatte: ”In parti-
cular, no compensation had been awarded and his residence permit had not been
extended and made available to him.”*!

Aven av detta avgorande kan det svérligen dras nigon annan slutsats 4n att
det skall vara mgjligt att erhélla skadestind.

Nir en av staten dberopad forménlig tgird for klaganden faller redan pa for-
sta kravet — d.v.s. att krinkningen skall erkinnas — uttalar sig Domstolen ibland
mer kortfattat. En vanlig skrivning 4r att staten har "neither recognised nor, even
less, redressed the violations alleged by the applicant.” S3 skedde exempelvis i Zd-
naoka mot Lettland.** Malet avsdg artikel 3 i forsta tilliggsprotokollet om ritten
att kandidera till val och féreningsfriheten i artikel 11. Klaganden fick till foljd
av tidigare befattningar i det forna sovjetiska kommunistpartiet inte kandidera
till vissa val. Staten hivdade — ndgot optimistiskt — att hon inte lingre kunde
vara ett offer eftersom hon senare i vart fall hade méjligheten att kandidera till
valet i Europaparlamentet. Europadomstolen avfirdade naturligtvis invind-
ningen kortfattat enligt vad som angivits ovan.

Det ryska mélet 4r dock intressant ur ett annat skadestindsrittsligt perspek-
tiv. Europadomstolen fann materiella krinkningar av artikel 3 i forsta tilliggs-
protokollet och artikel 11. Eftersom klaganden ocksa blivit avsatt som ledamot
av Rigas kommunalfullmiktige, vilket var avlonat, hade hon lidit en genuin
ekonomisk skada. Europadomstolen utdémde yrkat belopp for forlorad arbets-
inkomst.*> Vidare fann Europadomstolen att klaganden till fsljd av avsittandet
fran fullmiktige och att hon hindrats att stilla upp i val, innebar en ideell skada.
Domstolen utdémde EUR 10 000.

Det ovan redovisad ir inte p& nigot sitt uttdmmande. Det kan naturligtvis
hivdas att vissa av de ovan beskrivna situationerna inte hade kunnat uppkom-
ma i Sverige. Camerons framstillning synes ocksd i huvudsakligen ta sikte pd en
inventering av situationer som han bedémer problematiska for svensk del, sna-
rare in en diskussion om den principiella frigan om nir och under vilka f6rhal-
landen inhemskt skadestdnd skall utgd. Det kan hirvid framhaéllas att det alltid

41 Para. 58.
2 Dom den 17 juni 2004, mél nr. 58278/00. SvJT 2004 s. G20f.
4 Para. 115.
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dr svart att forutse vilka konventionsrittsliga problem som kan komma att upp-
std i framtiden. Emellertid ger Cameron ocksd uttryck for den principiella
standpunkten att inhemskt skadestidnd for visso méste utgd i vissa situationer,
men inte i andra. Nigon overtygande forklaring till varfor s skall vara fallet er-
bjuder emellertid inte Cameron. Inte heller erbjuder han nigra vertygande ar-
gument varfor det i den ena — men inte i den andra situationen — mdste utgd
skadestind. Tydligast blir detta angfiende rittigheterna i artikel 8.

Den eller de som vill hivda Camerons minimalistiska hillning méste bortse
fran subsidiaritetsprincipen och att rittigheterna i Konventionen skall ges ett
praktiskt och effektivt — i motsats till teoretisket och illusoriskt innehéll. Den
maste ocksé bortse frin att Konventionen skall ses som en helhet utan inbérdes
motsigelser. Det dr mot bakgrund av dessa principer nirmast osannolikt att Eu-
ropadomstolen skulle godkinna en situation, dir svensk domstol har funnit en
krinkning som normalt enligt Europadomstolens praxis medf6r skadestind,
men den svenska domstolen ogillar ett sidant ansprak — exempelvis med dbero-
pande av Camerons pastiende att det for nirvarande enbart ir sikert att natio-
nellt skadestdnd skall utdémas i av honom nimnda tre situationer. Det dr up-
penbart att Europadomstolen inte skulle godkinna en ordning dir enskilda sys-
tematiskt vore hinvisade till Europadomstolen, for att uppn full gottgérelse.

Som ocksd antytts ovan anser Cameron vidare att "man frian praktikersyn-
punkt har velat 'gé ur hdrt’ och iverdriva [sic!] skadestandsmajligheterna”. Utta-
landet kan litt tolkas som ett pastiende om akademisk ohederlighet. Som torde
framgd ovan ir det emellertid istillet friga om att Cameron forsoker ge sken av
att skyldigheten for staterna att i forsta hand hantera konventionsbrott in-
hemske — inkluderat utge skadestdnd ”in appropriate cases” — ir mer inskrinkt
dn den i praktiken torde vara. Frigan ir bara, varfor?

Cameron synes siledes mena att det enbart ir i de situationer som Europa-
domstolen klart har uttalat att skadestind skall utgd pa nationell nivé, som det
foreligger en sidan skyldighet. Det ricker tydligen inte heller med ett allmint
uttalande om att skadestind skall utgd nir det uppdagas “en eller flera brott mot
Konventionen” pé nationell nivd, som Europadomstolen uttalade i fallet 7. 2.
och KM. mot UK — ett uttalande som Cameron kommenterar.

Med beaktande av vad som anférts ovan — inte minst i Wolfimeyer — ir det
intill visshet grinsande sannolikt att Europadomstolen inte skulle acceptera en
sidan ordning.

Jag anser dirtill att frigan for svensk del ir avgjord en ging for alla genom
Lundgren-malet, dir ju HD uttalade att det "mdste betraktas som en naturlig ut-
gangspunkt att... ta hinsyn till Europadomstolens praxis, lat vara att det inte finns

# Férvisso anger Cameron att artiklarna 2 och 3 tillhér de mest fundamentala rittigheterna i
Konventionen som skil for skadestind i dessa fall samt problemen som Europadomstolen har
med de stora antal mil om l&ngsam handliggning.
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ndgon pd konventionen skyldigher atr exakt folja denna.” Om det med uttrycket
exakt menas att det foreligger en pd konventionen grundad skyldighet att un-
gefirligen folja Europadomstolens praxis, nirmast med sikte pd skadestindets
storlek samt adekvansbedémning m.m., ligger ju HD:s uttalande vil i linje med
Europadomstolens praxis. Detta innebir sammanfattningsvis att svenska dom-
stolar kan kompensera konstaterade krikningar pa andra sitt in genom skade-
stdnd, om sddan adekvat gottgorelse star till buds — vilket torde vara sillan. Om
sd inte 4r fallet maste skadestind utgd. Det kan accepteras ligre nivier in de Eu-
ropadomstolen utdémer, men dess nivier fir inte i visentlig mdn understiga
Europadomstolens nivéer.
Detta dr ocksd vad HD ger uttryck f6r i Lundgren.

4. SKADESTAND ENSKILDA SINSEMELLAN — NASTA
HETA POTATIS

Nista heta potatis torde siledes vara om svenska domstolar har en skyldighet att
uppfylla statens positiva forpliktelser, genom att med skadestdnd pd konven-
tionsrittslig grund gottgora enskilda som krinkts av andra enskilda. Eftersom
jag anser att frigan om skadestdnd pé nationellt plan — som sddan — redan ir
avgjord samt innebir att Europadomstolens praxis under artikel 41 i vart fall
ungefirligen miste f6ljas, innebir detta att dven internt skadestdnd skall utgd i
dessa situationer; eftersom Europadomstolen utdomer skadestind for brott som
enskilda har begitt mot andra enskilda.®> Till foljd av frigan karakeir av formo-
da het potatis, bor vil detta utvecklas nagot.

Frigan kan — som angivits inledningsvis — komma stillas p4 sin spets i ett mél
som ir anhingiggjort i Stockholms tingsritt. Tingsritten har beslutat att den
skall friga om Hogsta domstolen — genom s.k. hissdispens — skall ta i denna heta
potatis. Malet kallas av Cameron i ovan diskuterade artikel {61 Smygfilms-malet.
Omstindigheterna ir foljande.

Trygg Hansa anlitade tv4 anstillda pd ett bevakningsforetag for att under
hasten 1999 skugga och spana pé en kvinna, bl.a. genom att videofilma hennes
rérelsemanster i vardaggslivet.” Det har under 7 manaders tid rort iaketagelser
av kvinnan i hemmiljs, under bilfirder, under vistelse i privatstall, vid besok i
affirer, bibliotek etc. Det ledde till 7 timmars rafilm, vilket redigerades ner till
1,5 timmar. Orsaken till bevakningen var att kvinnan krivde forsikringsersitt-

4 Se exempelvis Bladet Tromse och Stensaas mot Norge, dom den 20 maj 1999, mil nr.
21980/93. Klaganden yrkade och Domstolen utdémde det skadestind som tidningen hade f6r-
pliktats att utge till enskilda genom inhemsk dom. Klaganden filldes inhemskt for fértal mot
enskilda. Domstolen fillde Norge for brott mot yttrandefriheten.

4 Malet sr ocksd kommenterat i Pointlex, Trygg Hansa kriivs pé skadestind for “spionage”, av Mi-
kael Kindbom, publicerad 2006-10-19.
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ning for en whiplashskada. Trygg Hansa konfronterade kvinnan med videoma-
terialet. Nédgon forsikringsersittning utgick inte. Det vicktes dtal mot kvinnan
for forsikringsbedrigeri savil gentemot férsikringsbolaget som forsikringskas-
san. Kvinnan friades emellertid.

Kvinnan har direfter stimt Trygg Hansa i Stockholms tingsritt fér den
fridskrinkning bevakningen har inneburit. Hon har yrkat skadestdnd. Grun-
derna for talan ir ofredande enligt BrB 4 kap 7 §, skadestind p& kontraktuell
grund samt brott mot ritten till privatlivet i artikel 8 i Konventionen. Grunden
for att skadestand skall utgd direke grundat pa Konventionen ir artikel 13 i sam-
ma Konvention.

Det ir mojligt att domstolarna "tar det” pa den inhemska brottsgrunden eller
kontraktuell grund. Om s inte sker, men domstolarna finner en krinkning av
artikel 8, stills sdledes frigan om ritt till skadestdnd enskilda sinsemellan pa sin
spets.

Cameron har sdledes i ovan diskuterade artikel uttalat sig om detta pdgdende
mal och anser att "der dir atr gé viildigr lingr att siiga att det allméinna har en po-
sitiv forpliktelse att forbjuda (genom kriminalisering) eller beligga med sanktion
(genom skadstindsritt) andra privata aktorer (A) fran att filma enskilda (B) utan-
[for B:s hem, siirskilt nér denna filmning kan hjilpa A att tillvarata sina egna civil-
rittsliga intressen”. Han uppger direfter ett antal sakskil varfor skadestand inte
skall utgd. Som kommer framga nedan delar jag inte Camerons uppfattning att
det idr att gd vil ldngt. Tvirtom ir det hir — som i Lundgren fallet — en naturlig
utgangspunkt att. .. ta hinsyn till Europadomstolens praxis.

Cameron foreslar ocksa att kvinnan har blivit tillrickligt kompenserad ge-
nom att videomaterialet erhsll lagt bevisvirde i brottmélsprocessen. Detta kun-
de mojligen kompensera for den ”onédiga” och sikerligen plagsam brottmils-
processen, genom att det bidrog till friande dom. Emellertid dr det omojligt
hivda att det utgor en adekvat ersittning for sjilva fridskrinkningen — d.v.s.
smygfilmandet i sig. Det dr ocksa detta — och inte onédig brottmélsprocess —
som utgdr grunden for skadestdndstalan.

Trygg Hansa har i processen dberopat ett rittsutlétande av professor Hikan
Andersson, som framhaller att det saknas stod for en dylik skadestdndsskyldighet
i Europadomstolens praxis. Det synes siledes som att Cameron och Andersson
intar samma principiella position. Cameron anger ocksa i sin artikel att han 7zr
mycket tacksam till [sina] kollegor Héikan Andersson, [m L], for hjilpsamma kom-
mentarer” (!). Kvinnan har aberopat ett rittsutlitande av professor Bill Dufva,
som intar motsatt stindpunkt.’

Det finns inget entydigt stod for vare sig den ena eller den andra stindpunk-
ten, nir det giller principfrigan om skadestind skall utgd enskilda sinsemellan

# Bada ritrsutlitandena finns publicerade p& Pointlex i anslutning till Mikael Kindboms arti-

kel.
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pa nationellt plan. Man fir di gora som Hogsta domstolen gjorde i Pastor
Green och undersoka om det ir sannolikt huruvida Sverige skulle bli fillda i Eu-
ropadomstolen.

Det maste framhéllas att det forst mste provas huruvida det utgér en krink-
ning av artikel 8 i sig. Om sd inte befinns vara fallet, foreligger det naturligtvis
inte ndgon skyldighet att inhemskt utdéma skadestdnd pd konventionsrittslig
grund. Jag avser frimst att diskutera principfrigan om skadestind enskilda sin-
semellan, i en situation dir Europadomstolen normalt utdémer sidant. Jag
kommer dock i slutet diskutera ocksd den materiella frigan om artikel 8 kan
tinkas vara krinkt i Smygfilmsfallet.

Det skall hir ocksa framhallas att de skil som Camerons uppger for att ska-
destind inte skall utgd, som jag har uppfattat det, nirmast tar sikte p& en prov-
ning huruvida artikel 8 i sig 4r krinke, snarare in en principiell stindpunkt om
att skadestind aldrig kan utgér i dylika situationer.

Frigan som frimst skall diskuteras hir ar siledes om inhemskt skadestand
principiellt inte skall utgd, enbart av skilet att den som kriinkt en annan enskilds
rittigheter enligt Konventionen ir ett privat subjekt, i situationer dir férutsitt-
ningarna for skadestdnd i 6vrigt och till fullo foreligger. En sddan ordning skulle
utgdra undantag frin dtminstone 3 mycket viktiga konventionsrittsliga princi-
per, nimligen subsidiaritetsprincipen, principen om staterna positiva forpliktel-
ser och effektivitetsprincipen. Dessa principer har i olika ssmmanhang berorts
i denna artikelserie, men det tal att upprepa essensen i dem. Principerna hinger
ocksa ihop.

Subsidiaritetsprincipen innebir séledes att staterna redan pa nationellt plan
lojalt skall hantera och reparera brott mot bestimmelserna i Konventionen. Det
dr forst ndr staterna misslyckas i detta hinseende som den enskilda kan och far
vinda sig till Europadomstolen. Klaganden maste forst uttémma de inhemska
effektiva rittsmedlen enligt artikel 35 och staterna ir enligt artikel 13 ocksa
skyldiga att tillhandahalla sidana effektiva rittsmedel. Vad Europadomstolen
anser om Klar illojalitet kan skdnjas i det ovan citerade Wolfmeyer, dir ju Dom-
stolen framhdll det ofattbara i att inte utdoma skadestdnd pd nationell niva, nir
Europadomstolen regelmissigt utdémer sddant skadestand i liknande situatio-
ner.

Vad giller positiva forpliktelser har Europadomstolen forst konstaterat att de
flesta bestimmelserna i Konventionen uttrycker en negativ forplikeelser att av-
halla sig frin att gora ingrepp i rittigheterna. Utdver dessa negativa forpliktelser
innefattar Konventionen ocksi — som det exempelvis uttrycks i fallet X och ¥V
mot Nederlinderna frin 1985* — skyldigheter att vidta aktiva dtgirder som syf-

“ Dom den 26 mars 1985, Serie A nr. 91, para. 23. Detta ir i Europadomstolens historia att
betrakta som ett "tidigt” mal. Som mal numret indikerar var X och Y det nittioférsta malet som
Europadomstolen avgjorde. Den stora méltillserémningen kom inte igdng forrdn pa nittiotalet.
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tar till skydda rittigheterna "even in the sphere of the relations of individuals ber-
ween themselves”. Detta har direfter dterupprepats atskilliga génger.

Till syvende og sidst blir det i praktiken de inhemska domstolarna som har att
tillimpa inhemska regler och/eller konventionsbestimmelserna fordragskon-
formt eller direke, nir enskilda pastés ha krinkt andra enskildas rittigheter. Det
dr d& oftast friga om att faststilla skuld eller vllande samt att utdéma en sank-
tion for en konstaterad krinkning som inte kan goras ogjord. I vissa allvarliga
fall, sisom vid brott mot artiklarna 2, 3, och 4, ricker det inte med ett civilritts-
ligt forfarande och en civilrittslig skadestdndssanktion. Vid exempelvis mord,
valdtike® och tving for underdrig att utfora hushallstjinster under slavliknande
forhillanden, kriver Konventionen enligt praxis att girningarna ocks3 krimi-
naliseras och straffas.

Emellertid synes Europadomstolen i andra mindre allvarliga fall utga fran att
en civilrittslig skadestandssanktion ir tillrickligt och det normala vid konstate-
rade krinkningar som inte kan repareras annat in pekuniirt.

Att det utgor normalfallet att inhemska domstolar i forsta rummet har att
faststilla en krinkning och sanktionera detta, normalt med skadestind, even in
the sphere of the relations of individuals between themselves, uttrycks vil i en brit-
tisk framstillning som citerades redan i Axplock V.’! Forfattaren®® uttalar sig
hir om artikel 8.7 Det finns anledning att upprepa och éversitta passagen.”
Det uttalas att artikel 8

”...ocks3 foreskriver en mer generell positiv forpliktelse pa alla dessa omriden, att foreta
sddana dtgirder som gor utdvandet av rittigheterna i artikel 8 reella och substantiella. ..
Staterna méste exempelvis positivt vidta dtgirder for att garantera skyddet for en indi-
vids rittigheter enligt artikel 8. Detta kan ske genom tillskapande av skyldigheter och
rittigheter for en grupp individer i férhallande till for andra (exempelvis media, en for-
ilder, en arbetsgivare, en person som begir husrannsakan),”” eller det kan kriva att sta-
terna allokerar resurser for att forbittra situationen eller skyddet for utsatta personer.
Det ir den positiva dimensionen i artikel 8 som leder till vad som oftast benimns "ho-
risontalitet’, d4 enskilda anvinder tingsritterna (en offentlig myndighet) for att stimma
en annan privat individ (...), varpd statens positiva skyldighet uppfylls, for att f6rsikra,
14t siiga, skyddet for kidrandens privatliv eller hem”.

9 Se MC mot Bulgarien, dom den 4 december 2003, mal nr. 39272/98. SvJT 2004 s. 75f.

50 Se Siliadin mot Frankrike, dom den 26 juli 2005, mal nr. 73316/01. SvJT 2005 s. 1079f.

51 ERT 2005 s. 662, hir s. 671fF.

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.

> Av den enkla anledningen att olika forfattare skrev om olika omriden samt att forfattaren i
friga skrev om just artikel 8. Det kan inte tas for intike att detta enbart giller artikel 8.

> Oversittningen 4r min.
5 Search order.
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Det rader séledes inte ndgon som helst tvekan om att de positiva férpliktelserna
innefattar forpliktelser for de inhemska domstolarna att lojalt tillimpa konven-
tionsbestimmelserna samt gottgora konstaterade krinkningar.

Det aterstar ytterligare en dvergripande princip — effektivitetsprincipen. Eu-
ropadomstolen har i otaliga fall uttalat att rittigheterna skall tillimpas prakeiske
och effektivt, i motsats till teoretiskt och illusoriskt. Ordet "effektivt” forekom-
mer ocksd uttryckligen i artikel 13 om att var och en skall ha tillging till ett ef-
fektivt rittsmedel infér en nationell myndighet. Domstolen har ocksa i stadgad
praxis framhallit att klaganden enligt artikel 35 enbart ir skyldiga att uttémma
“effektiva” inhemska rittsmedel. I fallet Kudla mot Polen®® har Domstolen ock-
s uttalat att det inte ir forenligt med artikel 13 ate

”individuals will systematically be forced to refer to the Court in Strasbourg complaints
that would otherwise, and in the Court's opinion more appropriately, have to be
addressed in the first place within the national legal system. In the long term the effec-
tive functioning, on both the national and international level, of the scheme of human
rights protection set up by the Convention is liable to be weakened.”””

Kudla avsig friga om avsaknad i det inhemska systemet av ett effektivt rittsme-
del att komma tillritta med langsam rittsskipning. Friga hir blir dd om Euro-
padomstolen skulle acceptera att enskilda systematiske ar hinvisade till att vin-
da sig till Europadomstolen, for att fullt ut blir kompenserade for krinkningar
som fororsakats av andra privata subjeke, 13t siga fororsakade av media, facket,
arbetsgivare etc. Pistdendet att skadestdnd inte skulle utgd, enbart p.g.a. att
krinkningen har frorsakats av ett annat enskilt subjeke, skulle d& utgora ett un-
dantag frin subsidiaritetsprincipen, principen om statarnas positiva forpliktel-
ser och effektivitetsprincipen.

Andersson erkinner forvisso i ovan nimnda rittsutlitande att ”... staten dven
mot bakgrund av vad som initialt ir en kontrovers mellan privata subjekt kan ha
en positiv forpliktelse atr hiva krinkande bebandling iir en sak (...)”. Men han
framhirdar att “ndgor stid for att denna statens forpliktelse idven skulle inkludera
en skyldighet for en domstol, att dligga enskilda civila parter skadestindsansvar ut-
over den nationella regleringen finns inget stod for”. Sammanfattningsvis kommer
Andersson fram till att ”Vid talan mellan enskilda kan emellertid inte konventio-
nens artiklar dberopas som stod for civila ansprik (sirskilt inte ersiittnigsasnprik el-
ler andra ekonomiska krav) eftersom alla rittigheter ir uttryckta just som dliggan-
den for staten.”

Andersson anfor séledes ett argument — att rittigheterna ir uttryckta som alig-
gande for staten — som Europadomstolen otaliga ginger och entydigt uttalat
inte utgdr hinder for att ge konventionsbestimmelserna effekt dven i sfiren en-

¢ Dom den 20 oktober 2000 i mal nr. 30210/96. Sv]JT 2001 s. 63f.
57 Para. 155.
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skilda sinsemellan. Uttalandet i denna del ir sdledes direkt felaktigt. Dirutover
forlitar sig Andersson enbart pd forhillandet att det inte finns nigot entydigt
stdd for att de positiva forpliktelserna dven skulle inkludera en skyldighet for
nationell domstol att dligga enskilds skadestdndsskyldighet.

Med beaktande av att den av Andersson foresprikade ordningen skulle utgéra
klara undantag frin ovan redovisade centrala och allminna konventionsrittsliga
principer, ir det nirmast Andersson som har att anfora stéd for sin uppfattning.
Nigot sidant stod finns inte.

Jag har ingen kunskap om varfor Europadomstolen énnu inte har uttalat sig
om skadestind enskilda sinsemellan. Man skulle kunna tinka sig att ett sddant
mél har kommit upp f6r Europadomstolens bedémning, exempelvis ett sidant
fall som UC malet dir Svea hovritt faststillde tingsrittens beddmning att kon-
ventionen inte giller enskilda sinsemellan. Dir var det — som rapporterats i Ax-
plock V — friga om Upplysningscentralens skadestandsskyldighet for en pastatt
felaktig betalningsanmirkning och en krinkning av artikel 8. Den personen
kroknade emellertid och férde inte ens upp mélet till HD.

Forklaringen varfér Europadomstolen 4dnnu inte har uttalat sig i frigan beror
sannolikt pa att frigan dnnu inte har kommit pd dess bord. Efter en sokning
ocksd bland avvisningsbesluten kan det konstateras att det inte heller finns né-
got beslut som talar f6r Anderssons principiella stindpunkt att skadestand inte
kan utgd enskilda sinsemellan. Stod f6r Anderssons staindpunkt skulle annars
nirmast std att finna bland dessa beslut.

Diremot finns det avgoranden bland dessa avvisningsbeslut som nirmast ta-
lar i den hir foresprakade riktningen, dirtill i beslut vars omstindigheter i sak
— men inte den bakomliggande nationella regleringen — ansluter mycket nira
till det hir diskuterade Smygfilms-fallet.

[ fallet Verliere mot Schweiz’® hade klaganden skadats i en bilolycka 1979 och
fate allvarliga kroppsskador. Skadan var ticke av forsikring. Forsikringsbolaget
betalade sjukvérdskostnaderna fram till 1985 men vigrade direfter gora ytterli-
gare utbetalningar. Klaganden initierade en civil skadestindstalan. Under den-
na process blev klaganden varse att hon stitt under bevakning av privatdetekti-
ver vid flertalet tillfillen, eftersom férsikringsbolaget hade bérjat misstinka att
skadorna var mindre omfattande.

Klaganden initierade direfter en talan avseende skydd for hennes privatliv,
enligt sirskilda bestimmelser i Schweizisk lag, som skyddar brott mot integri-
teten. Det finns ocksa straftbestimmelser som stadgar att det utgér ett brott att
anvinda en kamera for att observera en persons personliga liv. Klaganden ini-
tierade ocksd en sidan straffrittslig talan, som hon emellertid tappade.

Hon tog siledes malet till Europadomstolen, som initialt hinvisade till tidi-
gare praxis dir Domstolen funnit att positiva férpliktelser ocksa kan kriva ”#he

>8 Avslagsbeslut — ratio materia — den 28 juni 2001, mal nr. 41953.
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adoption of measures designed ro secure respect for privat life even in the sphere of
the relations individuals between themselves”. Domstolen noterade dock att det i
det aktuella malet — till skillnad frin X och Y mot Storbritannien — fanns sivil
civilrittsliga som straffritesliga rittsmedel tillgingliga f6r dem som ansdg att in-
tegriteten hade krinkts.

Domstolen noterade ocksd att de inhemska domstolarna hade foretagit noga
overviganden med avseende pd omstindigheterna i det enskilda fallet. Dessa
domstolar hade sirskilt beaktat att forsikringsbolaget var skyldigt att verifiera
skadors riktighet. Vidare att den skadade var skyldig att medverka till en riktig
bedémning och dirmed acceptera att det utfors undersskningar utan att den
skadade kinner till det, nir detta dr nddvindigt. Vidare noterade Domstolen att
de inhemska domstolarna hade beaktat att bevakningen — som enbart skett vid
ett fital dllfillen pd offentliga platser — begrinsades till att kontrollera den ska-
dades rorelseformaga och avsdg att skydda forsikringskollektivet. De inhemska
domstolarna hade funnit att forsikringsbolagets intressen i det enskilda fallet
tog dverhanden och att inskrinkningen var laglig. Under dessa omstindigheter
fann Europadomstolen att det inte foreldg ett brott mot artikel 8.

Det skall forst noteras att i det Schweiziska fallet foreldg rittsmedel som gav
"a reasonable prospect of success” genom en civilriteslig skadestindstalan. Det 4r
inte situationen i Smygfilmsfallet, om skadestind inte utgdr pi p.g.a. ofredande
eller den kontraktuella grunden samt att skadestdnd inte kan utgd enligt artikel
8 enbart pd den hivdade grunden att ” Konventionen inte giiller enskilda sinsemel-
lan” >

Forvisso kan forsikringsbolaget i Smygfilmsfallet ocksa &beropa att &tgirden
var foretagen i forsikringskollektivets intresse och enbart diirfér. Det blir svara-
re att bedoma om férsikringsbolaget har gétt 6ver grinsen genom att — till skill-
nad frén det Schweiziska bolaget — filma ocksé i hemmet och i andra privata si-
tuationer samt i storre omfattning och under lingre effektiv tid.

Var det definitivt brister i det svenska fallet 4r att det inte finns ndgon svensk
lag som pa ett tillrickligt tydligt sitt sitter grinserna for i vilken omfattning och
pa vilket sitt bevakningen fir ske. Dirtill saknas uttryckliga sanktioner for det

% Det skall i detta hiinseende noteras att HD i NJA 2003 s. 527 har gjort uttalande som skulle
kunna tolkas som att HD allmint 4r av uppfattningen att skadestind inte kan utdémas mot en-
skilda. Malet var dock ett tokmal. En tilltalad hade stimt vissa hovrittsledaméter pa skadestind
i miljonklassen, for pastirt felaktig rittstillimpning. HD fann att en talan riktad mot enskilda
befattningshavare grundat p& konventionen inte medférde skadestdndsskyldighet. HD démde
som forsta instans eftersom talan riktade sig mot hovrittsledaméters tjinsteutévning. Det kriv-
des saledes inte provningstillstind och prejudikatvirdet kan ifrdgasittas. Vad som ocksd kan ha
haft betydelse ir att principalansvaret gor sig gillande. Kiranden borde ritteligen ha stime staten
genom Domstolsverket. Férvisso var utgdngen ritt, men under alla omstindigheter 4r det prin-
cipiellt oriktig om domen ger uttryck for att skadestind aldrig kan utgd enskilda sinsemellan.
Négon djuplodande folk- och konventionsrittslig utredning presenteras inte heller i fallet.
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fall bevakningen gir for langt. Det faller siledes redan pé laglighets/legalitets-
kravet.

Det erinras om att det krivs for att en inskrinkning av de relativa rittighe-
terna skall vara tilltlig — for det forsta — att den dr foreskriven i tillrickligt klar
och forutsebar lag. Atgirden skall dirtill forete et legitime syfte samt vara pro-
portionerlig i férhéllande till det legitima syftet och de umbiranden som kla-
ganden far utstd.

Nir det giller exempelvis hemlig 6vervakning, kan sddan enbart vara férenlig
med Konventionen om den ir stringt nédvindig. I praxis stills det dirfor for-
hallandevis stringa krav pa "legaliteten” och ”proportionaliteten”.60 Det ovan
diskuterade fallet Rozaru, som rérde bevarande av uppgifter i hemliga register,
fann Europadomstolen att det fanns en nationell lag som gjorde registrering
laglig. Det fanns emellertid inga regler som angav nigra grinser f6r denna re-
gistrering, inga regler for vilken slags information som fick registreras, vilka per-
soner som informationen fick avse, under vilka omstindigheter insamlande och
forvaring fick ske, vilket forfarande som skulle tillimpas och under hur ling tid
lagringen fick ske. Som sven Danelius framhaller,®' fiste Europadomstolen siir-
skild vike vid att det inte fanns ndgot effektivt kontrollsystem som kunde fére-
bygga missbruk av systemet.

Europadomstolen fann dirfér att inskrinkningen inte var foreskriven i till-
rickligt forutsebar och klar lag, varfor artikel 8 var krinkt.

Liknande resonemang om att det i lag méste stillas upp grinser for utovandet
av den bevakande verksamheten samt behovet av oberoende effektiv kontroll av
verksamheten, har forts betriffande hemlig telefonavlyssning62 samt vid kon-
troll av exempelvis frihetsbersvades korrespondens.®®

Den svenska lagen om bevakningsforetag® foreskriver enbart tillstndsplike
och att linsstyrelsen har tillsynsansvar. Kraven for tillstind regleras i mycket all-
minna termer som att verksamheten skall bedrivas pa ett sakkunnigt och om-
domesgillt sitt, att den inte sker pd en frin allmin synpunkt olimplig inrike-
ning etc. Det 4r inget remedium som ger enskild ritt att klaga i ett enskilt fall.
Framforallt finns inget rittsmedel som ger den enskilde upprittelse vid miss-
bruk.

Det ir siledes min uppfattning att bevakningen i férevarande fall inte skulle
klara laglighetskravet. Som bekant utgor laglighetskravet den férsta och frimsta
forutsittningen for att en inskrinkning skall anses tillitlig. Aven Cameron fram-

60 Se exempelvis Jon Fridrik Kjolbro, Den Europaiske meneeskerettighhedskonvention — for prakti-
kere, Jurist- og @konomforbundets Forlag 2005, s. 470.

1 SvJT 2000 s. 576.

62 Se Kjolbro, med hinvisning bl.a. till Amann mot Schweiz och Valenzuela Contreras mot Spa-
nien.

6 Se Kjolbro, med hinvisning bl.a. till Herczegfalvy och Foxley domarna.

4 SES 1974:191.
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haller i ovan diskuterade artikel betydelsen av laglighetskravet. Forsavitt gottgo-
relse inte sker i forevarande fall, saknas det i Sverige en effektiv kontrollmeka-
nism mot missbruk. Det skall framhillas att Domstolen i Rotaru ir 2000 ut-
domde ett ideellt skadestind om 50 000 franska franc.

Det ir med betraktande av Verliere mer osikert hur utfallet skulle bli vid en
proportionalitetsprvning. Det ir alls inte sikert att Europadomstolen skulle
finna att omstindigheterna i detta fall ir dllrickligt lika, for att fria pd denna
punke. Det erinras att filmningen i det fallet inte skedde pa samma nirgingna
sitt. Det blir dock onsdigt att ens prova denna friga, om det faller pd laglighets-
rekvisitet.

Det ir osannolikt att Europadomstolen inte skulle utdoma ett ideellt skade-
stdnd, om den skulle finna att férevarande bevakning skulle utgora ett brott mot
laglighetskravet. Det &terstdr da att fundera pd vad Europadomstolen skulle
anse om — som Trygg Hansa och Andersson synes foresprika — att klaganden
indd méste vinda sig till Europadomstolen f6r att bli fullt ut kompenserad for
brottet.
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