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SUMMARY

At the time when the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms (ECHR) was incorporated in Swedish law much
emphasis was made by the legislator on the need to fulfil the requirements in the
Convention as the European Court of Human Rights (ECtHR) in Strasbourg
interpreted them. The responsibility to fulfil the requirements was first and
foremost laid upon the legislator, not upon the Swedish courts. ECHR states that
the Convention should be interpreted dynamically and that the meaning of
certain provisions can change over time. This paper aims at examining the effect
that the Convention has had on Swedish criminal law in precedent cases from
the Supreme Court of Sweden and to analyse the consequences in a perspective
of legal certainty in the criminal procedure.

In examining a fairly large number of cases I have found that the Convention has
affected Swedish criminal law in three areas: criminal liability, procedural rules
and in assessing penalties. The most common way of influence is through a
‘conformal’ interpretation of Swedish law by the Supreme Court to avoid
violations of the Convention.

The majority of the cases in the examined case law since 1995 concerned aspects
of the right to a fair trial according to article 6 of the Convention. One of the
aspects of the article has also led to a new way of assessing compensation of a
violation through lessening the punishment. This type of compensation is
possible in cases of unreasonable delay in the criminal process. Another example
of change in Swedish law is shown in judgements concerning acts provoked by
the Police. In a case of a flagrant breach of the right to a fair process, criminal
acts have been deemed as non-punishable, without strict legal support, as a way
of avoiding a violation of the Convention. The provision of punishment for a
crime of racially motivated hate (hets mot folkgrupp in chapter 16 section 8 of
the Swedish Penal Code) in Swedish law has been interpreted in a more
restrictive sense than was intended in the travaux préparatoires of the
regulation.

These are examples of changes in criminal law due to the Convention. In the
analysis I have found that there has been a shift of responsibility from the judge
towards the prosecutor in the proceedings in court. The change lies in the
interpretation of article 6 of the Convention that the criminal charge has to be
more precise, both legally and linguistically, than according to Swedish law. In
terms of legal certainty and consistency, I found no major problem for the
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defendant. The Supreme Court has shown a slight aversion to the dynamic
changes in case law from ECtHR, but a greater adherence to the Convention
than the legislator. The Convention is not at document for the legislator, rather a
document for every legally active profession and the case law of ECtHR is for
everyone to observe.
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SAMMANFATTNING

Nar Europakonventionen inkorporerades som svensk lag betonades starkt att det
var lagstiftarens ansvar att se till att kraven enligt konventionen, sdsom de
uttolkas enligt Europadomstolen, skulle uppritthallas. Ansvaret att uppratthalla
konventionens krav ldg inte pd svenska domstolar. Europakonventionen ska
enligt Europadomstolen tolkas dynamiskt och rittigheternas innehall och
omfiang kan fordndras Over tid. Uppsatsens syfte ar att undersoka vilka
forandringar Europakonventionen lett till inom den svenska brottmélsprocessen
genom prejudicerande fall och analysera om dessa fordndringar har nagon
inverkan pa rattsédkerheten i processen.

Genom att undersoka praxis frdn Hogsta domstolen har konventionens inverkan
kartlagts inom olika omraden. Europakonventionen har pédverkat girningars
straffbarhet, den straffrittsliga processen och péfoljdsbedémningen i brottmal.
Det dr vanligast att svenska bestimmelser tolkas konventionskonformt for att
krankningar av enskildas rattigheter ska undvikas.

Majoriteten av fall 1 underskningen av HD:s praxis rorde olika aspekter av
art. 6 Europakonventionen om rétten till rattvis rattegang. Vid oskiliga dréjsmaél
har artikeln legat till grund for att HD genom praxis skapat ett nytt sétt att
kompensera réttighetskrankningar. Gottgorelsen sker genom péfoljdslindring
eller pafoljdsval och grundas direkt pd Europadomstolens praxis. Ett annat
exempel pd fordandring av den svenska rétten dr bedomningen vid provokativa
atgirder av polisen. I fall diar den tilltalades rétt till réattvis réttegdng
oaterkalleligen kriankts har provokationen, utan direkt lagstod, beaktats som en
bristande materiell straffbarhetsbetingelse. Fordndring marks &dven genom att
straffbarheten for hets mot folkgrupp enligt 16 kap. 8 § BrB har inskridnkts med
hanvisning till yttrandefriheten enligt art. 10 Europakonventionen. Uttalanden i
forarbeten till lagen frangicks for att tolka straffbestimmelsen fordragskonformt.

Detta ér tydliga exempel pa vilken fordndring Europakonventionen har medfort i
svensk straffritt. I analysen har jag funnit att ansvaret i brottmaélsprocessen
skiftats nagot fran domaren till aklagaren. Skélen for detta &r att tolkningen av
art. 6 Europakonventionen medfor att atalet och girningsbeskrivningen maste
vara mer precist, bade sprakligt och juridiskt, dn som tidigare varit fallet enligt
svensk ritt. Jag fann inget storre réttssdkerhetsproblem for den tilltalade, men
det ar viktigt att Europakonventionens roll inom straffritten framhaélls, bade 1
forarbeten och domar. HD har uttryckt viss tveksamhet infér Europadomstolens
dynamiska och fordnderliga tolkning, men har dndd en mer foljsam instéllning
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till Europakonventionen én lagstiftaren har. Fordndringarna som konventionen
medfort dr vdl motiverade dven om rattstillimpningen blivit nagot mer nyckfull.
Europakonventionen &r inte enbart ett dokument for lagstiftaren, vilket betonas i
forarbeten, utan en réttskilla att ta hinsyn till 1 réttstillimpningen. Alla juridiskt
yrkesaktiva har anledning att observera rittsutvecklingen vid Europadomstolen.



1. INLEDNING

1.1. Bakgrund

Utvecklingen av skyddet for ménskliga réttigheter gar snabbt och det finns
manga intressanta aspekter av utvecklingen. Europakonventionen &ar ett
folkrattsligt traktat till skydd for ménskliga rattigheter, men den har en
sarstillning 1 Sverige efter att den — till skillnad frdn andra internationella
konventioner — inkorporerats 1 svensk ritt och sedan 1995 géller som lag. Den
har dven forstérkt skydd i grundlag genom ett stadgande 1 regeringsformen (RF)
som hénvisar till Europakonventionen och hindrar att lag stiftas 1 strid med
konventionens bestimmelser. Konventionens speciella stéllning ger upphov till
en del tolkningsproblem. Nagra specifika nationella rattsmedel for konventions-
krinkningar har inte lagstiftats i svensk ritt.' Att bade ekonomiskt och ideellt
skadestand kan grundas pa krinkning av Europakonventionen dr fastslaget i
praxis och en utredning pagar om lagstiftning pa omrédet.”

I straffréitten finns andra mojligheter till gottgorelse och det &r darfor intressant
att titta pd Europakonventionen ur ett straffréttsligt perspektiv. Ofta finns
utrymme att tolka bestimmelser for att undvika en konventionskriankning eller
att kompensera krinkningen med andra medel dn skadestand inom en brottmaéls-
process.

Europakonventionen riktar sig till stater men det finns ett system for
overvakning av konventionen i1 Strasbourg, frimst genom Europadomstolen dit
aven enskilda kan vidnda sig med klagomal. Det kontrollsystemet for Europa-
konventionen &r subsididrt och konventionsstaterna ansvarar primdrt for att
rittigheterna respekteras.’

I doktrin har det konstaterats att straffritten har badde kollektiva och individuella
intressen, medan réttigheter helt fokuserar pa individen och att hindra statligt
maktmissbruk. I brottmal finns intressen for effektiv brottsbekdmpning och
lagforing, brottsprevention, demokratiska vérderingar om réttssdkerhet och
individens enskilda rattigheter. I ett historiskt perspektiv rader det ingen tvekan
om att minskliga rittigheter behdvs. Ingen stat har heller vdgat avsta frén ett
straffrittsligt system.”

' CAMERON, 2011 s. 192-193.

2NJA 2005 s. 462. Se idven t.ex. de relativt nya domarna NJA 2012 s. 211, NJA 2012 s. 1038 och NJA
2013 s. 842 samt SOU 2010:87. Jfr &ven CAMERON, 2011 s. 194-195.

3 DANELIUS, s. 36.

4 ASPM.FL. 2013 s. 36 och JAREBORG s. 40-52.



1.2. Syfte och fragestallningar

Skédlen som presenteras ovan ger anledning att undersoka vilken inverkan
Europakonventionen har haft pa den svenska straffritten och hur rittigheter
skyddas 1 brottmaélsprocessen. Med en annan formulering, vilka konsekvenser
har Europakonventionen lett till i brottmal? Har straffritten fordndrats genom
Europakonventionens inverkan? Och har de (eventuella) fordndringarna nagon
inverkan pa rittssdkerheten i1 processen?

Dessa fragestillningar ska undersdkas genom att studera hur réttigheterna har
hanterats 1 praxis, i forsta hand genom att réttighetskrankningar undviks och i
forekommande fall hur krdnkningar gottgjorts inom ramen for brottmal i
rattstillimpningen. For att besvara fragorna har en unders6kning av svensk
rattspraxis frdn Hogsta domstolen (HD), sedan konventionen lagfiastes 1995,
genomforts. Praxisundersokningen utgor underlag for vidare analys.

1.3. Metod och avgransningar

Uppsatsen grundar sig till storsta del pa praxis fran HD for att undersoka vilken
inverkan Europakonventionen haft i brottméal och hur krankningar kompenseras.
Jag har begrinsat mig till att belysa de materiella réttigheterna i den ursprungliga
konventionen, det vill sdga art. 2 till och med art. 14 1 Europakonventionen.
Europakonventionen har fordndrats over tid och nya réttigheter har lagts till
genom olika tillaggsprotokoll. Tilldggsprotokollen dr i sig separata traktat som
maste ratificeras av stater for att bli bindande.” Av utrymmesskil kommer inga
rattigheter 1 tilldggsprotokoll att behandlas 1 denna uppsats. Avgrdnsningen
innebdr att problematiken kring férbudet mot dubbelbestraftning (ne bis in idem)
inte innefattas. Den problematiken ar sdregen och dérfor skulle en detaljerad
analys av problematiken gora forevarande uppsats svaroverskadlig. Ne bis in
idem har dessutom redan gett upphov till mycket diskussion och analys i
doktrin.’

For att uppfylla syftet med uppsatsen har jag endast tittat pa fall fran HD som
har prejudicerande verkan eftersom de fallen har storst inverkan pa rittssystemet
och ger vigledning for hur ritten ska tolkas av rittsvisendet i framtiden.’

> Detta innebir att t.ex. det omdebatterade forbudet mot dubbelbestraffning och frégor relaterade till
egendomsskyddet inte tas upp inom uppsatsens syfte. Se vidare CAMERON, 2011 s. 42.

6 Négra artiklar som publicerats &r till exempel GULLIKSSON, “Klart till halvklart — om ne bis in idem och
skattetilliggen”, CAMERON, 2001 “Skattetilliggen och Europakonventionen”, AHMAN 2010
”Europakonventionen och forbudet mot dubbelbestraffning” och TRASKMAN “Forbudet mot
dubbelbestraffning och skillnaden mellan brottslig gdrning och brott”.

7 Se dven nedan 1.4.



Undersokningen stracker sig tillbaka till 1995, vilket var dret dd konventionen
blev géllande som lag 1 Sverige.

Mingden fall har begrinsats genom att jag enbart undersokt fall frain HD som
publicerats 1 Nytt Juridiskt Arkiv (NJA). Praxisgenomgangen utgor till storsta
del underlag for arbetet och totalt har 43 fall undersokts. I rattsfallsgenomgangen
har varje fall inledningsvis undersokts och analyserats separat for att sedan
struktureras och grupperas for att kunna presenteras pa ett dverskadligt och
systematiskt sdtt. Systematiseringen som presenteras vidare nedan hade inte varit
mojlig utan en grundlig inledande genomgang av samtliga fall f6r att organisera
materialet och finna gemensamma ansatser for HD:s argumentation kring
Europakonventionen. Denna kvantitativa metod har valts for att ge en bred bild
och overblick 6ver den roll Europakonventionen har haft i HD:s prejudicerande
beddmningar i brottmal.

For att hitta rittsfallen sokte jag i elektroniska juridiska databaser®. Jag gjorde
tva separata sOkningar, forst med sokordet “Europakonvention*”, sedan med
sOkorden “europ*” tillsammans med “konv*”. De tva separata sokningarna samt
trunkeringarna’ av orden gjordes i syfte att fi en si uttommande sokning som
mojligt. Jag gjorde dven en sokning pa forkortningen ”EKMR”, men det gav
inga triaffar. I domar skrivs hédnvisningarna till konventionen ut som det
fullstdndiga namnet “europeiska konventionen angéende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna” alternativt nagot forkortat
“europeiska konventionen for de minskliga rittigheterna” eller helt enkelt
”Europakonventionen”. 1 uppsatsen anvidnds genomgaende bendmningen
Europakonventionen, alternativt forenklat till konventionen.

De tva trifflistorna jag fitt jimforde jag sedan och sorterade ut fall dir
Europakonventionen haft inverkan pa brottmalet. Fall som trots s6korden inte
rorde Europakonventionen, men dnda kommit med i listan rensades ocksé ut i
den forsta dversikten av soktriffarna. Aven fall dir Europakonventionen enbart
nimndes men inte hade inverkan pd brottmélet sorterades bort, t.ex. da
domstolen enbart gjort en kort hinvisning till Europakonventionen.'® Om
domstolen inte gjorde en materiell bedomning eller tolkning av konventionen
gav fallen ingen substans for analys.

Efter denna forsta genomgang éterstod 57 fall. Ett ytterligare kriterium for urval
var som ndmnts ovan att fallen skulle behandla de ursprungliga réttigheterna och

8 Infotorg Juridik fann jag var den mest anvindbara for sékning. I viss man har jag dven anvint Karnov och
Zeteo. Alla databaser finns tillgdngliga pa internet.

o Trunkering 4r en sokteknik for att f4 med varierande dndelser av sokorden, efter en ordstam skrivs
vanligtvis ”*”, men andra tecken kan forekomma. Exempelvis skulle europ* ge traff pa bade “europeiska”
och ”Europa”.

1% Se t.ex. NJA 2005 s. 33 eller NJA 2009 s. 776.



friheterna 1 konventionen, kompletterande bestdmmelser 1 tilliggsprotokoll
limnades dirhin. Nio av fallen'' rérde forbudet mot dubbelbestraffning'? vid
atal for skattebrott respektive miljébrott dd en tidigare administrativ
sanktionsavgift paforts den tilltalade. Tva fall rorde egendomsskyddet' som
finns i konventionens forsta tilliggsprotokoll'. Den problematiken faller utanfor
uppsatsens dndamél. Genom denna avgransning sorterades séledes 11 fall bort.

Efter sammanstillning av fall frain HD gjorde jag en sOkning, med samma
sokord som ovan, pa fall fran hovrétterna (HovR) for att eventuellt utoka
materialet. S6kningen resulterade 1 312 traffar. Manga av dessa kunde hirledas
till tilldggsprotokoll, men materialet var alltfér omfattande for att arbeta med
urval och analys av dven dessa fall skulle hinnas med inom tidsbegrdansningen
for denna uppsats. Fallen avgrinsades dérfor bort av bade utrymmes- och
tidsskal.

Efter urvalsprocessen éterstod 43 fall frain HD vilka utgér grunden for denna
analys. Av dessa var sju fall av mindre betydelse da Europakonventionen endast
forekom 1 justitiesekreterarens beténkande, 1 ledamoters skiljaktiga meningar
eller 1 en undre instans. Eftersom prejudikatvérdet av dessa fall &r lagt kan inga
slutsatser dras av fallen, men de har ibland anvénts i1 belysande syfte. Fallen har
jag betecknat som perifera fall 1 systematiseringen.

I den inledande analysen av fallen fann jag att rattigheterna paverkade brottmal
pa tre olika vis. Ibland péverkades processen, 1 andra fall paverkades den atalade
girningens straffbarhet med hénsyn till konventionen och i den sista formen
paverkades pdfoljden for brottet av den aktuella konventionsbestimmelsen.
Systematiken enligt denna indelning anvinds for att presentera bilden av vad jag
kommit fram till i undersdkningen och presenteras nirmare nedan. Flest fall, 18
stycken, faller under straffbarhet i indelningen ovan. I kategorin som paverkar
processen finns 12 fall. Endast sex fall 1 urvalet paverkar pafoljden for det
atalade brottet. I bilaga 1 finns en sammanstillning av de refererade fallen enligt
systematiseringen.

Till den deskriptiva delen 1 avsnitt 2 av uppsatsen har jag anvént klassiska
juridiska kéllor 1 form av doktrin och artiklar publicerade 1 juridiska tidskrifter.

Det bor papekas att syftet med uppsatsen inte ar att redogdra for det materiella
innehéllet och omfanget av rittigheterna 1 Europakonventionen som lopande
tolkas av Europadomstolen. Uppsatsen behandlar det rent inhemska systemet

"'NJA 2000 s. 622, NJA 2004 s. 510, NJA 2004 s. 840, NJA 2005 s. 856, NJA 2004 s. 840, NJA 2007 s.
557,NJA 2010 s. 168, NJA 2011 s. 444 och NJA 2013 s. 502.

12 Se tilldggsprotokoll 7, art. 4.

"'NJA 2007 s. 918 och NJA 2008 s. 1165.

' Se tilldggsprotokoll 1, art. 1.



och kommer ddrmed inte att behandla klagomél vid Europadomstolen. For
redogorelser av Europadomstolens praxis hédnvisas till befintliga samman-
stillningar (se nedan 1.6)."

En genomging av praxis frin HD medfor att endast fall av prejudikatintresse
ligger till grund for undersokningen. HD:s provning ska klargora rittslaget och
ge vigledande avgéranden. Om en fraga har blivit slutligt avgjord och det inte
finns nagra ytterligare overvidganden att gora finns det ingen anledning for HD
att ta upp nagra fler fall géllande liknande omsténdigheter. Underlaget gor det
darfor svart att dra slutsatser om Europakonventionens tillimpning och
genomslag rittssystemet som helhet. Nagra slutsatser om prejudikatens
efterlevnad 1 réttssystemet i1 ovrigt kan inte hirledas fran underlaget till denna
uppsats.

Ett kvantitativt underlag mojliggdr inte djupanalys av argumentationer i enskilda
fall och det finns inte utrymme att ge fordjupande redogodrelser av enskilda
sporsmél. Metoden har valts for att ge en storre bild av Europakonventionens
inverkan 1 olika omrdden av straffritten och analysera rittsutvecklingen.
Analysen kommer inte att f6lja en kronologisk utveckling utan gors utifran olika
former av inverkan som konventionen haft.

1.4. Na3agra klargéranden

Uppsatsen behandlar Europakonventionen angdende skydd for de mdnskliga
rdattigheterna och de grundliggande friheterna som inkorporerats som lag
(1994:1219).'° Konventionen finns i tvd officiella sprakversioner, franska och
engelska, och det ar dessa lydelser som 4r bindande for konventionsstaterna.'’
For syftet med denna uppsats krdvs ingen narmare spraklig analys av réttighets-
bestimmelserna 1 de olika sprékversionerna. Ibland anvinds engelska termer i
texten och begrepp som utvecklats av Europadomstolen i praxis. Detta for att ge
tydlig och enhetlig bild av terminologin och argumentationen i Europa-
domstolen, vars praxis dr viktig for att tolka Europakonventionen.

Jag kommer att hdnvisa till den svenska lydelsen som inkorporerats enligt lagen
som ndmnts ovan genom fOrkortningen “Europakonventionen”. Angivelsen
hianvisar till den inkorporerade lagens lydelse, men inneborden av lagen é&r
densamma som for det folkréttsliga traktatet och uttolkningen av réttigheterna
som gors av Europadomstolen. Ibland férkortas Europakonventionen ytterligare

'3 Europadomstolens domar hittas enklast i domstolens databas HUDOC som finns tillgéinglig pa internet,
www.echr.coe.int.

' Forarbeten till lagstiftningen prop. 1993/94:117 och SOU 1993:40.

17 Se CAMERON 2011, s. 22.



och bendmns enbart som “konventionen”, vilket avser samma héinvisning.
Konventionens stillning 1 svensk rétt klargors tydligare 1 nésta avsnitt.

Bendmningen “Europadomstolen™ syftar pa Den europeiska domstolen for de
mdnskliga rdttigheterna med site 1 Strasbourg. Domstolen har en domare fran
varje konventionsstat och provar enskilda klagomal och mellanstatliga mal
baserade pa Europakonventionen. Europadomstolen kan avgora mél i1 olika
sammansattningar. Avgoranden i sa kallad stor kammare ("Grand Chamber™),
med sjutton domare, har sirskilt stort prejudikatvarde.'®

I genomgéingen av rittsfall 1 avsnitt 3 skriver jag 1 forekommande fall att HD
refererar till ”Danelius” vilket avser forfattarens praxissammanstéllning av fall
fran Europadomstolen Mdnskliga rdttigheter i europeisk praxis som utgivits i
flera upplagor, den senaste fran ar 2012.

Undersokningen av praxis aktualiserar sdvél bestimmelser i brottsbalken (BrB),
som specialstraffrittsliga bestdimmelser 1 andra lagar exempelvis tryckfrihets-
brott och tullbrott. Ménga fall berdr dven processuella regler i rattegangsbalken
(RB). For att inte tynga ned texten anges laghidnvisningar ibland 1 notsystemet
istillet for 1 den l6pande texten. Lagrum som berdrs och de straffrittsliga
bestammelsernas innebdrd kommer inte att forklarar eller utredas ndrmare da det
faller utanfor uppsatsens syfte.

Jag har endast studerat fall frain HD och nagot kort kan sédgas om domarnas
prejudikatvirde. De justitierad som avgor malet bestimmer om det ska refereras
1 NJA. Om fallet inte belyser en prejudikatfraga kan fallet tas in 1 en
notisavdelning, vilket markerar att avgérandet inte bor uppfattas som vigledande
eller principiellt intressant. Det finns ingen skyldighet for ldgre domstolar att
folja prejudikat fran HD, men 1 praktiken foljs prejudikaten noga. Avvikelser
frin prejudikat kan bli rdttade 1 hogre instans. Detta dr viktigt for att skapa
forutséttningar for att kunna forutse hur olika rattsfrdgor kommer att bedomas.
Enhetlighet 1 réttstillimpningen anses 1 doktrin ha ett egenvirde och bor
efterstrivas.'’

I analysen diskuteras rattssdkerhetsproblem i forhallande till rattstillimpningen
av Europakonventionen. Jag utgér i diskussionen frdn Frandbergs definition av
det mangtydiga rittssdkerhetsbegreppet. Definitionen han anvénder och
argumenterar for utgar fran “forutsebarhet i rdittsliga angeldgenheter”. Franberg
utvecklar definitionen “med rdttssdikerhet i denna mening avses, grovt uttryckt,
att rdttssystemet skall tillhandahdlla klara, tydliga och pdlitliga svar pa fragor
av rdttslig karaktdr.” Han uppstiller tre nddvéandiga villkor for att réttssédkerhet

18 Se DANELIUS, s. 22-23.
19 BERNITZ M.FL. 2012 s. 134-135.



ska rada. Det maste, for det forsta, finnas klara och adekvata regler for att
besvara juridiska fragor. Reglerna maste, for det andra, finnas tillgéngliga, vilket
innebédr att de maste ha publicerats. Det tredje villkoret Frandberg uppstéller ar
att reglerna maéste tolkas lojalt och korrekt si att man kan lita pa innehéllet i
bestimmelserna.*’

1.5. Disposition

For en forstaelse av &mnet krdvs en beskrivning av bakgrunden till Europa-
konventionen, en genomgang av nagra overgripande tolkningsfrigor i Europa-
domstolen samt en redogorelse for bakgrunden till konventionens inférande och
plats i det svenska rittssystemet. Dessa omrdden samt vilka problem de medfor
beskrivs 1 det inledande avsnitt 2. Denna deskriptiva del gor inte ansprak pa att
vara uttommande utan dr anpassad efter uppsatsens fragestdllning och begriansad
av uppsatsens langd.

Diérefter foljer ett avsnitt som beskriver det empiriska underlag som analysen
sedan grundas pd. Sammanfattningarna av rattsfallen dr mer eller mindre
kortfattade med fokus pa Europakonventionens betydelse i respektive fall.
Systematiseringen av underlaget presenteras ndrmare 1 avsnitt 3. En
sammanfattning foljer efter varje del. Héanvisningar till fall fran Europa-
domstolen gors 1 vissa fall, men kommer inte att utgdra en fullstindig
redogorelse av réttslédget enligt Europadomstolens tolkning eftersom fokus ligger
pa det svenska réttsvisendet och de domar fran Europadomstolen som HD
hénvisar till.

Uppsatsen avslutas med en analys och avslutande synpunkter i avsnitt 4 och 5.
En sammanstéllning av rittsfallen enligt systematiseringen 1 uppsatsen finns i
bilaga 1.

1.6. Forskningslage

Det finns mycket skrivet om Europadomstolens praxis och rittigheternas
innehall och rickvidd. Ur svenskt perspektiv kan ndmnas Danelius, Mdnskliga
rdattigheter i europeisk praxis — en kommentar till Europakonventionen om de
mdénskliga rittigheterna’’, som #ven flitigt refereras till i HD:s domar. Flera
internationella praxissammanfattningar finns dven bland annat Theory and

20 FRANDBERG s. 269.
2 DANELIUS.



Practice of the European Convention on Human Rights” av van Dijk m.fl. En
annan sammanstéllning med fokus pa brott har gjorts av Emmerson, Ashworth
m.fl., Human Rights and Criminal Justice™.

I doktrin har Europakonventionen &dven behandlats i ett konstitutionellt
perspektiv, di i relation till normprévning. Ahman har gjort en omfattande
genomgéang av praxis med ett normprovningsperspektiv utifrdn sdvil Europa-
konventionen som EU-rédtten och RF, Normprovning — domstols kontroll av
svensk lags forenlighet med regeringsformen och europardtten 2000-2010%.
Nergelius skrev i Forvaltningsprocess, normprévning och europaritt” bland
annat om Europakonventionens betydelse for forvaltnings- och forvaltnings-
processrétten, diar konventionen fétt stort inflytande.

Skadestand baserat pa Europakonventionen har vickt uppmaérksamhet pa senare
tid. Sarskilt praktiskt aktiva jurister har argumenterat for att det ska vara mojligt
att utdoma skadestand och for att beloppet ska vara jamforligt med det belopp
som Europadomstolen kan utdoma. Fragan har behandlats i juridiska artiklar,
bland annat av Crafoord”® samt Bratt och Sédergren®’. Det pagar dven en statlig

utredning om lagstiftning pa omréadet, Skadestdnd och Europakonventionen®.

I slutskedet av arbetet med denna uppsats presenterades en doktorsavhandling av
Sunnqvist, Konstitutionellt kritiskt domande. Fordndringen av nordiska domares
attityder under tvi sekel’”. Sunnqvist har gjort en komparativ rittshistorisk
analys av nordiska domares instéllning till att kritiskt granska lagars forenlighet
med konstitutionella normer, ddribland Europakonventionen. Sunnqvist menar
att domaren har fatt en ny position 1 rittssystemet eftersom det numera &r i
domstol de konstitutionella normerna forverkligas och ges sitt konkreta innehall.
Avhandlingen kan pa grund av dess sena publicering och dess omfattning inte
beaktas vidare i denna uppsats.

Den stora méngden doktrin pd omradet ger en indikation pa hur aktuellt och
viktigt &mnet &r 1 den juridiska vérlden. Jag har avgrinsat mig till att behandla
endast brottmal ddr Europakonventionen forekommer och se pa hur det har
paverkat straff- och straffprocessrétten dver en liangre tidsperiod.

2 yAN DUK M.FL.

* EMMERSON M.FL.

2 AHMAN, 2011.

* NERGELIUS.

® CRAFOORD, ” Inhemsk gottgérelse for krinkningar av Europakonventionen”, 2001.

%" BRATT OCH SODERGREN “Europakonventionens tillimpning i det inhemska systemet — bringing rights
home”, 2000.

> SOU 2010:87.

2 SUNNQVIST, 2014.



2. UTGANGSPUNKTER EUROPAKONVENTIONEN

2.1. Europakonventionen

Europakonventionen utarbetades av Europaradet efter andra varldskriget for att
Oka europeiskt samarbete och forstaelse mellan staterna. Radets uppgift var att
genom konventionen framja méanskliga réttigheter, demokrati och réttsstatliga
principer. Syftet med konventionen &r forst och framst att skydda individer fran
rattighetskrankningar av konventionsstaterna, vilket skulle uppnéds genom att
uppritthalla och frimja demokratiska virden.*

Konventionen var nydanande inom folkrétten 1 tre viktiga aspekter. For det
forsta inskridnkte Europakonventionen statssuverdniteten genom att staterna
Overldmnade ansvar att Overvaka réttigheterna till en Overstatlig organisation.
Minskliga rattigheter var inte ldgre varje enskild stats angeldgenhet, utan ett
gemensamt ansvar inom Europaradet. For det andra gav Europakonventionen
enskilda medborgare klagoritt pa det internationella planet med anledning av
statens krankningar av konventionsrattigheter. For det tredje upprittades Europa-
domstolen med en domare fran varje medlemsstat, vilket mojliggjorde att
staterna gick med pa de ovan ndmnda fordndringarna. Domstolen skulle avgora
mal och i forekommande fall utdoma gottgorelse till den klagande.’' Stater
maste enligt art. 46 Europakonventionen ritta sig efter Europadomstolens domar
och Europaradets ministerkommitté overvakar att domar blir verkstéllda.

De materiella foreskrifterna finns i konventionens avdelning I, art. 2 till och med
art. 18, 1 Europakonventionen. Varje konventionsstat atar sig att tillforsékra alla
under sin jurisdiktion de réttigheter som foljer av konventionen, oberoende av
medborgarskap, enligt formuleringen “var och en” 1 art. 1 Europakonventionen.
Inga ytterligare kvalifikationer krdvs for att kunna aberopa rittigheter i
konventionen. Annan 4tskillnad mellan ménniskor kan dessutom hindras av
diskrimineringsforbudet i art. 14 Europakonventionen.

Konventionen har en bred forankring och har tilltritts av Europariddets samtliga
47 lander (daribland alla EU:s medlemslénder), som alla accepterat den enskilda

30 CAMERON 201 1, 8. 35-36 och EMMERSON M.FL., 8. 80. Idag dr Europakonventionen ratificerad av samtliga
47 medlemmar i Europaradet.
3l EMMERSON M.FL., s. 5-6.



klagoritten och domstolens jurisdiktion.’? Det innebdr att Gver 500 miljoner
manniskor har ritt att [dimna klagomal till Europadomstolen.

Konventionen var, nir den skrevs 1950, tankt att skydda de mest grundldggande
manskliga rittigheterna. Europakonventionens réttigheter har sedan dess aktivt
tolkats och utvecklats, enligt Cameron mer &n vad som forutsetts, eventuellt mer
an onskvirt.*

Kontrollsystemet som skapades for att Europakonventionen skulle efterlevas ar
subsididrt till den inhemska tillimpningen. En klagande far endast vénda sig till
Europadomstolen om alla nationella rattsmedel ar uttomda enligt art. 35
Europakonventionen. Att vinda sig till Europadomstolen ska vara den sista
utvdgen och konventionsstaterna har det primdra ansvaret for att individer
garanteras de fri- och rittigheter som konventionen skyddar. Aven art. 13
Europakonventionen ger uttryck for denna subsidiaritetsprincip. Artikeln stadgar
att var och en vars rattighet kriankts ska ha tillgang till ett effektivt rattsmedel
infor en nationell myndighet.**

Subsidiaritetsprincipen har blivit allt viktigare 1 takt med att klagomélen till
Europadomstolen o6kat. Ungefdar 60 000 klagomél per ar har inkommit till
Europadomstolen under de senaste aren. Vid &rsskiftet 2011/2012 fanns det
150 000 oavgjorda mél hos domstolen.*”

Det ar viktigt att konventionsstaterna foljer Europadomstolens domar, men dven
att staterna anpassar sin lagstiftning eller vidtar andra atgérder for att undvika
krankningar i1 framtiden. Konventionsstaterna dr bundna av domar dér staten &r
part enligt art. 46 Europakonventionen, men maste dven ta hinsyn till domar
som ror andra stater.*

2.1.1.  Ndgot om tolkningsprinciper och konventionens
dynamiska natur

Europakonventionen ska ses som en helhet och tolkas s& att konventionen i sin
helhet far en rimlig innebdrd. Tolkning av en bestdmmelse ska goras sé att det
inte uppstar konflikt med andra bestimmelser i konventionen. Europadomstolen
har dven framhéllit att konventionen ska tolkas i ljuset av samhillsutvecklingen
och fordndringar 1 rattsuppfattningen hos konventionsstaterna. Detta ger

230U 2010:87 s. 122. Numera ér det ett krav att acceptera detta for nytilltridande medlemslinder i
Europaradet enligt tilldggsprotokoll 11.

33 CAMERON 2011, s. 73.

3% DANELIUS, s. 36.

35 EHRENCRONA, s. 360.

3 CAMERON 2011, s. 47-48.
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rattigheterna en dynamisk innebord som kan fordndras over tid och
konventionen bendmns ofta som ett levande dokument.’

Danelius illustrerar den dynamiska utvecklingen med bedomningen av
homosexualitet. I tidiga domar fran Europadomstolen bedémdes straffréttsliga
ingrepp mot homosexuella handlingar som tilldtna inskrankningar av ritten till
privatliv enligt art. 8 Europakonventionen. Senare dndrades bedomningen och
liknande straffbestimmelser underkidndes av Europadomstolen. Numera kan
skillnader 1 villkor for heterosexuella och homosexuella samboforhallanden
bedémas som diskriminerande.*®

I forsta hand tolkar Europadomstolen rittigheternas ordalydelse for att faststélla
betydelsen av olika begrepp 1 konventionen. Europakonventionens originaltexter
ar franska och engelska och det &r dessa sprékversioner som &ar formellt
bindande for konventionsstaterna. Sprakversionerna dr likvdardiga och
presumeras ha samma innebord.*’

Europadomstolen har vid uttolkning av konventionen tagit avstind fran en
formalistisk instdllning. Avsikten med Europakonventionen, framhaller
domstolen, dr att ge réttigheterna praktiskt och effektivt genomslag, de ska inte
vara illusoriska eller teoretiska. Denna effektivitetsprincip genomsyrar hela
konventionen. *°

Aven proportionalitet priglar hela konventionen, vilket Europadomstolen ofta
hanvisar till. Inskrdnkningar i1 de réttigheter konventionen skyddar kan godtas
om de dr proportionerliga, har ett legitimt syfte och stdd i lag. Atgirden som
inskrianker en réttighet ska sta i rimlig relation till det intresse den &r avsedd att
skydda. *' Provningen innefattar en beddmning av om inskrdnkningen &r
nodvindig i1 ett demokratiskt samhélle och har ett legitimt syfte. Exempelvis gor
domstolen avvégningar mellan syftet med en réttighetsinskrdnkning och det
skyddade intresset. Om inskridnkningen ar alltfor ingripande kan atgérden vara
konventionsstridig trots att typen av tgird generellt kan vara tillten.*

I Europadomstolens praxis har fler principer vuxit fram. Konventionen ska
etablera en minimistandard som ska vara enhetlig for alla konventionsstater. Mot
den bakgrunden har Europadomstolen tolkat vissa begrepp autonomt, alltsa

37 EMMERSON M.FL. s. 79-80 samt DANELIUS, s. 50-51.

38 DANELIUS, s. 54-55.

3 EMMERSON M.FL. 2012, s. 96-97 (stycke 2-33).

“° EMMERSON M.FL. 2012 s. 83 (stycken 2-08 t.0.m. 2-09) och SOU 2010:87 s. 142.
' Se andra stycket till respektive bestimmelse i art. 8-11 Europakonventionen.

* DANELIUS, s. 53 samt SOU 2010:87 s 148-149.
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fristdende, oavsett innebord av liknande nationella begrepp. Konventionens
innehall ska tolkas sé att den far samma materiella innehall for alla stater.*

Europadomstolen har i sin praxis gett nationella domstolar visst utrymme att
tolka réttigheter och inskrdnkningar av dessa, ofta kallat “margin of
appreciation”. Utrymmet for tolkning kan dock variera beroende pa arten av det
skyddade intresset. S& ldnge det inte finns en ndgorlunda sammanhéllen
uppfattning i en fraga bland konventionsstaterna finns en bredare bedomnings-
marginal. Danelius menar att utrymmet for tolkning generellt dr storre nér det
géller statsintressen (exempelvis nationell sédkerhet), allmdn moral (exempelvis
ingripande mot pornografi) och andra fragor dir det inte finns ndgon enhetlig,
europeisk uppfattning. I dessa frdgor anser Europadomstolen att wvarje
konventionsstat dr battre ldmpat att avgéra vad som bor vara tillatet eller
forbjudet i just det landet.**

Principen for att ge nationella domstolar utrymme for egen tolkning bygger dven
pa att nationella domstolar ofta har bittre underlag for att gora vissa
bedomningar. Europadomstolen gor inga dverprovningar av nationella beslut
utan bedomer enbart om de krav som stills 1 konventionen uppratthalls. Europa-
domstolen framhaller dven att den inte utgor en overklagandeinstans och inte ska
prova bevisfragor eller nationella avgoranden 1 sak. Domstolen har endast att
prova om konventionsstaterna lever upp till de krav Europakonventionen stéller.
Europadomstolen utgdér saledes inte en fidrde instans till den nationella
rittsordningen.*’

Den priméra skyldigheten for staten enligt konventionen definieras negativt
genom att staten ska avsta frén att gora ingrepp 1 enskildas rittigheter. Europa-
domstolen har dock uttolkat dven positiva forpliktelser ur vissa réttigheter for att
tillse att enskilda kan atnjuta dem. En sadan skyldighet &r, for att ge ett exempel,
att staten ska utreda dodsfall som forekommit under oklara omstandigheter med
anledning av ritten till liv i art. 2 Europakonventionen.*°

Det finns tillgdngliga forarbeten till konventionen, men de har allméant sett getts
begrinsad betydelse i Europadomstolens praxis. De har inte alls samma vikt som
svenska forarbeten har i rittskalleldran.*’

I en svensk utredning framhalls att Europadomstolens resonemang i sina domar
ofta ar kasuistisk, med betydelsen att de &r starkt praglade av omstandigheterna i

* Exempelvis “anklagelse for brott” enl. art. 6 och “straff” enligt art. 7. DANELIUS, s. 51 och SOU 2010:87
s. 143-145.

* DANELIUS, s. 51-52 och SOU 2010:87 s. 145-146.

* Edwards mot Storbritannien, 1992. Se dven SOU 2010:87 s. 145-146.

46 DANELIUS, s. 53-54. Art. 2 finns dtergiven i sin helhet pa s. 36.

47SOU 2010:87 s. 141-142. Rittskilleliran avser hierarkin i ordningen 1. Lagar och andra forfattningar 2.
Lagforarbeten 3. Réttspraxis 4. Doktrin, se vidare BERNITZ M.FL. 2012, s. 32-33.
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det enskilda fallet. Darfor bor man ha i atanke att domarna avser en mingd
skilda rittssystem och att det ibland kan det vara svart att ldsa ut allmidnna
principer ur domarna.*®

2.2. Konventionen i svensk ratt

Europakonventionen gjordes till en del av svensk rétt ndr den inkorporerades
genom lagstiftning 1995.* Direktivet gav utredningen som foregick lagforslaget
1 uppdrag att ldgga fram forslag med bred politisk forankring och utredningen
resulterade i en uppgérelse mellan olika politiska partier.”® Det var, bland annat,
eller kanske framforallt, det stundande intrddet i EU som foranledde den
politiska kompromiss inkorporeringen innebar.”’

Sverige var redan tidigare bundet av Europakonventionen som ett folkréttsligt
dokument, vilket undertecknades 1950 och ratificerades drygt ett ar senare.’
Vid undertecknandet av konventionen konstaterades att Sverige levde upp till
rattigheterna som stadgades och ingen lagstiftningsatgérd vidtogs vid det
tillfillet eftersom det rddde normharmoni.”

Sverige har ett dualistiskt rattssystem dér traktat och intern ritt ses som artskilda
rattskéllor. Trots Sveriges folkrittsliga bundenhet var domstolar i princip endast
bundna att beakta intern ritt om ingen atgird togs for att inforliva internationella
traktat.>* Detta var i ett curopeiskt perspektiv en ovanlig instillning till
internationella dverenskommelser och det var déarfor naturligt att inkorporera
konventionen enligt regeringens proposition. Europakonventionen var direkt
tillimplig i ndstan samtliga 6vriga konventionsstater.”

Regeringen kommenterade i1 propositionen som foregick inkorporeringen dven
att Europakonventionen skilde sig frdn andra folkréttsliga traktat, eftersom den
bygger pa en utpriglad juridisk grund, med prévning i domstol péd talan av
enskilda. Dessa omstidndigheter ansadg regeringen ha medfort att konventionen
fatt en sdrstdllning i1 det allménna riattsmedvetandet 1 de europeiska ldnderna och
det fanns, jimfort med andra rittighetsdokument, skl for att inféra Europa-
konventionen i svensk lag.*®

% SOU 2010:87 s. 142-143.

¥ Lag (1994:1219), prop. 1993/94:117, SOU 1993:40 del B.
% Se dir. 1991:119 och SOU 1993:40 del B.

31 Se BERNITZ, 2010/11, vid s. 828-829.

32 prop. 1993/94:117 s. 11.

33 Prop. 1951:165 s. 11.

34 DANELIUS, s. 36.

5 Prop. 1993/94:117 s. 32-34.

3 prop. 1993/94:117 s. 34.
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Inkorporeringen innebar ingen dramatisk fordndring i sak eftersom HD &ven
tidigare hédnvisat till Europakonventionen i sina avgoranden och tolkat svensk
ritt konventionsenligt.”’ Syften som utredningen lyfte fram for att inkorporera
konventionen 1 svensk ritt var, utover EU-tilltradet, bland annat att det skulle
stirka medborgarnas skydd av fri- och rittigheter samt att fler mal géillande
konventionens rittigheter skulle komma att slutbehandlas vid svensk domstol.®
I propositionen betonades att inférlivandet markerade konventionens betydelse
och klargjorde dess status samt skapade ett uttryckligt underlag for domstolar att
direkt tillimpa konventionen.” Slutligen beféstes Europakonventionens intern-
rattsliga stéllning av det vid tidpunkten stundande medlemskapet i EU. Att skapa
rattslikhet mellan Europas stater niar det gillde ménskliga réttigheter skulle
markera den virdegemenskap som rader. Intresset for och betydelsen av
grundliggande fri- och rittigheter skulle 6ka genom inkorporeringen.®

Den svenska konventionstexten faststilldes genom inkorporeringen som lag och
1 RF inférdes en hdnvisning som stadgade att lag eller annan foreskrift inte far
meddelas 1 strid med Sveriges ataganden pa grund av konventionen. Fullt
grundlagsskydd for Europakonventionen hade inneburit en dubbelreglering som
regeringen fann oldmplig eftersom det redan fanns réttigheter i RF vilka hade
utformats med Europakonventionen som inspiration. Europakonventionen gavs
darfor status som vanlig lag. Bestimmelsen 1 2 kap. 19 § RF édndrade inte
konventionens status. Regeln var tinkt som en markering av konventionens
sarskilda betydelse och ger ett underlag for utévande av domstolarnas
lagprovningsritt enligt 11 kap. 14 § RF om en nationell foreskrift skulle finnas
ofdrenlig med konventionen.®'

Forarbetena till inkorporeringen var kortfattade och har kritiserats i efterhand.
Danelius kallar inkorporeringen halvhjirtad®® och Bernitz kallar den for en
halvmesyr®. En del av kritiken 4r den starka betoningen p4 att det ir lagstiftaren
som ska se till att konventionen efterlevs. Den praktiska betydelsen av
mojligheten att inte tilldmpa lag som stod 1 strid med grundlag begrdansades av
det dé géllande uppenbarhetsrekvisitet 1 lagprovningsparagrafen. Lagstridigheten
var tvungen att vara uppenbar for att asidositta lagen. Rekvisitet har darefter
avskaffats och friheten for domstolar att prova konfliktfragor mellan
konventionen och annan lag har blivit storre.**

7 DANELIUS, s. 37 med dir gjorda hanvisningar.

¥ SOU 1993:40 del B s. 123-124.

¥ Prop. 1993/94:117 s. 33.

5 prop. 1993/94:117 s. 32-34.

8! prop. 1993/94:117 s. 35-38. Bestdmmelsen finns numera i 2 kap. 19 § RF.
2 DANELIUS, s. 37-38.

% BERNITZ, 1994/95, 5. 259.

% DANELIUS, s. 37-39.
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Nergelius kritiserar forarbeten till inforandet eftersom de inte klargor
konventionens status. Han drar slutsatsen att Europakonventionen formellt giller
som vanlig lag, men att det finns en svag presumtion for att konventionen ska
ges foretrdde framfor andra lagar vid en konflikt. Han avslutar med passusen
“Alla lagar har lika virde, men ...[Europakonventionen]... dr mer lik dn
andra.”® Problemen #r enligt Nergelius tvd, dels Europakonventionens rang i
forhallande till svensk lag och grundlag, dels mojligheterna att anvénda
konventionen i normprovningsfall.®® Bernitz lyfter dven kritiken att frigan om
svensk ritts mojlighet att tillhandahalla réttsmedel inte berordes vid
inforlivandet, till exempel foreslogs inga utvidgningar av ritten till domstols-
provning. Lagstiftare och domstolar har 1 efterhand forsokt tillgodose
konventionens krav.®’

Bernitz beskriver Europakonventionens status och genomslag i svensk rétt
sammanfattningsvis med en dr6jande utveckling, dédr vara hogsta domstolar ofta
framstatt som padrivande och den svenske lagstiftaren ndrmast som
motstrivig.”® Europakonventionens betydelse och genomslagskraft har efterhand
Okat i svensk ritt pd grund av lagstiftningen. Sarskilt de hogsta instanserna i
svenska domstolar har visat sig benédgna att tillimpa inhemsk lag pa ett sadant
sétt att deras avgoranden inte ska riskerar att underkdnnas vid en provning av
Europadomstolen.®” Cameron skriver att konventionsrittliga argument inte far
lika stor betydelse 1 underrétterna. Hans teori for detta &r att undre instanser har
mindre tid att dvervédga eventuella rattighetsaspekter eftersom de maste doma i
hogt tempo och avverka fall. Hogre instans, menar han, har mer tid och
kreativitet att fundera over rittighetsproblem.”®

2.2.1.  Ndgot om konventionens stdllning och normkonflikter

Europakonventionens speciella stillning som lag, med betydelse faststélld i
grundlag medfor oklarheter om konventionens status. Nowak skriver att
“eftersom det inte finns en tredje typ av lag har Europakonventionen fatt en
olycklig mellanstdllning”"'. Den konstitutionella och hierarkiska betydelsen av
skyddet av konventionen i 2 kap. 19 § RF kan ifragaséttas och &r inte helt tydlig.
Enligt Nergelius var bestimmelsen inte nddvindig for syftet att skapa underlag

85 NERGELIUS, s. 49.

56 NERGELIUS, s. 46 och 49. Europakonventionens status kompliceras ytterligare genom att konventionen
idag dven dr integrerad i EU-rétten, detta kommer dock inte att behandlas i denna uppsats.

" BERNITZ, 2010/11 vid s. 830.

* BERNITZ 2010/11 vid s. 844.

* DANELIUS, s. 39 och SOU 2010:87, s. 123.

7" CAMERON 2011, 5. 188-189.

I NOowAK, s. 328.
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att tillampa konventionen och har ingen rittslig betydelse. Eventuellt har
omnimnandet i grundlag en viss symbolisk betydelse enligt honom.”

Ytterligare problematiskt var att lagprovningsbestimmelsen fram till 2011 hade
en lydelse dir lag endast fick séttas at sidan om konflikten med 6verordnad
forfattning var uppenbar. Enligt den nya lydelsen som trddde i kraft 2011 har
uppenbarhetsrekvisitet tagits bort, men lagstiftaren har lagt till en markering att
vid lagprovning ska beaktas att riksdagen ar folkets framsta foretridare.”
Andringen ger domstolar storre frihet att prova lagkonflikter mellan svensk lag
och Europakonventionen.”

Aven om regeringen i propositionen var noga med att papeka att svensk ritt stod
1 dverensstimmelse med konventionen angavs vissa tolkningsprinciper for fall
dir konflikt med annan lag kunde uppkomma. Héanvisningen i RF att ingen
annan lag far meddelas 1 strid med Europakonventionen gav mdojlighet att sétta
andra foreskrifter at sidan med stdd av lagprovningsregeln i 11 kap. 14 § RE.”
Konventionens tillamplighet skulle dock inte begrédnsas till en lagprévningsfraga
och enligt regeringen innebar bestimmelsen 1 2 kap. 19 § RF ingen ny niva i
lagstiftningshierarkin. ’® Fall av verklig eller skenbar konflikt mellan
konventionen och annan lag, som inte var uppenbar, skulle 16sas genom
lagtolkning eller rittstillimpningsmetoder som angavs i propositionen.”’

Till att bérja med uppmanades domstol noga 6vervidga om det verkligen fanns
nagon motstridighet mellan bestimmelserna som till synes stod 1 konflikt med
varandra. Direfter foresprakade regeringen konventionskonform tolkning for att
ge konventionen genomslag 1 rittstillimpningen. Vid konflikt hénvisades
rattstilldmparen till principen om att yngre lag gar fore dldre, lex posterior, eller
principen om att en mer precis lag gar fore en allmént hallen lag, lex specialis.
HD:s ledamoéter anforde 1 sitt remissyttrande att en konvention om maénskliga
rattigheter med sin speciella karaktdr bor ges storre vikt vid konflikt mellan
lagbestammelser, vilket regeringen dven lyfte till ledning for réttstillimpningen.
I 6vrigt ldamnade propositionen det upp till domstolarna att avgdra hur konflikter
skulle 16sas 1 ”de sdkerligen fdtal fall da en svensk lagregel kan anses strida mot
konventionen™.™

Kritik kan framféras mot de tolkningsprinciper som framforts 1 propositionen.
Lex posterior har problemet att den inte ger konventionen foretride vid lagar

"2 NERGELIUS, s. 51.

11 kap. 14 § RF. Tidigare lydelse enligt lag (1979:933). Andringen av paragrafens formulering genom
prop. 2009/10:80, inford genom lag (2010:1408).

™ Lagindring genom prop. 2009/10:80. Se dven DANELIUS, s. 38.

> Prop. 1993/94:117 s. 36-37.

78 T hierarkin stir grundlag ver vanlig lag, lag ver forordning och forordning dver myndighetsforeskrift.
7 Prop. 1993/94:117 s. 36-37.

8 Prop. 1993/94:117 s. 37-38. Citat s. 38.
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som stiftats efter inkorporeringen. Tanken var att lagradet skulle upptdcka och
stoppa lagar 1 strid med konventionen. Problemet med principen lex specialis dr
att Europakonventionen dr formulerad i generella termer och skulle dérfor sillan
fa foretrdde fore en annan lag med mer specifik formulering. Normsystemen
som skulle stidllas mot varandra &ar dven utformade av olika lagstiftare.
Konventionskonform tolkning ar bara anvandbart sa lange ingen direkt konflikt
mellan lagar uppstar.”’

I utredningen som foregick inkorporeringen betonades att det ska ankomma pa
lagstiftaren att 16pande se till att den inhemska ritten Overensstimmer med
konventionen och dess praxis dven efter inkorporeringen. Eftersom det priméra
ansvaret lagts pa lagstiftaren framhdll kommittén dven att domstolar och
myndigheter borde tolka konventionen med forsiktighet.*® Avslutningsvis skrev
kommittén:

Vi anser saledes att dven efter en inkorporering av
Europakonventionen bor den nuvarande balansen mellan den
lagstiftande och den domande makten uppritthéllas.

Crafoord ser inget problem med maktférdelningen mellan lagstiftarens funktion
a ena sidan och domstolarnas rittskipande funktion & andra sidan, efter
inkorporeringen av Europakonventionen. Han menar att lagstiftaren genom
inkorporeringen sjdlv valt att Sverige till fullo ska respektera konventionens
rattigheter, Europadomstolens praxis och de allmdnna konventionsrittsliga
principer som Europadomstolen utvecklar. Lagstiftaren har dirmed medgett att
viss makt verldmnats till domstolarnas rittsskipning.®* Cameron diremot ser att
storst vikt 1 det svenska réttssystemet dven fortséttningsvis kommer att ligga hos
lagstiftaren. Enligt honom é&r det rdtt och riktigt att tonvikten i det svenska
systemet ligger p4 lagstiftaren.®

Victor (da justitierdd) holl ett foredrag vid en konferens for Nordiska foreningen
for processritt 2012 angdende svenska domstolars hantering av Europa-
konventionen som sedan publicerats 1 Svensk Juristtidning. Hans tes ér att den
konfliktinriktade syn pad Europakonventionen som tidigare radde har ersatts av
en synsétt diar konventionen uppfattas som en naturlig och integrerad del av den
svenska rittsordningen. Konventionen sétter inte enbart sparrar for hur lag far
tillimpas utan anvinds aktivt som underlag for réttsbildning genom praxis.™
Victor visar i artikeln att Europakonventionen anvints som normutfyllnad,

7 CAMERON 2011, s. 186-187 och CAMERON 2007, s. 851.
8 SOU 1993:40 del B s. 126.

81 SOU 1993:40 del B s. 127.

82 CRAFOORD, s. 519.

8 CAMERON 2011, s. 191.

8 VICTOR, s. 343, se framst s. 355-356.
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tolkningsunderlag eller komplement till lagstiftningen. Ambitionen bor, enligt
honom, vara hégre én att undvika krankningar av konventionen, och han avslutar
med uppmaningen att det finns goda skil att halla ett “respektavstind” eller
’sdkerhetsmarginal” 1 forhédllande till den gridns for konventionsbrott som
Europadomstolen uppritthaller.®

Sunnqvist skriver 1 en artikel att lagprovningen blir allt mindre relevant efter att
han analyserat argumentationen 1 tva prejudikat frdin HD. Han anser att det &r
mer viardefullt att domaren tolkningsvis védger in Europakonventionen i
bedomningarna, istdllet for att 1 ett fatal fall prova forekomsten av renodlad,
uppenbar lagsstridighet enligt lagprévningsregeln. Han menar vidare att den
dldre nationella, hierarkiska réttsordningen med en hogsta lagstiftare har ersatts
med en polycentrisk rittsordning med ett flertal hdgsta réttsbildare.

Ahman har gjort en genomgéng av normprdvning som skett i praxis under 2000-
talets forsta decennium 1 syfte att visa utvecklingen, belysa metoder for kontroll
och analysera i vilken grad europaritten (savdl Europakonventionen som EU-
lagstiftning) paverkat denna utveckling. Ahman och hennes assistenter
konstaterade att forarbetens betydelse har minskat 1 svensk ritt och europaritten
har fatt mer inflytande. Lagprovningspraxis hade dock inte &ndrats varken i
omfang eller i resonemang med inflytandet av europaritten. Ahman fann att
domstolarna hellre anvinde sig av europarittsliga resonemang i sina domar nir
sa var mojligt, istéllet for att uttryckligen asidosétta en underldggande regel till
forman for lag eller grundlag.®’

2.3. Inhemskt rattsmedel

Var och en vars konventionsenliga fri- eller réttighet krankts har enligt art. 13
Europakonventionen ritt till ett effektivt rédttsmedel infér en nationell
myndighet. I den engelska originaltexten av artikeln anvinds begreppet
“effective remedy”. Artikeln forutsitter enligt formuleringen att det finns
tillgingliga inhemska rttsmedel.*® Europadomstolen har inte tolkat artikeln som
att inhemska myndigheter direkt maste kunna préva om konventionens
bestimmelser Overtritts. [ praxis har domstolen fastslagit att varken art. 13
Europakonventionen eller ndgon annan artikel anvisar ndgon séirskild metod som
staterna maste anvinda for att ge effekt at konventionens bestimmelser.”

8 VicToRr, s. 395.

8 SUNNQVIST 2008, s. 645.
8 AHMAN 2011, s. 193.

8 VAN DUK M.FL. s. 998.

% DANELIUS, s. 510.

18



Rétten till effektivt rittsmedel berdr inte alla klagomdl om krinkningar av
nagons fri- eller réttigheter. Europadomstolen har begrédnsat artikelns riackvidd i
praxis genom att begrdnsa ritten till klagomdl som har rimliga grunder
(Parguable claim”). Europadomstolen kraver inte att staterna ska prova klagomal
som ir uppenbart ogrundade.” Klagomélet behdver inte vara kopplat till ndgon
annan rittighet i Europakonventionen, vilken ordalydelsen kan tyckas indikera.
Det riacker med att ndgon pdéstar sig vara ett offer for ett brott mot
konventionen. °' Bedémningen av klagomalet kan jimfSras med Europa-
domstolens bedomning av den enskilda klagorétten enligt art. 34 och 35 Europa-
konventionen.”

Artikeln ar enligt en svensk utredning svéruttolkad, bland annat eftersom det &r
svart att hitta en lamplig overséttning av begreppet “remedy”. Rittsmedel enligt
svensk processritt forknippas med ritten att Overklaga, men har enligt
konventionen en vidare betydelse. Begreppet innefattar savidl mojligheten till
rattelse och mgjligheten till gottgorelse eller avhjidlpande, det vill sdga savil
processuella som materiella aspekter. Europadomstolens tilldmpning av artikeln
g6r det dven svart att forutse vilka krav som stills.”” Danelius skriver att ett
effektivt riattsmedel ar ett rattsmedel som medger tillfredstidllande provning av
ett klagomal, oavsett om det leder till framgang for den klagande. Artikeln
kriaver inte att rdttsmedlet ska vara infér en domstol, dven administrativa
rattsmedel kan vara tillrdckliga for att uppfylla konventionens krav. Vidare
maste det vara praktiskt mojligt for den klagande att anvénda réttsmedlet.”

Pé senare tid har artikeln getts 6kad sjédlvstindig betydelse 1 praxis. Utvecklingen
framhalls ofta ha samband med Europadomstolens stindigt 6kande arbetsborda
och stiller hogre krav pé staternas subsididra ansvar att upprétthélla réattigheterna
1 konventionen. Ett vanligt klagomal till Europadomstolen ar krankning av ritten
till rattegang inom skélig tid. I Kudfa mot Polen slog Europadomstolen (i stor
kammare) fast att om en stat inte tillhandahéller effektivt rdttsmedel mot
langsam handldggning kan det innefatta en krinkning av bade art. 6 och art. 13
Europakonventionen.”

Art. 13 Europakonventionen ska dven den ses som ett uttryck for subsidiaritets-
principen som berdrts ovan.”® Syftet med artikeln 4r att tillhandahalla medel for
enskilda att fa gottgorelse for krdnkningar pa nationell niva innan de vinder sig
till Europadomstolen. Staterna har viss handlingsfrihet att vilja vilken form

% DANELIUS, s. 505-506.

1 DANELIUS, s. 505.

2 AN DUK M.FL. s. 1001.

% SOU 2010:87 s. 152-153 och BERNITZ, 2010/11 vid s. 830.
% DANELIUS, s. 506.

% SOU 2010:87 s. 152-153, Kudla mot Polen, 2000.

% Jfr ovan avsnitt 2.1.
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provningen ska ha och hur staten ska uppfylla sina skyldigheter.”” Viktigt att
podngtera i sammanhanget dr att enligt Europadomstolens beddmning stiller
konventionen inget krav pa att landerna ska infora ett system for lagprévning i
forfattningsdomstol. Ett sddant krav har funnits alltfér langtgdende. Art. 13
Europakonventionen ger alltsd ingen rétt till rattsmedel riktat mot lagstiftningen
som sédan.”®

Som artikeln tolkats av Europadomstolen innebir kravet pa ett effektivt ritts-
medel att den som pad rimliga grunder pastdr sig ha blivit utsatt for ett
konventionsbrott ska ha mdgjlighet att fi sitt pastdende provat infor nationell
myndighet och att fa rittelse eller gottgdrelse for konstaterade krankningar. Det
stér staterna fritt att védlja metod for att ge effekt at konventionens bestimmelser.
Provningen av krankningen maste 1 princip stracka sig lika l&ngt som Europa-
domstolens egen provning om en Svertridelse har skett.”

Kravet pé effektivitet innebdr att det maste vara praktiskt mojligt for den berdrda
personen att anvanda rattsmedlet 1 fraga, vilket inte innebar att det méaste leda till
framgang for klaganden. Kravet att réttigheten inte far vara teoretisk eller
illusorisk, utan ska vara praktisk och effektiv, giller dven ritten till effektivt
rittsmedel pa nationell niva.'”

En lag som inforts i Sverige pa senare tid 4r lagen om fortursforklaring'®' som
tradde 1 kraft 2010. Lagédndringen ar en direkt f6ljd av att problem med ldngsam
handldggning var stort i Sverige enligt JO och JK:s statistik och att Europa-
domstolen féllt Sverige for krdnkningar av rétten till rittegdng inom skélig tid
enligt art. 6 Europakonventionen. Mdjligheten att f4 fortursforklaring skulle
enligt forarbeten bidra till 6kad efterlevnad av kravet pd domstolsprovning i
skilig tid och uppfylla kravet pd effektivt rdttsmedel enligt art. 13 Europa-
konventionen.'*

I en statlig utredning anférdes att ekonomisk kompensation inte boér vara det
forsta rattsmedel som kommer 1 frdga vid réttighetskrankningar. I forsta hand
bor Gvertrddelser, 1 den utstrickning det dr mdjligt, avhjilpas eller gottgoras
inom ramen for den process dir de uppkommer. For att detta ska kunna ske
maste domstolar och forvaltningsmyndigheter vara uppmérksamma pa fragor
som har biring pd Europakonventionen, bdde i1 processuellt och materiellt

97 SOU 2010:87 s. 154-156.

% DANELIUS, s. 514.

% SOU 2010:87 s. 156-158 och 163.

10°50U 2010:87 5. 156-158.

" 1 ag (2009:1058).

192 prop. 2008/09:213 och SOU 2008:16. Se éiven SOU 2010:87, s. 215.

20



hinseende. Betydelsen av nationella rittsmedel mot konventionskriankningar
spas oka dn mer med tanke pé belastningen i Europadomstolen.'*®

Starka réttspolitiska och ekonomiska skil talar enligt utredningen for en ordning
som inte utgar fran att skadestand inte ska vara den sanktion som tillgrips i forsta
hand. Mgjligheten till kompensation i efterhand bor finnas, men en sadan
16sning &r ofta inte den mest dndamélsenliga i det enskilda fallet.'™

2.4. Tillracklig gottgorelse och klagorattens betydelse

Enskildas klagordtt infor Europadomstolen stadgas 1 art. 34 Europa-
konventionen. For talerdtt krdvs dven att alla inhemska réittsmedel uttomts enligt
art. 35 Europakonventionen.'®® Fér att tillerkéinnas klagoritt krivs enligt Europa-
domstolen att personen har blivit direkt pdverkad av den pastddda krankningen.
Enligt den engelska formuleringen av artikeln tillfaller klagoritten alla som
pastar sig vara offer for en krankning, “claiming to be a victim”.'®

Om tillrdcklig gottgorelse for en krdnkning har givits inom det nationella
rattssystemet har individen inte ldngre klagordtt vid Europadomstolen. Om
atgirderna ddremot ar otillrickliga kan den enskildes status som victim”
kvarstd.'"” I praxis frén Europadomstolen har detta tolkats som att det krévs att
klagomélet om en konventionskrdnkning har prévats i sak, eller atminstone i
huvudsak, infor nationella myndigheter samt att rittelsen eller gottgérelsen ér
adekvat och tillracklig. Till exempel har fall av pastddda krankningar av art. 6
Europakonventionen i brottmal avvisats av Europadomstolen om den klagande
blivit frikind, domen upphévts eller krankningen kompenserats 1 hogre instans. I
brottméal kan gottgorelse dven ske genom att straffet lindras eller atal 1aggs ned.
Vad som utgor tillrdcklig gottgorelse beror pa den pastadda krdnkningen. For att
krankningen ska vara fullt kompenserad, och klagorétten vid Europadomstolen
dirmed bortfalla, krdvs att det framgédr att &tgdrden vidtogs 1 syfte att
kompensera krinkningen och atgirden innebir tillricklig gottgdrelse. Atgirder
till fordel for den klagande é&r inte tillrdckliga som gottgorelse om kridkningen
inte erkénts och provats av nationella myndigheter. I sddana fall har den enskilde
fortfarande klagoritt vid Europadomstolen.'®®

18°50U 2010:87, s. 179-130 och s. 271.

450U 2010:87 5. 287.

1550U 2010:87 s. 162.
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Crafoord argumenterar for tesen att gottgorelse 1 inhemsk ritt ska motsvara
gottgorelse som Europadomstolen skulle ha faststédllt om fallet hade provats dar.
Dérfor menar han att skadestdnd ska utgé i samma niva som Europadomstolen
utdomer vid konstaterade krankningar. 1 frimst straffrdtt finns mojlighet till
icke-ekonomisk gottgorelse 1 form av strafflindring eller atalsnedliggning i
inhemsk ritt. Europadomstolen har i1 sin praxis ibland ndjt sig med att
konstaterandet av en krinkning innebir tillricklig gottgorelse om skadestand
utdémts av nationell domstol.'”

Aven Bratt och Sodergren menar att en finns en skyldighet for stater att utdoma
skadestand for att gottgéra kridnkningar. Staterna har enligt Europadomstolen
viss frihet att avgoéra pa vilket sétt gottgorelse ska ske, men enligt
argumentationen ska gottgdrelsen, likt ovriga rittigheter 1 konventionen, vara
praktisk och effektiv. Bratt och Sodergren menar att Europadomstolens praxis

och skadestandsnivaer ska vara vigledande for svenska domstolar.''°

En utredning fran 2010 om att infora en lagregel for rétt till skadestand vid
overtrddelser av konventionen framhéller att skadestdnd endast ska ses som ett
rattsmedel bland andra tillgédngliga. Ekonomisk erséttning &r sdllan det mest
effektiva rattsmedlet.'"!

1% CRAFOORD, vid s. 526.
10 BRATT & SODERGREN, vid s. 419-421.
"'50U 2010:87.
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3. EUROPAKONVENTIONEN I SVENSK PRAXIS

3.1. Inledning

Nedan presenteras sammanfattningar av praxis fran HD gillande Europa-
konventionen 1 brottmél. Underlaget utgors av 43 fall frain HD sedan 1995 déar
Europakonventionen féorekommit i domstolens bedomning. Fallen aterges i1 korta
sammanfattningar med fokus pa de aspekter som é&r relevanta for syftet med
denna uppsats. Fallen behandlar manga olika brott 1 sidvdl BrB som
specialstraffrittsliga bestimmelser 1 andra lagar och tryckfrihetsmél. Varken
straffbestimmelserna i sig eller omfattningen av den berdrda réttigheten kommer
att behandlas ingaende utan fokus ligger pa vilken inverkan Europakonventionen
fick 1 mélet.

Som ldsaren snart kommer att mérka ror manga fall art. 6 Europakonventionen.
For att underlétta forstaelsen av praxisgenomgangen som foljer aterges artikel i
fulltext. Artikeln innehéller manga aspekter av rétten till rittvis réttegdng och
lyder som fo6ljer:

Artikel 6 — Riitt till en rdittvis riittegang

1. Var och en skall, vid prévningen av hans civila rdttigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom for brott, vara
berdttigad till en rdttvis och offentlig forhandling inom skdlig tid
och infor en oavhdingig och opartisk domstol, som uppridttats
enligt lag. Domen skall avkunnas offentligt, men pressen och
allmdnheten far utestingas fran forhandlingen eller en del déirav
av hénsyn till den allmdnna moralen, den allméinna ordningen
eller den nationella sdkerheten i ett demokratiskt samhdlle, eller
dd minderarigas intressen eller skyddet for parternas privatliv sd
kraver eller, i den man domstolen finner det strdingt nédvindigt,
under sdrskilda omstdndigheter ndr offentlighet skulle skada
rattvisans intresse.

2. Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som
oskyldig till dess hans skuld lagligen faststdllts.

3. Var och en som blivit anklagad for brott har foljande
minimirdttigheter

a) att utan dréjsmal, pa ett sprdak som han forstdr och i
detalj, underrdttas om innebérden av och grunden for
anklagelsen mot honom,
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b) att fa tillrdcklig tid och méjlighet att forbereda sitt
forsvar,

¢) att forsvara sig personligen eller genom
rdttegangsbitrdde som han sjdlv utsett eller att, ndr han
saknar tillrickliga medel for att betala ett
rdttegangsbitrdde, erhdlla ett sddant utan kostnad, om
rattvisans intresse sd fordrar,

d) att forhéra eller lata forhora vittnen som dberopas
mot honom samt att sjdlv fd vittnen inkallade och
forhérda under samma forhallanden som vittnen
aberopade mot honom,

e) att utan kostnad bistds av tolk, om han inte forstar
eller talar det sprak som begagnas i domstolen.

Jamfort med andra artiklar 1 Europakonventionen dr ritten till réttvis riattegang
relativt detaljerad. Stora nationella variationer forekommer i konventions-
staternas reglering av réttegangsforfaranden och regler om rorande bevisning.
Réttigheten &dr generell och géller for bade civilrittsliga mal och brottmél, men i
andra och tredje stycket preciserats forhallanden som giller brottmal.''? Ovriga
artiklar 1 Europakonventionen aterges i sammanhanget dir de forst behandlas.

3.2. Systematisering

Under arbetet med réttsfallsgenomgangen har jag funnit att Europakonventionen
paverkar brottmal pa tre olika vis. Av pedagogiska skél presenteras rittsfallen
grupperat efter detta system. Vanligast forekommande var att Europa-
konventionen paverkade en &talad gérnings straffbarhet. 1 vissa fall vickte
Europakonventionen processuella fragor eller paverkade processen genom att
krankningen av konventionen bedomdes som ett rattegangshinder. I nagra fall
paverkade konventionen pdfoljden for brottet. Rubrikséttningen i detta avsnitt
foljer denna huvudsakliga systematisering.'"

For att ytterligare strukturera framstédllningen har fallen under varje huvud-
indelning dven grupperats utifran &mnet som behandlas i1 respektive réttsfall. Fall
som behandlar samma dmne presenteras sammanhallet for att stidllningstaganden
och grinsdragningar ska kunna jamforas. I varje avsnitt finns darfor
underrubriker som visar dessa grupperingar. Underrubrikerna ska inte forstis

12 CAMERON 2011, s. 94
'3 bilaga 1 finns en sammanstillning av fallen enligt uppdelningen i dessa tre kategorier.
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som ndgot annat dn en dmnesgruppering av fallen under den huvudsakliga
systematiseringen som presenterats ovan. For att uppratthilla denna gruppering
avviker ndgra fall frdn den huvudsakliga systematiseringen, med den
pedagogiska fordelen att liknande fall ska kunna jamforas och tydligare belysa
skillnader 1 argumentation och bedomning. Avvikelser fran huvud-
systematiseringen uppmarksammas I6pande, 1 anslutning till de aktuella fallen.

3.3. Europakonventionen paverkar straffbarheten

Flest fall i undersdkningen, 18 stycken, tillhér gruppen dér Europakonventionen
paverkade girningens straffbarhet pa nédgot sitt, och didrmed den tilltalades
ansvar for den otillatna giarningen. Bland dem var néstan hilften, sju stycken,
relaterade till yttrandefriheten i art. 10 Europakonventionen. Fyra fall berorde
provokativa metoder i polisens utredningsarbete i relation till rdtten till rattvis
rittegdng, art. 6 Europakonventionen. Ovriga fall berdrde andra avseenden av
art. 6, legalitet enligt art. 7, rdtten till liv 1 art. 2 och integritetsaspekter av art. 8
Europakonventionen.

3.3.1. Yttrandefrihet

Rétten att yttra sig enligt art. 10 Europakonventionen kan komma i konflikt med
bestimmelser som skyddar andra virdefulla intressen. Brottet hets mot
folkgrupp star ofta i direkt motsittning till riitten till yttrandefrihet. Aven andra
aspekter av yttrandefrihet har aktualiserats 1 praxis, nimligen meddelarskyddet
och journalistisk verksamhet. Artikel 10 Europakonventionen lyder:

Artikel 10 — Yttrandefrihet

1. Var och en har rdtt till yttrandefrihet. Denna rdtt innefattar
asiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar
utan offentlig myndighets inblandning och oberoende av
territoriella grinser. Denna artikel hindrar inte en stat att krdva
tillstand for radio-, televisions- eller biografforetag.

2. Eftersom utévandet av de namnda friheterna medfor ansvar
och skyldigheter, far det underkastas sadana formforeskrifter,
villkor, inskrdnkningar eller straffpafolider som dr foreskrivna i
lag och som i ett demokratiskt samhdlle dr nédvindiga med
hdnsyn till den nationella sdkerheten, den territoriella
integriteten eller den allmdnna sdkerheten, till forebyggande av
oordning eller brott, till skydd for hdlsa eller moral, till skydd for
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annans goda namn och rykte eller rdttigheter, for att forhindra att
fortroliga underrdttelser sprids eller for att uppritthdlla
domstolarnas auktoritet och opartiskhet.

3.3.1.1. Hets mot folkgrupp

Nar bedomningen giller yttrandefrihet och hets mot folkgrupp blir fragan om
den straffrittsliga bestimmelsens inskrankning av réttigheten dr nddvindig 1 ett
demokratiskt samhille. Bestimmelsen 1 16 kap. 8 § BrB straffbeldgger att hota
eller uttrycka missaktning for en folkgrupp eller annan grupp av méanniskor.

Yttrandefriheten innefattar enligt Europadomstolen en rétt att framfora
information och asikter som krdnker, chockerar eller stor. Undantag fran
yttrandefriheten ska goras restriktivt och behovet av inskridnkningar maéste
redovisas pa ett Overtygande sdtt. For politiska yttranden och debatter é&r
utrymmet for inskrdnkningar sérskilt begridnsat. Att inskrdnkningar ska vara
nodvindiga 1 ett demokratiskt samhille innebér att det ska foreligga ett angelédget
samhdlleligt behov. Det kridvs inte att inskrdnkningen ska wvara fullt ut
oundgénglig. Vikt ska ldggas vid yttrandets innehall och syfte, till vem eller
vilka yttrandet riktar sig, 1 vilket sammanhang det 1dmnas och i vilken egenskap
personen yttrar sig.''*

Uttalanden och uttryckssidtt som sprider, foresprakar, uppmuntrar eller
rattfardigar hat grundat péd intolerans bendmner Europadomstolen som “hate
speeches”. Domstolen anser att det kan vara nddviandigt att bestraffa eller hindra
uttalanden av det slaget och hénvisar till det kriteriet som avgdérande for att
bedéma om inskrinkningar i yttrandefriheten varit nddvindiga.''

En pastor, Ake Green, atalades for hets mot folkgrupp efter att ha talat om
homosexuella som “en cancersvulst pd samhdllet”. HD bedémde, med
anvindning av Europadomstolens begrepp, att uttalandet inte utgjorde ett “hate
speech” eftersom det inte var hotfullt eller uppmuntrade hat. Hans uttalande
gjordes 1 en predikan infor en forsamling och temat for talet aterfinns i bibeln.
HD anség att det var:

“sannolikt att Europadomstolen, vid en provning av den
inskrinkning i A.G:s rittighet att forkunna sin i bibeln grundade
uppfattning som en fdllande dom skulle utgora, skulle finna att
inskrdnkningen inte dr proportionerlig och ddrmed skulle utgora

. . »116
en krdnkning av Europakonventionen.

4T ex. Jerusalem mot Osterrike, 2001, och Giindiiz mot Turkiet, 2003.
3 Giindiiz mot Turkiet, 2003.
18 Citat NJA 2005 s. 805, s. 830.
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Med stod av denna prognosbedomning tolkade HD straffbestimmelsen mer
restriktivt @n vad som angetts 1 forarbetena for att tillimpningen skulle bli
konventionsenlig. HD argumenterar utifrdn Europakonventionen forst efter att
ha konstaterat att pastorns predikan klart dverskrider griansen for saklig och
vederhdftig diskussion om gruppen homosexuella och didrmed uppfyllde
rekvisitet missaktning enligt den avsedda betydelsen 1 forarbeten. HD for ett vl
underbyggt resonemang och hénvisar till bdde Danelius och till ett flertal fall
fran Europadomstolen''’. Enligt resonemanget stér det klart att yttrandena inte &r
hatfulla eller uppmuntrar eller réttfardigar hat mot homosexuella. HD
konstaterar att ordet missaktning i straffbestimmelsen inte har en sa entydig
innebord att verklig lagkonflikt uppkom mellan Europakonventionen och BrB.
Med hénvisning till att Europakonventionen ska tillimpas direkt 1 svensk rétt
efter inkorporeringen fann HD stdd for sin slutsats och ogillade &talet.''®

En konventionsenlig tolkning av bestdmmelsen i ett annat fall ansigs tillata
utdomande av straffansvar for hets mot folkgrupp. De atalade hade i det fallet
delat ut flygblad med nedvérderande uttalanden om homosexuella dér de bland
annat beskrevs som “avarter” och deras levnadssitt “samhdllsskadligt”. Syftet
med dem var att vicka debatt om skolans objektivitet. Likt ovan konstaterar HD
forst att yttrandena faller inom betydelsen av missaktning som avsetts i
forarbeten for att sedan Gvergd till att prova om yttrandefriheten paverkar
ansvarsfrdgan. Bedomningen utgar, men hédnvisning till Europakonventionen,
frin bedomningen om inskrdnkningen av yttrandefriheten dr nodvéndig 1 ett
demokratiskt samhélle. I enlighet med Europadomstolens praxis tar HD fasta pa
sammanhanget for spridningen, syftet och innehallet 1 yttrandet, till vem eller
vilka det riktar sig och i vilken egenskap yttrandet limnas.''® Med den
bakgrunden tog HD fasta pa vissa skillnader jamfort med fallet med pastorn. I
det aktuella fallet hade flygblad delats ut pa en skola dit de atalade inte haft
tilltrdde, de hade lagts i elevers skap utan mojlighet for eleverna att ta stillning
till om de ville ta emot dem. Syftet med spridningen var av allmént intresse, men
majoriteten 1 HD ansig att syftet hade kunnat uppnds utan nedséttande
uttalanden. Att skydda homosexuella mot hot och missaktning ar ett skidl som
kan medge inskridnkning i yttrandefriheten. Enligt argumentationen ansag HD att
straffansvar var forenligt med Europakonventionen och domde de tilltalade for
brottet.'*

"7 Bramst Kokkinakis mot Grekland, 1993, och Feridun Yazar m.fl. mot Turkiet, 2004.

8 NJA 2005 s. 805. Nir det giller grundlagen ansag HD att det var klart att religionsfriheten enligt RF inte
kunde fria fran straffansvar och att det inte var uppenbart att yttrandefriheten enligt RF inte hindrade atal
(med hénvisning till lagprovningsbestimmelsen).

9 Se bl.a. The Sunday Times mot Storbritannien, 1979, Giindiiz mot Turkiet, 2003, och Jerusalem mot
Osterrike, 2001.

120 NJA 2006 s. 467. Tva skiljaktiga ledaméter ansag att intresset for yttrandefriheten skulle ges storre vikt
och att uttalandena béttre skulle bemdétas i1 en fri och 6ppen debatt. Fallet har dérefter provats av
Europadomstolen i Vejdeland m.fl. mot Sverige, 2007. Inskrdnkningarna i yttrandefriheten ansags rimligen
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Uttalanden om homosexuella som uppfyller vad som avses i straffbestimmelsen
for hets mot folkgrupp har i andra fall spridits pa forum pa internet, dels 1 en
gistbok, dels som artiklar p4 en hemsida.'”! HD bedémde att uttalandena inte
uppfyllde villkoren for att betraktas som “hate speech” enligt Europadomstolens
praxis eftersom de i1 bada fallen knét an till bibeltexter och inte uttryckte hat.
Uttalandena var krinkande virdeomdomen och innehdll inga falska péstaenden
om fakta. I fraga om spridningskriteriet som berérts ovan nadde uttalandena
endast personer som aktivt sokte upp respektive hemsida och hade, i fallet med
gistboken, skett inom ramen for ett samtal mellan personer. HD ogillade dtalen i
bada fallen men domstolen var oenig. Tva skiljaktiga ledaméter 1 respektive fall
som ansig att de tilltalade kunde hallas ansvariga.'*

Domarna 1 fallen ovan har frangétt uttalanden som gjorts 1 forarbeten till straff-
bestimmelsen hets mot folkgrupp. Bestimmelsen har tolkats mer restriktivt dn
vad som var avsikten vid inférandet for att leva upp till konventionens krav.'* I
ett fall anférde dock HD angaende konventionsforenligheten:

“Det kan i sammanhanget anmdrkas att konventionen i manga
hdnseenden har en ganska allmdn avfattning och att
Europadomstolens praxis pd grund av den kasuistiska
rattstillimpningen hos domstolen inte alltid ger ndgon klar
ledning vid provningen av ett enskilt fall vid nationell

71124
domstol.

3.3.1.2. Journalistik och yttrandefrihet

Media och tidningars verksamhet bygger pa att sprida information och
aktualiserar yttrandefrihet. En utgivare &talades 1 ett fall for att ha rojt en
meddelares identitet. Meddelaren var en politiskt aktiv person och tidningens
utgivare hdvdade att det lag i allmidnhetens intresse att informeras om detta
faktum. HD hade att prova om tystnadsplikten enligt tryckfrihetsférordningen
oproportionerligt inskrdnkte yttrandefriheten. Europadomstolen har i1 praxis
framhdvt att anonymitetsskyddet har stor betydelse for pressens frihet. Om
killor, ifall de stod utan skydd, skulle bli avskriackta fran att limna uppgifter av
allmént intresse till pressen skulle det fi negativa konsekvenser for pressens
mojlighet att forse allminheten med relevant och tillforlitlig information. Rétten

godtagbara i ett demokratiskt samhélle till skydd for andras rykte och rittigheter och utgjorde ingen
krankning av art. 10 Europakonventionen.

"2 NJA 2007 s. 805 I och II. Gérningen bedémdes enligt lag (1998:112) om elektroniska anslagstavlor dér
hets mot folkgrupp &r straffbelagt om brottet dr uppenbart.

"2 NJA 2007 s. 805 I och IL.

' Se NJA 2005 s. 805 s. 830-831 i domen samt NJA 2006 s. 467 s. 479 i domen.

1 Se NJA 2006 s. 467, 5. 479 i domen.
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for meddelare att vara anonyma och pressens skydd mot att avslgja sina kéllor
ska enligt Europadomstolen ses som en del av sjdlva yttrandefriheten och inte en
begransning dirav.'” Utgivaren domdes dérfor for brott mot tystnadsplikten
3 kap. 3 § TF.'*¢

HD fick i ett fall anledning att avviga art. 8 om rétt till privat- och familjeliv mot
yttrandefriheten i art. 10 1 Europakonventionen. I fallet hade en man publicerat
en lista med namn pa bankchefer pa en hemsida tillsammans med nedvarderande
uppgifter om dem.'?” Mannen hinvisade till sin ritt till yttrandefrihet som
forsvar. Rétten att sprida och ta emot uppgifter utan myndigheters inblandning
tillkommer var och en konstaterade HD. Ritten till privat- och familjeliv
skyddar enligt HD inte uppgifter som hénfor sig till personers offentliga liv, men
angdr uppgifterna néagons privatliv spelar det ingen roll vilken karaktir
uppgifterna har.'”® Béde yttrandefriheten och ritten till privatliv far inskrinkas
om det dr nodvindigt 1 ett demokratiskt samhélle med hédnsyn till bland annat till
andras fri- och rittigheter. Réttigheterna kan pa sa vis komma 1 konflikt med
varandra och respektive réttighet kan tjdna som syfte att inskrinka motsatt
rattighet. Avvédgningen mellan dem ska goras med proportionalitetsprincipen.
HD forde resonemanget med hédnvisning till Europadomstolens praxis i
allménhet, utan att hénvisa till specifika fall.

HD anség att den tillimpliga lagen 1 fallet betonade vikten av fri informations-
spridning, vilket, enligt honom sjélv, hade varit mannens syfte med att 14gga ut
informationen pa hemsidan. I fallet blev yttrandefriheten skél for att ett undantag
tillimpades och spridandet av uppgifterna var inte straffbelagt.'”

3.3.1.3. Ovriga fall yttrandefrihet

I ett fall betonade HD vikten av vidaste mojliga yttrande- och informationsfrihet
eftersom den ansags vara grundldggande 1 ett demokratiskt samhélle. Fallet rorde
mangateckningar som  forestillde barn 1 pornografiska situationer.
Skyddsintresset bakom att straffbeldgga innehav av barnpornografi, att skydda
barn fran Gvergrepp, motiverade inskrdnkningar 1 yttrande- och informations-

125 Goodwin mot Storbritannien, 2002, och Roemen och Schmit mot Luxemburg, 2003.

120'NJA 2012 s. 342.

127 Art. 8 finns 4tergiven nedan pa s. 37.

"2 NJA 2001 s. 409.

129 NJA 2001 s. 409. Mannen ansgs ha journalistiska andamal vilket ér ett undantag till straffansvar enligt
7 § 2 st personuppgiftslagen (1998:204). Han behdvde dédrmed inte inhdmta tillstdnd frén Datainspektionen
for att uppritta personregistret.
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friheten. Skyddsintresset aktualiserades dock inte i fallet eftersom risken for
identifikation var liten och teckningarna inte kriinkte barn i allménhet.'*°

Yttrandefriheten berordes till sist kort 1 ett fall fran 1998, dar HD konstaterade
att det var mdjligt att réitten kunde ges foretrdde framfor skyddet for
upphovsritten 1 vissa fall och dd fria fran ansvar for upphovsrittsintrang.
Omstindigheterna i fallet friade dock inte den &talade frén straffansvar.'’

3.3.2.  Polisens provokationer

Provokativa atgidrder kan anvédndas av polisen i utredningssyfte vid missténkta
brott. Atgirder ska godkdnnas av aklagare, men spaningsmetoden #r inte
reglerad i svensk lag.** I den yttersta formen utgdr provokativa &tgirder
anstiftan till brott vilket paverkar straffbarheten. Provokativa atgirder har dven
paverkan brottmal pa andra vis med hénvisning till Europakonventionen men
alla fall presenteras sammanhéngande 1 detta avsnitt, vilket i ndgon méan bryter
den huvudsakliga systematiseringen.

Begreppet provokation har ingen entydig juridisk innebord, men kan beskrivas
som att polisen lockar eller utmanar en person till en handling eller ett uttalande
som &dr negativt for personen sjdlv eller ndgon i dennes nédrhet. Om &tgédrden
endast dr ett neutralt svar pa den misstinkte gidrningspersonens eget initiativ
innefattas den inte 1 begreppet. Provokationer delas in i1 brottsprovokation och
bevisprovokation. Bevisprovokation syftar till att skaffa bevisning for ett redan
beganget brott medan brottsprovokation har som syfte att framkalla en brottslig
girning. Gransen mellan atgérderna ar inte alltid tydlig och bevisprovokation,
som generellt anses tillitet, kan innehélla inslag av otilliten brottsprovokation.'*

Riksaklagaren har utfdrdat riktlinjer om hur provokativa atgirder ska hanteras.
Beslut om atgird ska fattas av dklagare och &tgirderna ska dokumenteras.'**
Aklagarmyndigheten anvinder i sina riktlinjer en definition av provokativa
atgirder som innefattar frestelse, initiativ, uppmuntran eller annan starkare
paverkan pa en person att vidta en handling som kan leda till att han eller hon
begar en kriminaliserad girning.'*

PONJA 2012 s. 400.

PINJA 1998 s. 838.

132 provokativa atgirder har behandlats i delbetinkandet SOU 2003:74 om 6kad effektivitet och
rattssdkerhet i brottsbekdmpningen.

¥ SOU 2010:103 s. 124-125.

** RittsPM 2007:4 s. 6.

% RittsPM 2007:4 s. 4.
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HD betonar att provningen i1 domstol inte géller tillatligheten av polisens
atgirder och hur de forhéller sig till géllande regler utan inriktar sig pa fragan
om den genomforda atgdrden 1 nagot avseende paverkar beddmningen i
brottmélet.'*® Europadomstolen har bedomt att den tilltalades mojlighet till en
rattvis rattegang kan undergrdvas oaterkalleligt redan fran borjan om polisens
infiltratorer anstiftat ett brott och det inte fanns nagot som tydde pa att ett brott
hade begétts utan polisens inverkan."’

Provokationer har foérekommit i HD:s bedomning i olika situationer och gett
anledning till olika bedomningar. Avgdrande for att straffansvar ska aktualiseras
ar att det 1 utredningen finns stod for att annat likartat brott skulle ha begatts
dven utan polisens atgdrd."*® Annars ér den tilltalades ritt till réttvis rattegéng
odterkalleligen undergrivd.”*’ I ett fall som prévades av HD agerade polisen
kopare till ett parti narkotika. Eftersom misstankar om brott forelag innan
polisens inblandning samt att det var den sedermera tilltalade personen som tagit
den initiala kontakten med infiltratéren ansags det styrkt att en liknande girning
hade begétt oavsett provokationen.'*’

Polisens atgarder i ett annat fall bedomdes utgéra bevisprovokation, till skillnad
fran brottsprovokation. Fallet rorde en mordutredning dar offrets kropp inte hade
hittats, men det fanns en misstinkt gdrningsman till brottet. Polisens infiltrator
kn6t kontakt med den misstdnkte mannen och formédde honom att avsloja var
offrets kropp var gomd. Kroppen hittades dir mannen sagt att den skulle finnas
och blev sedan avgoérande 1 utredningen. Infiltratéren hade lockat den misstankte
mannen med att han kunde fa pengar fran “ryska maffian” om offrets kropp
hittades. For att forstarka detta hade en grupp poliser agerat rysktalande mén och
dykt upp utanfér den misstinkte mannens hem. Den situationen bedémde HD
var otillborlig och skrimmande for den tilltalade. Att mérka &r d&ven att mannen
vid det senare erkdnnandet var klart drogpdverkad, som tingsrétten uttryckte
det.'"!

HD tillmétte erkédnnandet av brottet mycket lagt bevisvérde. I ovrigt paverkades
inte utredningens bevisvirde, trots att den 1 6vervdgande del framkommit som en
foljd av provokationen. Bevisningen som hade kunnat tas fram till foljd av att

136 Bl.a. NJA 2011 s. 638, punkt 15 i domen. Jfr. diven Petter Asps indelning av provokationsproblematiken
i tre fragestillningar om a) atgérdens tillatlighet som arbetsmetod, b) provokatdrens straffansvar och c) den
provocerades ansvar, Asp, 2008, s. 780.

37 Teixeira de Castro mot Portugal, 1998, och Vanyan mot Ryssland, 2005.

138 Utredning till stéd for detta bedomdes finnas i NJA 2009 s. 475 II och NJA 2012 s. 650. Resonemanget
kan jédmforas med det Europadomstolen for i fallet Vanyan mot Ryssland, 2005.

139 Ritten beddmdes osterkalleligen undergrivd i NJA 2007 s. 1037 och NJA 2009 s. 475 1.

140 Exemplet beskriver situationen i NJA 2009 s. 475 11, fallet ar ett resningsdrende och HD fann av ovan
ndmnda anledning inte skél att bevilja resningsansdkan eftersom de tidigare okénda uppgifterna om
provokation inte skulle foranleda ndgon annan beddmning (varken i ansvars- eller pafoljdsfragan) én den
lagakraftvunna domen.

“I'NJA 2011 s. 638.
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kroppen hittats, till exempel den rittsmedicinska undersokningen, ansdg HD
kunde &beropas och bedomas pa sedvanligt sdtt. HD anmérkte dven att de
hotfulla inslagen i provokationen var otillborliga, genom att de pressade den
tilltalade att l&mna negativa uppgifter om sig sjdlv. Det otillborliga inslaget
paverkade inte rattegangens réttvisa i en helhetsbeddmning. Den tilltalade fanns
skyldig till mordet, dven bortsett fran erkdnnandet, eftersom det fanns 6vrigt stod
i bevisningen.'*

HD understrok att principen om fri bevisprovning géller 1 svensk straffprocess-
ratt. Huvudregeln dr darfor att alla bevis ér tillatna, men ursprunget kan paverka
bevisningens vérde. Endast i rena undantagsfall kan det finnas skél att Gvervéga
att avvisa bevisning, exempelvis om den framkommit i strid med art. 3 Europa-
konventionen om forbud mot tortyr. Bevisning som provocerats fram tilldts
darfor, men maste (for att inte std i strid med art. 6 1 konventionen) védgas mot
annan bevisning och beddmas med extra stor forsiktighet. En forutsittning for
att rdttegangen ska anses réttvis ar dven att forsvaret ska fa tillfdlle att ifragasétta
den framprovocerade bevisningen och fora motbevisning. Aklagaren maéste
darfor forebringa utredning om den provocerande atgirdens syfte och
genomforande. Ytterst har domstolen att bedoma rittvisan 1 rattegangen sett som
en helhet.'*

Ratten till réttvis rattegang hade enligt HD blivit oaterkalleligen undergriavd 1 ett
fall med anledning av polisens provokation. Fallet rorde en av de stulna tavlorna
frin Nationalmuseum. HD och amerikansk polis hade i samrdd, genom
provokativa atgirder, skaffat fram den vérdefulla tavlan och de inblandade hade
atalats for héleri enligt 9 kap. 6 § BrB. Utgdngspunkten for att bedoma
tillatligheten av provokationen var praxis fran Europadomstolen eftersom fréga
inte var reglerad i1 svensk ritt. HD radar darfér upp ménga fall fran
Europadomstolen dir provokativa atgirder behandlats."* HD refererade i sitt
resonemang till en rad fall fran Europadomstolen. Nér det géller provokationer
tog HD fast pa framst Allan mot Storbritannien, PG och JH mot Storbritannien
och Bykov mot Ryssland."*> Argumenten att ritten till rittvis rittegdng kan vara
definitivt undergrdavd redan frén borjan kommer fran fallet Teixeira de Castro
mot Portugal och forstérktes 1 Vanyan mot Ryssland dir begreppet oaterkalleligt
anvindes.'** Inget i malet visade att de tilltalade skulle ha tagit befattning med
tavlan om de inte provocerats till det genom polisens atgarder. Darmed var deras
ritt till rittegéng odterkalleligen undergrivd.'*’

2 NJA 2011 s. 638, se fr.a. punkt 22 och punkt 28 i HD:s resonemang.

"3'NJA 2011 5. 638.

" Se s. 1055-1056 i domen.

9 gllan mot Storbritannien, 2002, PG och JH mot Storbritannien, 2001, och Bykov mot Ryssland, 2009.
146 Teixeira de Castro mot Portugal, 1998, och Vanyan mot Ryssland, 2005.

"TNJA 2007 s. 1037, se s. 1057-1058 i domen.
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HD forde ett ldngt resonemang om hur detta skulle beaktas i malet. Alternativen
som fordes fram av HD var att dtalet for héleri kunde (a) avvisas till f6ljd av att
provokationen sags som ett processhinder, eller (b) s& kunde provokationen ses
som en ansvarsfrihetsgrund, eller (c) sa kunde bevisningen som provocerats fram
vara otilldten att anvédnda eller (d) sa kunde provokationerna utgora skél for
strafflindring eller pafoljdseftergift. Eftersom Europadomstolens praxis tolkats
som att det i den aktuella situationen (nér brott mot art. 6 Europakonventionen
foreligger) krdvs att nationella domstolar ska avbryta ett straffréttsligt forfarande
hade HD att vilja mellan att avvisa talan eller att utan vidare prévning ldmna
atalet utan bifall, det vill sdga antingen som ett rattegangshinder (a) eller som en
bristande materiell straffbarhetsbetingelse (b).'**

Om éatalet skulle avvisas ansag HD att oldmpliga processuella konsekvenser
skulle uppkomma. For det fall atalet 6verklagades skulle ndmligen hogre réatt
inte kunna gora en materiell prévning utan endast prova avvisningsbeslutet och
aterforvisa maélet till undre rdtt om den kom fram till att beslutet var felaktigt.
HD ansag inte heller att gdrningen skulle ses som rittsenlig eller ursdktad. Som
grund for att avvisa talan kom HD fram till att provokationer som oaterkalleligt
undergrévt den tilltalades ritt till en réttvis rattegang skulle ses som en bristande
materiell straffbarhetsbetingelse. 1 det fallet saknas det vid konstaterad
provokation sannolika skil for en fallande dom och atal ska inte vickas. Om atal
andd vicks ska rétten lamna &talet utan bifall. Losningen hade inget direkt
lagstdd, men det fanns inte heller ndgot lagligt hinder for att pa detta tillgodose
kraven som foljer av Europakonventionen. HD ldmnade det dock Oppet for att
fall av provokation inte alltid uteslot straffbarhet, och da istillet kunde beaktas
genom pafdljdslindring eller pafoljdseftergift.'*’

Detta kan jimforas med fallet ddr bevisprovokation forekommit. HD ansdg da
att det otillborliga inslaget i provokationen, som i Ovrigt inte forringat den
enskildes rétt till rattvis rattegang, gav anledning till sadan pafoljdslindring med
stod av 29 kap. 5 § 8 p BrB. Nedséttningen ansags motsvara tva ars fangelse-
straff.'>*

Med anledning av slutsatserna i praxis angaende provokativa atgiarder ansdg HD
att det forelag synnerliga skél att bevilja resning 1 ett fall diar brottsprovokation
uppdagats, enligt 58 kap. 2 § 4 p RB."”! I ett fall dar HD funnit att ett brott skulle
ha begétts oavsett provokationen fanns inte skil att bevilja resning.'>

" NJA 2007 s. 1037, se s. 1058-1059 i domen.

“INJA 2007 s. 1037.

50 NJA 2011 s. 638. En sadan hantering finner stéd i Europadomstolen dom i fallet Sequiera mot Portugal,
2009.

PINJA 2009 s. 475 1.

132 NJA 2012 s. 650 respektive NJA 2009 s. 475 I dir HD inte fann skil att bevilja resning.
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3.3.3. Ovriga aspekter av art. 6 Europakonventionen

Europadomstolen har fastslagit att det inte ar forenligt med art. 6.1 1 Europa-
konventionen att ndgon under straffansvar éldggs att ldmna uppgifter som
avslojar att personen begétt ett brott och uppgifterna senare kan anvindas som
bevisning i en kommande ritteging.'>® Med hinvisning till Europadomstolens
praxis pa omradet bedomde HD dérfor att den tilltalade 1 ett menedsmél hade
haft ritt att vigra yttra sig under ed enligt 6 kap. 5 § 2 st konkurslagen'**. Den
tilltalade hade haft skélig ursdkt att medvetet 1dmna oriktiga uppgifter under
edgédngssammantride eftersom sanningsenliga uppgifter hade kunnat liaggas till
grund for atal om medh;jilp till ett oredlighetsbrott. HD ogillade atalet for mened
pé denna grund, en fillande dom hade sttt i strid med Europakonventionen.'

Uppsatsbedomning 1 forhéllande till sjdlvforvallat rus har paverkats av Europa-
konventionen. Enligt tidigare praxis har kravet pa uppséat vid rus i viss mén
eftergetts i svensk ritt.">° HD uttalade i ett fall att det kan ifrigasittas om det i
mal som géller ansvar for allvarliga brott dr forenligt med principer som ligger
till grund for Europakonventionen att efterge krav pa uppsat. Skuldprincipen
kommer inte till direkt uttryck i konventionen, men utifran art. 6.2 Europa-
konventionen har Europadomstolen provat olika presumtioner dér brott under
vissa omstdndigheter anses beganget utan krav pd uppsat eller oaktsambhet.
Dylika presumtioner maste enligt Europadomstolen hallas inom rimliga granser
med beaktande av vad som star pd spel och med bevarande av rétten att forsvara
sig."”” HD ansag av flera skil att det inte lingre var motiverat att uppritthalla
dldre praxis och fastslog att en sedvanlig uppsatsbedomning ska goras vid
sjalvforvallat rus.'®

3.3.4. Legalitet

Principen om legalitet dr en grundlidggande rittsstatlig princip och aterfinns i
art. 7 Europakonventionen enligt foljande lydelse:

153 Funke mot Frankrike, 1993, Saunders mot Storbritannien 1996 och Heaney och McGuinness mot Irland,
2000.

'3 Konkurslag (1987:672).

39 NJA 2001 s. 563.

136 1 NJA 1973 s. 590.

57 Salabiaku mot Frankrike, 1988, och Janosevic mot Sverige, 2002.

¥ NJA 2011 5. 563.
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Artikel 7 — Inget straff utan lag

1. Ingen far fdllas till ansvar for nagon gdarning eller
underldatenhet som vid den tidpunkt da den begicks inte utgjorde
ett brott enligt nationell eller internationell rdtt. Inte heller far ett
strdangare straff utmdtas dn som var tillimpligt vid den tidpunkt
dd brottet begicks.

2. Denna artikel skall inte hindra lagforing och bestraffning av
den som gjort sig skyldig till en handling eller underlatenhet som
vid den tidpunkt da den begicks var brottslig enligt de allmdnna
rdttsprinciper som erkénns av civiliserade stater.

Motsvarande bestdmmelse finns 1 svensk ritt 1 1 kap. 1 § BrB. Olika legalitets-
aspekter har inverkat pd HD:s bedomningar. En aspekt dr forbudet mot analogisk
tolkning av straffbestimmelser. Med anledning av forbudet ansag HD att
egenmadktighet med barn 1 7 kap. 4 § BrB forsta stycket, andra meningen, inte
kunde tolkas analogiskt och strickas utanfor ordalydelsen “egenmdktigt bortfor
barnet”. 1 det aktuella fallet hade modern gatt med pé att barnet skulle resa till
Somalia med fadern, men déirefter hade fadern kvarhallit barnet 1 landet mot
moderns vilja. HD hénvisade 1 sitt resonemang kort till legalitetsbestimmelsen i
art. 7 Europakonventionen utan att referera till nagra réttsfall. Med hénsyn till
konventionen och den restriktivitet som uttalats 1 forarbeten till BrB ansag HD
att straffbestimmelsen enligt ordalydelsen inte kunde innefatta gérningen att
kvarhalla barnet pa en plats dit barnet ursprungligen forts i samforstand mellan
vardnadshavarna. Malet aterférvisades till HovR for fornyad provning med
anledning av HD:s stéllningstagande.'*

Legalitetsprincipen innehéller &ven en annan aspekt som paverkar formuleringen
av en straffbestimmelse, ndmligen ett obestimdhetsférbud. Principen stiller
krav pa att straffbestimmelser formuleras med viss precision. I ett fall som rorde
tullbrott hade HD att bestimma om 8 § 1 st smugglingslagen'®® var forenlig med
principen. Enligt bestimmelsen forutsétter straffansvar att det finns en
skyldighet att betala tull, annan skatt eller avgift for den vara som fors in i
landet, men det finns ingen vidare hénvisning till vilket foreskrift skyldigheten
kommer till uttryck. Bestimmelsen dr pa det viset 6ppen. Det finns omfattande
och komplicerad reglering pd omradet med anknytning till EU. Europa-

'NJA 2006 s. 708.
10 1 ag (200:1225) om straff for smuggling.
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domstolen har godkiant att foreskrifter 1 viss mén far vara 6ppna i den meningen
att de kompletteras av bestimmelser pa annat hall. HD hénvisade i resonemanget
till Danelius och till ndgra konkreta fall frin Europadomstolen.'®' HD ansag att
Oppenhetens betydelse 1 bestimmelsen var begrdansad av att det inte var det enda
kriteriet for ansvar for tullbrott. Ritten fastslog darfor att 8 § smugglingslagen
inte stod 1 strid med legalitetsprincipens obestimdhetsforbud och aterforvisade
malet till HovR for erforderlig handliggning.'®

3.3.5. Rdtten till liv

Rétten till liv som finns 1 art.2 Europakonventionen har inverkat pa
bedomningen av nodvérnsritten 1 ett fall fran HD. Rétten har i Europa-
konventionen formulerats som foljer:

Artikel 2 — Ratt till liv

1. Envars rdtt till liv skall skyddas genom lag. Ingen skall
avsiktligen berévas livet utom for att verkstdilla domstols dom i
det fall da han domts for ett brott som enligt lag dr belagt med
sddant straff.

2. Ingen skall anses ha berovats livet i strid med denna artikel,
ndr detta dr en foljd av vald som var absolut nodvindigt

a) for att forsvara ndgon mot olaglig valdsgdrning,

b) for att verkstilla en laglig arrestering eller for att
hindra ndgon som lagligen dr berévad friheten att
undkomma,

¢) for att i laglig ordning stdvja upplopp eller uppror.

I fallet som HD bedémde hade tvd unga mén hamnat i knivbrék och den ena av
dem avled till foljd av skadorna. Den andra unga mannen tilltalades f6r mord,
alternativt grov misshandel och véllande till annans déd.'® Med hinvisning till
konventionen menade HD att det vid dodligt vald maste stdllas hoga krav pé att
nagot alternativ fOr att avvirja angreppet inte forelegat for att valdet inte ska
anses vara uppenbart oforsvarligt. HD gjorde hir endast en jamforande referens

161 Kokkinakis mot Grekland, 1993, Larissis m.fl. mot Grekland, 1998 och Cantoni mot Frankrike, 1996.
12 NJA 2007 s. 227.
1 Mord 3 kap. 1 § BrB, grov misshandel 3 kap. 6 § BrB respektive vallande till annans dod 3 kap. 7 § BrB.
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till art.2 1 Europakonventionen wutan att hinvisa till praxis frén
Europadomstolen. Under omstdndigheterna som forelag i1 fallet ansdg HD att
valdet var uppenbart oforsvarligt. Den tilltalade domdes av majoriteten i HD for
drép.'®*

3.3.6.  Lagstiftningens férenlighet med konventionen

I ett par fall kommenterade HD lagstiftningen generellt. En dom fran Europa-
domstolen 2003, M.C. mot Bulgarien gav HD anledning att analysera den
svenska véldtiktslagstiftningen nirmare.'®® Europadomstolen fann i det aktuella
fallet att alla medlemsstater har en positiv forpliktelse enligt art. 3 och art. 8
Europakonventionen att straffbeligga och effektivt lagfora alla former om
sexuella handlingar utan samtycke, dven om offret inte gjort fysiskt motsténd.'*®
Europadomstolen konstaterade att den internationella rittsutvecklingen talade
for att brist p4 samtycke skulle vara avgorande istillet for tvang.'®” De aktuella
artiklarna i konventionen har féljande lydelse:

Artikel 3 — Forbud mot tortyr

Ingen far utsdttas for tortyr eller omdnsklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning

Artikel 8 — Riitt till skydd for privat- och familjeliv

1. Var och en har rdtt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt
hem och sin korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte ingripa i denna rdttighet annat
dn med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhdlle dr
nodvdndigt med hénsyn till den nationella sdkerheten, den
allmdnna sdkerheten eller landets ekonomiska vdlstand, till
forebyggande av oordning eller brott, till skydd for hdlsa eller
moral eller till skydd for andra personers fri- och rdttigheter.

"% NJA 2005 s. 237.

15 M.C. mot Bulgarien, 2003.

1 Se M.C. mot Bulgarien, punkt 152-153.
17 Se M.C. mot Bulgarien, punkt 154-166.
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Véldtéktslagstiftningen blev aktuellt 1 HD 1 ett fall frdn aret efter domen i
Europadomstolen. HD gjorde en kort sammanfattning av slutsatsen i M.C. mot
Bulgarien och forklarade vidare att syftet med de svenska sexualbrotts-
bestimmelserna '®® frimst var att skydda den enskildes sexuella integritet.
Véldtékt foreligger om gidrningspersonen genom véld eller hot som innebdr, eller
for den hotade framstar som, tringande fara tilltvingar sig samlag eller annat
jamforligt sexuellt umgénge. Kravet pd véldet som forekommit har satts 1agt i
praxis och likstélls med att forsétta offret 1 vanmakt eller annat sddant tillstand.
Det véld, hot eller tvang som forekommit tjdnar som bevis pa att det sexuella
umgénget inte var frivilligt. Det finns dven straffbestimmelser som skyddar
sarskilt utsatta grupper dir straffansvar aktualiseras oberoende av samtycke.
Med utsatta grupper avsag HD underariga, personer som star i beroendestéllning
till gérningspersonen eller lider av psykisk sjukdom. Samtycke befriar inte frén
ansvar for sexuellt utnyttjande som bygger pa intresset att skydda personer som
pa grund av sidrskilda omstidndigheter kan sakna formaga att motsdtta sig ett
sexuellt umgénge. '*

Vidare kommenterar inte HD lagstiftningen utan gir vidare till att prova
omstdndigheterna i fallet. Med argumentationen utgér jag fran att HD menade att
den svenska lagstiftningen lever upp till konventionens krav. Victor anser att det
ar uppenbart att HD inte anser att lagstiftningen star i strid med forpliktelser
enligt Europakonventionen.'”

I ett annat fall hade en gérningsperson filmat sin fore detta fru och hennes nya
partner med hjdlp av en dold kamera i deras sovrum. Filmer av paret nér de hade
sex spreds sedan till malsdgandens familjemedlemmar och véanner. HD
konstaterade att det inte fanns nagot generellt forbud mot att utan samtycke
filma en enskild person eller att visa en film dir en enskild person forekommer,
trots att detta 1 vissa situationer kan vara djupt integritetskrankande. I de fallen
kan inte heller skadestand utdémas, eftersom inget brott forelag.'”’ I svensk ritt
ar personlig integritet inte skyddat 1 réattighetskatalogen i 2 kap. RF. Motivet till
detta har varit att det inte gar att ge begreppet en entydig definition och
avgransning. Daremot finns ett stadgande i 1 kap. RF, som mer ar en malséttning
for det allménna att vdrna om enskildas privatliv och familjeliv. Rétten till
respekt for privat- och familjeliv tillkommer var och en enligt art. 8
Europakonventionen. I forsta hand géller artikeln godtyckliga ingrepp fran det
allmdnna, men ger dven det allménna skyldighet att se till att respekten for
privat- och familjeliv upprétthalls i forhdllande mellan enskilda. '"* HD

18 Se 6 kap. BrB, valdtikt regleras i 6 kap. 1 § BrB.

'9'NJA 2004 5. 231.

170 VIcTOR, vid s. 383.

7S¢ 2 kap. 3 § skadestdndslagen (1997:207), krankningserséttning p.g.a. brott.
172 Jfr. positiv forpliktelse ovan 2.1.1.
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ifragasatte i domen om det dr forenligt med Europakonventionen att 1dmna ett
sadant forfarande osanktionerat. Hinvisning gjordes till HD:s tidigare praxis och
till ett fall fran Europadomstolen. '” Atalet skedde under rubriceringen
ofredande, men HD fann inte lagligt stod for att doma den tilltalade till ansvar
for det brottet, bland annat med hénvisning till legalitetsprincipen 1 art. 7
Europakonventionen och krav p4 klart och tydligt lagstdd for straffansvar.'”™

Sveriges lagstiftningsskyldigheter angdende smygfilmning har senare provats av
Europadomstolen 1 ett fall dir en klagande anforde att svenska staten inte
uppfyllt skyldigheten enligt art. 8§ Europakonventionen att tillhandahalla
rattsmedel for en integritetskrinkande smygfilmning. En flicka hade 1 fallet
filmats 1 duschen av sin styvpappa. Fallet provades av Europadomstolen i stor
kammare och domstolen fann att Sverige hade kriankt den klagandes integritet
enligt art. 8§ Europakonventionen eftersom det varken fanns civilt eller
straffrittsligt rittsmedel mot krankningen.'” En ny bestimmelse har sedan dess
inforts 1 4 kap. 6a § BrB om kriankande fotografering, som borjade gélla 1 juli
2013.'7°

3.3.7.  Sammanfattning réittigheter och straffbarhet

HD forsoker 1 stor utstrickning tolka bestimmelser sa att de star i
Overensstimmelse med réttigheterna enligt Europakonventionen. Straffbarheten
for brottet hets mot folkgrupp har begrinsats med héinvisning till
yttrandefriheten enligt konventionen. Av betydelse dr om uttalandena uppmanar
eller foresprdkar hat och sammanhanget dir yttrandena l&dmnas. Uttalanden i
forarbeten har frangatts for att tolka bestimmelsen fordragskonformt.

Provokativa atgérder av polisen kan inverka pa gdrningars straffbarhet. Om
ratten till réattvis riattegang oaterkalleligen undergrivts pa grund av provokationer
utgdr det en bristande materiell straffbarhetsbetingelse. Om det inte var fragan
om en flagrant krdnkning av ritten till réttvis réttegdng utan sé kallad
bevisprovokation beaktades provokationen vid straffmétningen och gav
anledning till strafflindring. Omstdndigheter som framkommer 1 brotts-
utredningar kan ges ldgre bevisvirde om de foregatts av provokation. HD har
dven bedomt att provokationen inte behdver paverka straffbarheten av en
girning om det finns stdd 1 utredningen att brott skulle ha begatts oavsett de
provokativa dtgédrderna. Provokation har dven varit grund for resning.

1 Se NJA 2008 s. 946, s. 960 i domen. Hénvisning till NJA 2007 s. 747 och till von Hannover mot
Tyskland, 2004.

4 NJA 2008 s. 946.

15 Séderman mot Sverige, 2013.

17 | agéndring genom prop. 2012/13:69.
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Legalitetsprincipen 1 konventionen har gjort att innebdrden av straff-
bestimmelser inte far utvidgas utanfor den bokstavliga lydelsen av brottet. Att
en vardnadshavare kvarhéller ett barn pa en plats dit det forts med den andra
vardnadshavarens tilltelse kunde inte medfora ansvar under formuleringen
egenmadktigt bortfora barnet. Nir en straffbestimmelse hénvisar till annan
lagstiftning utan direkt hadnvisning till bestimmelser har Gppenheten ansett
forenlig med legalitetsprincipens obestimdhetsférbud.

I ett fall fann inte HD lagligt stod for straffansvar for en integritetskrankande
smygfilmning, men uttalade det oldmpliga i att gdrningen var osanktionerad som
en uppmaning till lagstiftaren. Amnet har senare provats av Europadomstolen
och en ny bestdmmelse har inforts i BrB om integritetskrinkande fotografering.

Rétten till liv enligt konventionen har inverkat pd HD:s beddémning av
nodviarnsritten. Europadomstolen stéller krav pa att det vid dodligt vald inte ska
ha funnits nagra alternativ for att avvérja angreppet.

Nagra ovriga aspekter av Europakonventionen har inverkat pa straffbarheten
bland annat for mened genom rétten att inte ldmna uppgifter om egen
brottslighet under straffansvar. Konventionen dr dven en del av bedémningen i
att kravet pa uppsat vid sjdlvforvallat rus inte far efterges.
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3.4. Europakonventionen paverkar processen

Den andra gruppen av fall géller situationer d& Europakonventionen paverkar
processen 1 nagot avseende. Av totalt 12 fall i gruppen var alla relaterade till
olika aspekter av art. 6 Europakonventionen. Aven ritten till privatliv enligt
art. 8 Europakonventionen aktualiserades i ett fall. Artiklarna finns atergivna i
fulltext i avsnittet ovan.'”’

3.4.1. Bevisning

I svensk processritt rader fri bevisprovning enligt 35 kap. 1 § 1 st RB, vilket
inkluderar sévil fri bevisforing som fri bevisviardering. Detta innebér att all
bevisning kan ldggas fram och domstolen far fritt bedoma vérdet av all
bevisning som forekommer 1 malet. Ett undantag fran principen finns 1 35 kap.
7§ RB som tillater att bevisning avvisas om den uppenbart skulle bli utan
verkan. Vid bedomning av bevisningens tillatlighet visar HD:s praxis att hdnsyn
maste tas dven till Europakonventionen.

I ett fall dir den tilltalade ville dberopa vittnesforhér med sju personer for att
styrka att malsdganden 1 fallet led av mytomani och inte var trovirdig hade
HovR avvisat forhoren. Efter en beskrivning av innehéllet i art. 6.3 d) Europa-
konventionen med hénvisning till Danelius fann HD att det stred mot artikeln,
som tillater den tilltalade att kalla och forhora vittnen for egen rdkning, att
avvisa de vittnesforhor som &beropats. HD motiverade sitt stillningstagande
med utgéngspunkt frdn Europadomstolens avgorande i fallet Jerusalem mot
Osterrike dir Europadomstolen papekat att det dr inkonsekvent av nationella
domstolar att & ena sidan finna vissa pastdenden obevisade och & andra sidan
végra att uppta erbjuden bevisning pa grund av att den anségs irrelevant.'”® HD
menade att det var extra viktigt for HovR att vara generés med bevisning
eftersom maélsdgandens berittelse 1 huvudsak lag till grund for bedémningen.
Malet aterforvisades till HovR for ny handldggning sedan HD beslutat att tillata
vittnesforhéren och upphivt HovR tidigare beslut om avvisning.'”’

Bevisning i form av en film som inkommit till Aklagarmyndigheten frin en
anonym avsindare ansag HD vara tillaten, och inte strida mot art. 6 i Europa-
konventionen, om bevisningen fick stdd 1 6vrig utredning 1 mélet. HD baserade
slutsatsen pa Danelius redogorelse for inneborden av art. 6 Europakonventionen.
Om det rader oklarheter om bevisningens tillkomst, konstaterade HD vidare att

177 Art. 6 Europakonventionen pa s. 23-24 och art. 8 Europakonventionen pa s. 37.
18 Jerusalem mot Osterrike, 2001.
' NJA 2007 s. 547.
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det kan pédverka vilka slutsatser som kan dras pa grundval av denna. Under
omstdndigheterna 1 fallet fann HD inte atalet styrkt, varken av videon eller av
vrig utredning.'®

Under hemlig teleavlyssning hade information framkommit som rérde annan
brottslighet &n den som fOranlett spaningsatgidrden att avlyssna personen.
Bevisningens tillatlighet 1 detta fall aktualiserade inte bara art. 6, utan dven
ritten till privatliv enligt art. 8 i Europakonventionen. Ett krav for att inskrdnka
rattigheten ar att atgirden har stdd i lag som inte dr alltfor otydlig eller allmént
formulerad. Fragan var vid tillfdllet inte reglerad i lag, men paverkade i sig inte
frigan om bevisvdrdet av Overskottsinformationen. Enligt art. 6 Europa-
konventionen &r det 1 forsta hand upp till den nationella domstolen att avgdra
tillatlighet av bevisning och Europadomstolen har ibland ansett att det kan vara
legitimt att aberopa utredning som framskaffats i strid med konventionen.'®!
Domstolen ldgger vikt vid om utredningen ar det enda som ligger till grund f6r
en fillande dom eller om domen grundats pd en samlad bedomning av olika
bevis, vilket HD tar fasta pd. HD hénvisar till nagra olika fall frén
Europadomstolen och tar framst fasta pd Khan mot Storbritannien. Under
omstdndigheterna 1 det fallet hade bevisning som tagits fram genom
teleavlyssning utan uttryckligt lagstdd godtagits som grund for en fiallande dom
utan ytterligare stodbevisning.'® HD beslutade att det inte fanns skl att avvisa
bevisningen. Vid bevisvérdering betonade HD att informationen skulle vérderas
med forsiktighet, men att den under omstdndigheterna dndéd styrkte atalet pa
grund av detaljnivan och uttryckssitten som anvints.'®

Det bor hdr anmaérkas att efter réttsfallet har hantering av dverskottsinformation
fran hemlig teleavlyssning lagreglerats i 27 kap. 23a § RB.'®

3.4.2.  Anklagelse

En annan minimiréttighet som tillkommer alla som anklagats for ett brott ar
ratten att 1 detalj bli underrittad om inneborden av anklagelsen och grunden for
den enligt art. 6.3 a) Europakonventionen. I svensk rétt regleras utformningen av
aklagarens garningsbeskrivning 1 45 kap. 4 § 3 p RB, som anger att den ska
innehélla tid och plats, kdnnetecknande omstdndigheter for gérningen samt
aberopade bestimmelser.

80 NJA 1998 5. 204.

8181 a. Schenk mot Schweiz, 1988, Khan mot Storbritannien, 2000, och PG och JH mot Storbritannien,
2001.

182 Khan mot Storbritannien, 2000.

'8 NJA 2003 s. 323. Slutsatsen kan dven jimforas med ovan angivna fall.

'™ Inford genom prop. 2004/05:143. Fragan har dven behandlats i SOU 2012:44.
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En aspekt av en brottsanklagelse som varit foremél for HD:s provning ar
girningsbeskrivningens utformning. HovR hade 1 ett fall beaktat en
omstdndighet som fOrsvarande utan att den var upptagen i sjdlva gérnings-
beskrivningen. Omsténdigheten var avgorande for att brottet kvalificerades som
grovt. Om ett 6verraskande moment ges betydelse vid bedomningen om ett brott
ar grovt kan det innebéra avsteg fran ritten att kunna forsvara sig enligt art. 6 1
konventionen, menade HD med hénvisning till Danelius. Aven om det inte finns
nagot krav enligt svensk ritt att forsvarande omsténdigheter ska tas upp i
girningsbeskrivningen ansdg HD att den tilltalade i praktiken saknat mojlighet
att effektivt forsvara sig 1 detta hinseende. Detta bedomdes vara ett rattegangsfel
vilket medforde att domen upphédvdes och maélet aterforvisades till HovR for ny
handliggning.'®

I ett annat fall analyserades girningsbeskrivningens sprikanvindning. Atalet
gillde tryckfrihetsbrottet fortal'®® och fragan var om “erotisk film” var liktydigt
med “’pornografisk film”. Som uttryck har “erotisk film” inte nidgon klar och
otvetydig innebord, men HD ansdg att s& som malsdganden anvint uttrycket i
girningsbeskrivningen och utformat sin talan var den tilltalade redan i
tingsratten inforstddd med den avsedda betydelsen av uttrycket. P4 grund av
detta och eftersom “pornografisk film” dr en mdjlig tolkning av uttrycket i
girningsbeskrivningen fann HD att den tilltalades rétt att forsvara sig och 1 detalj
bli underrittad om anklagelsen emot honom inte hade krénkts. Till stod for detta
refererade HD till sitt eget resonemang i en tidigare dom, inte till ndgot konkret
fall fran Europadomstolen.'®’ Diarmed foreldg inget hinder att mot att ligga
pastaendet till grund for provningen.'®®

I ytterligare ett annat fall fann HovR att girningen inte var brottslig under
rubriceringen som aklagaren angivit, men vél under rubriceringen fortal enligt
5kap. 1 § BrB."® Enligt 30 kap. 3 § RB ér riitten inte bunden av yrkande om
brottets réttsliga beteckning eller tillimpligt lagrum, men hdnsyn maste dnda tas
till Europakonventionen. HD hénvisar svepande till art. 6 Europakonventionen
utan att gi in pa specifika réttsfall. HD beddmde att ritten att forsvara sig inte
krankts eftersom HovR inhdmtat yttrande fran &klagaren och den tilltalade med
angivelse av den rubricering domstolen lade till grund for sin senare dom.'*

'8 NJA 2003 s. 486.

1867 kap. 4 § 14 p TF, jfr. med 5 kap. 1 § BrB.

'8 HD:s dom den 29 oktober 2003 i mal B 2740-03, senare refererat i NJA 2003 s. 486. Fallet har
sammanfattats ovan.

88 NJA 2003 5. 567.

18 Aklagaren hade vickt atalet som bland annat sexuellt ofredande enligt 6 kap. 10 § BrB.

0 NJA 2004 s. 757.
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Aklagaren hade i ett atal om insiderbrott'®' i gdrningsbeskrivningen namngett en
person som skulle ha gett den tilltalade information om en affarshindelse vilken
inte var allmint kédnd. Varken HovR eller HD fann det styrkt att den tilltalade
fatt information fran den utpekade personen. Fragan var déarfor om rétten kunde
prova om den tilltalade fatt informationen frdn nagon annan person (vem som
helst), utan att inskrdnka den tilltalades rétt att i detalj bli underrdttad om
anklagelsen riktad mot honom eller hans mdgjlighet att forsvara sig. I
resonemanget hidnvisade HD endast till Danelius angdende inneborden av art. 6
Europakonventionen och menade att gérningsbegreppet skulle vara sndvare dn
RB:s innebord med anledning av réitten att forsvara sig. Enligt 30 kap. 3 § RB far
en dom inte avse annan gidrning dn den som atalet géller, men rdtten ar inte
bunden av aklagarens hinvisning till tillimpligt lagrum. Regelns syfte &r att ge
den tilltalade ett skydd mot att bli domd for en gidrning som han eller hon inte
haft anledning att forsvara sig emot. Garningsbeskrivningen sdtter ramen for
processen och styr processens innehéll. Mélet aktualiserade @ven problematik
kring s.k. dverskottspastiende. Vem den tilltalade fétt informationen frén ingér
ndmligen inte som ett nddvandigt moment 1 brottsbeskrivningen for insiderbrott,
utan det avgdrande dr informationens karaktdr som allmént kidnd eller inte. HD
kom fram till att péstdendet hade ett forhdllandevis ndra samband med
brottsrekvisiten 1 det aktuella fallet och fann att pastdendet om vem
informationen kommit ifrdn maste bevisas for att aktualisera straffansvar. Att
doma efter pastdendet "vem som helst” ansag HD vara att doma Gver en annan
girning dn atalet avsag. Den tilltalade frikéndes eftersom det inte var bevisat att
han fatt information frén den namngivna personen.'*?

Nar éklagaren infor forhandlingen 1 HD angaende ett dtal for mordbrand
justerade gdrningsbeskrivningen genom att ldgga till ett andrahandsyrkande
gillande allménfarlig vérdsloshet'®® fick HD anledning att ta stillning till
inneborden av art. 6 Europakonventionen. Med hinvisning till praxis fran
Europadomstolen, fraimst Pélissier mot Frankrike, konstaterade HD att ritten att
1 detalj bli underrdttad om en brottsanklagelse hade utvecklats och &ven
innefattade en rétt for den tilltalade att bli underrdttad om den réttsliga
kategoriseringen av anklagelsen.'” Den tilltalade kunde inte lingre enligt HD
domas enligt en viss straffbestimmelse utan att 1 forvdg ha fatt reda pa att den
skulle kunna vara tilldmplig samt beretts mdjlighet att anpassa sitt forsvar
darefter. Detta fick betydelse eftersom preskriptionstiden for allménfarlig
vardsloshet hade 16pt ut vid justeringen av é&talet, men déremot inte
preskriptionstiden for mordbrand. Eftersom den tilltalade inte hade underréttats
om kategoriseringen av girningen som allménfarlig vardsloshet hade inget

Plog lag (2005:377) om straff for marknadsmissbruk vid handel med finansiella instrument.
"2 NJA 2013 5. 7.

19 Mordbrand regleras i 13 kap. 1 § BrB och allménfarlig vardsloshet i 13 kap. 6 § BrB.

194 pglissier mot Frankrike, 1999.
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preskriptionsavbrott skett och majoriteten 1 HD ldmnade atalet utan bifall. Tva
skiljaktiga ledamdter ansag att brister i rdtten att forsvara sig botas genom
forhandling 1 hogre ritt med en allmidn hdnvisning till praxis frdn Europa-
domstolen.'”

I sammanhanget bor ndmnas att en statlig utredning nyligen foreslog att ansvaret
1 brottmalsrittegdngar ska ses over och rollerna mellan aklagare, domare och
tilltalad 1 viss man fordndras. Utredningen har &nnu inte lett till nagon
lagstiftningsatgard.'”°

3.4.3. Franvaro

Den tilltalades ritt att ndrvara vid forhandling 1 domstol dr en del av rétten att
forsvara sig enligt art. 6.3 ¢) Europakonventionen. HD betonar i avgodranden i
detta hidnseende att den tilltalades narvaro ar viktig for réttssdkerhet 1 brottmal
och for att fortroendet for rittsvisendet kan ta skada av att en tilltalad 1 sin
franvaro doms till en ingripande pafoljd."” Europadomstolen har i praxis stallt
krav péa att, om en betydande straffskdrpning forvintas, bor den tilltalades
ndrvaro krdvas i sa lang utstrickning som mojligt med hénsynstagande till
intresset av en rimligt effektiv lagforing. Detta oberoende av den tilltalades
instillning till att infinna sig.'”® M4l kan enligt svensk ritt avgoras enligt
bestimmelsen 1 51 kap. 21 § 4 st forsta meningen RB om den tilltalade i HovR
instéllt sig endast genom ombud.

I ett av fallen som berdrde franvaro befann sig den tilltalade utomlands vid tiden
for forhandlingen i HovR och instdllde sig endast genom sin offentlige
forsvarare. Den tilltalade hade blivit kallad 1 vederborlig ordning och fatt ett
vitesforeldggande att instilla sig, vilket HD lade vikt vid. I resonemanget
hanvisades till ett par fall fran Europadomstolen men HD drog slutsatsen att ifall
den tilltalade kallats till forhandling i behorig ordning, men sjélv valt att instélla
sig endast genom ombud, sd kan det inte vara oforenligt med art. 6 Europa-
konventionen att hilla forhandling utan den tilltalades personliga nirvaro. Med
anledning av detta samt att pafoljden for brottet inte kunde férvéntas bli annat dn
boter ansag HD att inget rittegangshinder forelegat att prova atalet 1 HovR.
Handliggningen anmirktes dock ha varit olamplig.'”

195 NJA 2011 s. 611.

950U 2013:17.

7 NJA 2000 s. 661, se s. 665 i domen samt NJA 2009 s. 836, se s. 843 i domen.
1% Bl.a. Cooke mot Osterrike, 2000.

199 NJA 2000 s. 661.
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Straffskérpningen var betydande i ett annat fall da den tilltalade inte nérvarat vid
en forhandling. Efter att ett atal om grovt narkotikabrott och narkotikasmuggling
ogillats 1 tingsrétten, domde HovR den tilltalade till 10 &rs fiangelse. HD forde
resonemang att det inte fanns ndgon ovillkorlig rétt att narvara i hogre ratt med
referens till Danelius. Med tydlig kontrast till fallet ovan ansdg HD att det
forelegat hinder for forhandlingen 1 HovR pa grund av straffskérpningen med
direkt hénvisning till Cooke mot Osterrike. *®™ Domen undanrdjdes och

sterforvisades till HovR for ny behandling i.2"'

3.4.4. Jav

Javsbestimmelsen 1 4 kap. 13§ RB har tolkats med hinsyn till Europa-
konventionen. Tva fall har behandlats i HD sedan 1995. Jav foreligger enligt
Europadomstolen ndr en part kan hysa objektivt berdttigat tvivel angéende
domstolens opartiskhet.””> Om en domare har deltagit i ett tidigare mal dér
uppgifter om den tilltalades skuld forekommit &r domaren att anse som
partisk.”?

Den tilltalade i ett fall som togs upp 1 HD hade tidigare féllts for medhjélp till
mened. Det aktuella fallet rorde dtal f6r mutbrott och en fraga uppkom om det
forekommit jav i HovR:s handldggning. En av nimndeménnen hade deltagit i
den tidigare menedsforhandlingen diar samma person var under atal. Malen rérde
delvis Overlappande omstindigheter och uppgifterna i menedsmalet var enligt
HD av avgorande betydelse for atalet om mutbrott. HD hénvisade till art. 6
Europakonventionen som utfyllnad till RB:s generalklausul om jiv i 4 kap. 10 §
RB. I artikeln stadgas att varje anklagelse for brott ska provas infor en opartisk
domstol. I resonemanget redogjorde HD for Hauschildt mot Danmark och
Ferrantelli och Santangelo mot Italien. Praxis fran Europadomstolen angaende
vad som utgdr en opartisk domstol tolkades av HD som att nimndemannens
deltagande utgjorde jav. HD éterforvisade malet 1 denna del till HovR for ny
behandling.”"*

I ett annat mal hade HovR funnit en man skyldig till grovt sexuellt utnyttjande
av underarig och sexuellt ofredande och forordnat om en réttspsykiatrisk
undersokning.”” Den tilltalade hade direfter aberopat ny muntlig och skriftlig

200 Cooke mot Osterrike, 2000.

2I'NJA 2009 s. 836.

22 Hauschildt mot Danmark, 1989.

203 Ferrantelli och Santangelo mot Italien, 1996.

24 NJA 1998 s. 228. Mened regleras i 15 kap. 1 § BrB och mutbrott vid tidpunkten i 20 kap. 2 § BrB
(numera bland korruptionsbrotten i 10 kap. BrB).

25 Grovt sexuellt utnyttjande av barn 6 kap. 2 § BrB och sexuellt ofredande 6 kap. 10 § BrB (bada
bestdmmelserna har dndrad lydelse sedan fallet).
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bevisning med syfte att belysa maélsdgandens trovardighet. HovR avvisade
bevisningen med stod av 35 kap. 7 § RB efter att en annan avdelning i HovR
konstaterat att jiv inte forelag for domstolen (i den aktuella sammansittningen)
att fatta beslut om den tillkomna bevisningen. HD gjorde en annan beddmning
med hénvisning till ett fall fran Europadomstolen dir uttrycket “objektivt
berdttigat tvivel angdende domstolens opartiskhet” anvints.””° HD anség att den
tilltalades 6nskan att nya ledamoter skulle prova hans yrkande om bevisning var
forstaelig och anforde dven att stdllningstagandet 1 skuldfrdgan gjorde att
domstolens opartiskhet kunde ifragasittas ur objektiv synvinkel. HD undanréjde
HovR beslut att avvisa bevisningen och aterforvisade malet till HovR for ny
behandling.*"’

3.4.5.  Sammanfattning réittigheter och process

Europakonventionen har fatt betydelse for bevisning 1 brottmal, anklagelsens
formulering, den tilltalades ndrvaro vid forhandling i domstol och fragor om
ledamdéters jav. Principen om fri bevisvirdering rader i Sverige men ska beaktas
med forsiktighet med hinvisning till Europakonventionen. Det finns anledning
att tolka undantaget fran principen mer restriktivt och inte avvisa bevisning som
den tilltalade vill framf6ra angdende mélsdgandens trovardighet. Bevisning med
okédnt ursprung ar inte heller forbjuden enligt Europakonventionen men bor
tolkas med forsiktighet och slutsatserna bor ha stdd 1 annan bevisning. Sa kallad
overskottsbevisning vid hemlig teleavlyssning bor ocksd ha stéd i1 annan
bevisning for att ldggas till grund for straffansvar. Fragan har senare lagreglerats.

For att ratten att forsvara sig inte ska kriankas dr det viktigt att den tilltalade far
mojlighet att ndrvara vid domstolsforhandlingar. Frinvaro kan utgdra ett
rattegangshinder, men bedémningen beror pé vilken grad av straffskdrpning som
forviantas. Inneborden av rittigheten kréver dven att den tilltalade 1 detalj blir
underrittad om anklagelsen som riktats emot honom eller henne. HD har tolkat
denna som att garningspastaendet bor innehalla den réttsliga kategoriseringen av
girningen och dven de forsvarande omstédndigheter som ska beaktas. Av vikt ar
dven att den rent sprakliga formuleringen &r tydlig och att inneborden av
anklagelsen framgér.

Europakonventionen har inverkat pa tolkningen av RB:s javsbestimmelse.
Ledamdéter som tidigare har deltagit 1 forhandlingar dir den tilltalade deltagit
anses javiga. Om ledamoter redan har fattat beslut 1 skuldfragan foreligger jav att
beddéma om nytillkommen bevisning ska tillatas. Europadomstolen utgar fran om

26 Hauschildt mot Danmark, 1989.
27 NJA 1998 s. 82.
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en part har objektivt berdttigat tvivel om domstolens opartiskhet vid
beddmningen om jdv foreligger. Jav utgor ett rattegdngshinder och leder till att
forhandlingar fér tas om.
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3.5. Europakonventionen paverkar pafdljden

Péf6ljden har paverkats av Europakonventionen i sex fall i undersokningen. Den
vanligaste anledningen var langa handlaggningstider och krankning av rétten till
rittegdng inom skilig tid enligt art. 6 Europakonventionen. Aven ritten till
privatliv enligt art. 8 Europakonventionen och aspekten av ritten till rittvis
rattegang enligt art. 6 Europakonventionen som aktualiseras nir en &talad far
strafflindring for att vittna mot sina medbrottslingar.”*®

3.5.1.  Rdttegang inom skdilig tid

Langsam handldggning har varit ett problem savél i svensk rittsskipning som vid
klagomal till Europadomstolen. Problemen har kort berdrts ovan i1 denna
uppsats. Dréjsmél har 1 tre fall paverkat paféljden av brott och kommer att
behandlas ingdende nedan.

3.5.1.1. Flera betydelser av dréjsmal

Var och en har ritt till rittvis rittegdng inom skélig tid enligt art. 6.1 Europa-
konventionen. Rétten kan jimforas med ett av billighetsskilen 1 29 kap. 5 § BrB,
dar tidsutdrakt kan medfora strafflindring. HD fastslog i ett rittstall frdn 2003 att
kompensation for langsam handldggning enligt Europakonventionen maste goras
i en sjalvstindig provning.””” Bakgrunden till fallet var att Europadomstolen i
fallet Kudfa mot Polen fastslog att art. 13 Europakonventionen, som stadgar var
och ens tillgang till effektivt nationellt rédttsmedel, dven giller klagomal
angdende ritten till rittegang inom skélig tid. Tidigare hade domstolen provat
langa handldggningstider enbart utifrdn art. 6.1 Europakonventionen, men i
Kudla-fallet fastslog Europadomstolen i stor kammare att det finns en sérskild
skyldighet att tillhandahalla effektivt nationellt rittsmedel for prévning av
pastddda krinkningar av ritten till ritteging inom skilig tid.*'® Enligt
Europadomstolen behover réttsmedlet inte ge mdjlighet till ekonomisk
gottgorelse 1 form av skadestdnd, i brottmdl kan kompensationen bestd 1 att
pafdljden paverkas till den tilltalades formén. Syftet med kompensationen (det
vill sdga att gottgdra krankningen) ska i sa fall tydligt framga, kompensationen
ska vara tydlig och métbar samt ha varit av vésentlig betydelse for pafoljden.
Om det inte finns tillgang till ett effektivt rattsmedel for provning av dréjsmal

208 Artiklarna finns atergivna i fulltext ovan, art. 6 Europakonventionen s. 23-24 och art. 8 s. s. 37.

2% Se NJA 2003 s. 414, 5. 433 i domen.

219 Btt av skilen till avgdrandet var den stora maltillstrdmningen till Europadomstolen, se inledningen samt
DANELIUS, s. 511.
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foreligger déarfor 1 princip tva konventionsbrott, dels av rétten till rattegang inom
skilig tid, dels av ritten till effektivt rittsmedel.”'’ Drojsmalet har dérfor dubbel
konventionsrittslig betydelse. Eftersom drdjsmél dven kan beaktas enligt svensk
ratt som ett billighetsskdl vid paféljdsbedomning enligt 29 kap. 5 § BrB far
dréjsmaélet ytterligare en betydelse.

HD har fastslagit att pafoljdslindring ska vara det priméra réttsmedlet vid
langsam handliggning.*'* I en dom skriver HD:

I ett mal i svensk domstol angdende fragan huruvida staten har
respekterat den enskildes rdttigheter enligt konventionen dr det
primdrt konventionens stdillning sasom svensk lag som far
betydelse. Det ankommer ddirfor pd domstolen att géra en egen
bedomning av den innebérd som artiklarna i konventionen har.
Det innebdr att artiklarna kan tolkas och preciseras sa att de ger
en enskild lingre gaende rdttigheter enligt svensk rdtt dn enligt
vad som foljer av konventionen och Europadomstolens
hittillsvarande praxis. Detta forhdllningssditt leder till att i takt
med utvecklingen av den svenska rdttsbildningen kommer
Europadomstolens praxis att fa allt mindre betydelse ndr det
gdller tillimpningen av Europakonventionen sasom svensk lag.
Dess relevans kommer framst att ligga i att den sdtter grdinser for
vad som dr en tillaten nationell rdittsutveckling. Att
rattsbildningen hdller sig inom konventionens grdnser ankommer
savitt gdller de allmdnna domstolarnas kompetensomrade frdamst
pd HD att vaka éver "

Provningen om det finns anledning att beakta sen lagforing med hénvisning till
29kap. 5§ 7p BrB respektive péafoljdslindring sasom kompensatoriskt
rittsmedel méste goras atskilt.?'* HD har inte funnit stod i svensk ritt for att 4tal
skulle avvisas eller ogillas pa grund av att riattegang inte hallits inom skalig tid,
utan frégan provas som skil for en lindrigare pafoljd.”'> Agren beskriver det som
att drojsmal som billighetsskél vilar pa en princip om hédnsynstagande till att
lang tid har gitt utan att brottet preskriberats, eftersom behovet av rittsligt
ingripande minskar ju ldngre tid som har forflutit sedan brottet begicks. Hansyn
tas till de sociala konsekvenser den ldnga véntan faktiskt eller typiskt sett
inneburit for den tilltalade. Strafflindringen till f6ljd av art. 6 Europa-

21 Eckle mot Tyskland, 1982, och Beck mot Norge, 2002.
212,56 NJA 2012 s. 1038 I, punkt 17 i HD:s dom.

213 5¢ NJA 2012 s. 1038 I, punkt 15 i HD:s dom.

214 AGREN, s. 266.

25 NJA 2003 s. 414 s. 432-433 i domen.
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konventionen har sin grund i att den tilltalade drabbats av rattssédkerhets-
krinkningar.*'®

3.5.1.2. Sjalvstandig prévning av krankningen

I fallet frin 2003 konstaterade HD att kraven som Europadomstolen stéllt i
praxis krdver att en krinkning enligt Europakonventionen maste goras i1 en
sjalvstandig prévning, inte inom ramen for 29 kap. 5 § 7 p BrB. Kudla-fallet var
centralt 1 resonemanget och HD héanvisade é&ven till andra fall fran
Europadomstolen déir det konstaterats att gottgdrelse inte maste ske genom
ekonomisk kompensation.”'” Drojsmélstiden i fallet beddmdes vara ungefér nio
ar vilket utgjort en kridnkning av art. 6 Europakonventionen. HD beaktade
dréjsmaélet 1 tva hidnseenden. For det forsta ansag HD, utan ndrmare resonemang,
att krankningen var gottgjord genom att fangelsestraffet halverades i1 forhallande
till brottslighetens straffviarde. Ursprungligen var straffvirdet tre ars fangelse
men sénktes hédrigenom till ett ar och sex manaders fangelse. For det andra
beaktades drojsmalet 1 straffmédtningen med hinsyn till billighetsskélen i 29 kap.
5 § BrB tillsammans med Ovriga omstindigheter som avses i paragrafen. HD
sinkte darmed straffet ytterligare sex manader.”'® HD fann inga skil som talade
for en lindrigare pafoljd dn fangelse och domde den tilltalade till ett ars fangelse-
straff.?"”

3.5.1.3. Drojsmalets lindringsvarde

Nagra ar senare klargjorde HD genom tva forenade mal hur kompensation vid
drojsmél ska ske. HD for ett utforligt resonemang med hédnvisning till tidigare
prejudikat och till fall frdn Europadomstolen. Framst tar HD fasta pa fallet
Scordino mot Italien.*** Pafoljdslindring som kompensatoriskt rittsmedel skulle
enligt HD s& langt som mdgjligt anpassas till det straffréttsliga systemet.
Krankningen av art. 6 Europakonventionen ska provas efter det att den rent
straffréttsliga bedomningen av pafoljdsfragan har gjorts. Nér detta gors ska
krankningsgraden faststillas, pa ett sitt som later sig jdmforas med den pafoljd
som annars skulle ha domts ut, 1 ett “lindringsvirde”. HD fastslog att
utgangspunkten ska vara att pafoljdslindring blir aktuellt forst efter en viss niva

216 AGREN, s. 272-274.

27 Eckle mot Tyskland, 1982, Beck mot Norge, 2002 och Pietildinen mot Finland, 2002.

28 Utdver drojsmalet var omstindigheterna HD tog fasta vid att den tilltalade hade avskedats fran sin tjénst,
inte kunnat fa nytt arbete och varit underkastad reseforbud under 11 méanader.

" NJA 2003 s. 414.

20 Scordino mot Italien, 2006. Jfr. punkt 7 t.o.m. punkt 16 i NJA 2012 s. 1038 1. Resonemanget ligger ven
till grund for avgorandet i NJA 2012 s. 1038 II som meddelades samma dag.
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av krankning. En riktpunkt domstolen uttalar dr att ett ars drjsméal svarar mot ett
straffmétningsmassigt lindringsvirde pa ungefdr en manads fangelse. Hansyn
ska dven tas till hur allvarligt brottet dr, samt att lindringen inte kommer till
atnjutande forrdn 1 slutet av avtjdnandetiden av langa fangelsestraff. Sddana
faktorer kan hoja krankningsgraden och leda till att kompensationen bor hojas.
Drojsmalet ska dock vara huvudfaktor for bestimmande av krankningsgrad och
lindringsvirde.?'

Likt omstdndigheterna 1 29 kap. 5§ BrB far minimistraffen for brott
underskridas och villkorlig dom far véljas istdllet for fangelse till foljd av
krankning av rétten till rdttegdng inom skélig tid enligt art. 6 Europa-
konventionen. Rattstilldmpningen ska folja de allminna reglerna om péafoljds-
bestimning.**

Straffviardet for den samlade brottligheten 1 fallet var 10 manaders fangelse.
Fram till TR:s dom var drojsmalstiden uppskattningsvis tva ar vilket innebar ett
lindringsvirde pa tvd méanader. Handldggningstiden fram till HD:s dom var
ungefar sex ar och nio manader. Malet borde dir ha hanterats med viss prioritet
eftersom det redan var fordrdjt. Punkt 7 1 29 kap. 5 § BrB motiverade enligt HD
en siankning av straffvirdet med tre ménader, men den sena lagfGringen 1 sig
motiverade inte nagon annan pafoljd dn fingelse enligt 30 kap. 4 § BrB.
Handldggningen hade fordrojts ungefir sex ménader dven 1 HD.
Omsténdigheterna motiverade ett sammanlagt lindringsvirde motsvarande tre
manaders fangelse. Till grund for pafoljdsbestamningen lag ett straffmétnings-
viarde pa fyra manader efter att krdnkningen korrigerats. Virdet talade inte 1 sig
for fangelse, men pa grund av brottets art och tidigare brottslighet domdes den
tilltalade till fyra ménaders fiangelsestraff.*>*

3.5.1.4. Relevant tid

Den relevanta tiden for beddmning av drdjsmaélet 1 brottmal ar enligt Europa-
konventionen frdn den dagen en person kan sdgas vara anklagad for brott till den
dag det foreligger en slutlig dom i fallet. Bedomningen om tiden ar skilig far
goras med beaktande av malets komplexitet och om den tilltalade har agerat pa
négot sitt som forlingt handliggningstiden.””* Europadomstolens bedémning av
relevant tid skiljer sig fran bedémningen enligt 29 kap. 5 § 7 p BrB. Enligt den
bestimmelsen 1 BrB rdknas tiden fran det att brottet begicks till dess att den

2ZINJA 2012's. 1038 1.
22 NJA 2012's. 1038 .
23 NJA 2012 s. 1038 1.
24 NJA 2003 s. 414,
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tilltalade fatt del av atalet. Handldggningstiden i domstol rdknas saledes inte in i
den relevanta tiden for billighetsskal. 22

I ett fall fran 2001 aberopade den tilltalade att dtalet skulle ogillas eller paféljden
efterges pd grund av lang handlédggningstid med hédnvisning till art 6.1 Europa-
konventionen. I maélet hade forundersokningen successivt utvidgats och blivit
tdmligen omfattande trots att malet inte var sdrskilt komplicerat. I HD hade
handldggningen dragit ut pa tiden pa grund av den tilltalades sjukdom, att hon
bytt forsvarsadvokat som var forhindrad att delta i forhandling under flera
manader. Detta var omstdndigheter HD inte ansag att staten kunde hallas
ansvarig for och fann inget sk&l att lata utgdngen i1 maélet paverkas av
drojsmalet.**

HD fastslog att erkdnnandet av kridnkningen i domar ska forenas med att
dréjsmaélstiden anges (skilt fran den totala handlaggningstiden), vilket i sig dr en
bekréftelse pa krankningen. Drojsmaélstiden dr dven av betydelse for kranknings-
graden och genom att den anges forbattras méitbarheten av kompensationens
inverkan pa pafoljdsbestimningen. I argumentationen hanférdes dessa skél till
tidigare domar fran HD.?’

3.5.1.5. Kompensation genom pafdljdsval

HD har 1 praxis &dven godtagit att kriankning p& grund av for léng
handldggningstid kompenseras genom pafoljdsvalet. Brottsligheten hade 1 detta
fall ett straffvirde pa sex manaders fangelse. HD beddmde att en presumtion for
att fangelse skulle véljas som pafoljd foreldg i1 fallet, men, genom att beakta
Europakonventionen inom ramen for 29 kap. 5 § BrB som hénvisas till 1 30 kap.
4§ BrB, gjorde drojsmalet att paféljden skulle bestimmas till en icke-
frihetsberévande siadan. HD konstaterade kort att kridnkning av ritten till
rattegang inom oskalig tid enligt art. 6 Europakonventionen, med stod av dessa
bestimmelser, skulle beaktas 1 pafoljdsbedomningen och hédnvisade ett tidigare
prejudikat fran HD.**® Den tilltalade doémdes istillet for fingelsestraffet till
skyddstillsyn forenat med en sérskild foreskrift att genomgi ett behandlings-

program.**’

25.50U 2010:87 s. 223.

226 NJA 2001 s. 35.

2T NJA 2012 s. 1038 L. Se punkt 27 i domen.

28 HD hinvisar i fallet till NJA 2003 s. 414 utan nirmare resonemang.
29 NJA 2011 s. 386.
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3.5.1.6. Pafoljdslindring inte tillrdcklig kompensation

Om paf6ljdslindring inte medger tillrdcklig kompensation ska det kompletteras
med ekonomisk gottgorelse. 1 ett fall 1 HD hade den tilltalade domts till
villkorlig dom istéllet for fangelsestraff av HD for att kompensera for drojsmal.
HD beddomde att lindringen inte utgjort tillracklig kompensation och domde ut
skadestand for att ytterligare gottgora den tilltalade. I beddmningen uttalade HD
principer for bestimmande av beloppet. Pafoljdslindringen skulle beaktas som
en reduktionspost vid berdknandet av skadestindet, dvs. forst berdknas det
skadestandsbelopp som skulle ha utgédtt om ingen pafdljdslindring skett och
direfter minskas beloppet med vérdet av pafoljdslindringen. Att bestdmma
viardet av péafoljdslindringen &r svart, darfor menade HD att en forenklad
bedomning far ske sd linge domstolen Oppet redovisar sitt resonemang. Ett
tillvigagangssatt ar att utgd fran drojsmalstiden och uppskatta hur stor del som
kompenserats genom pafoljdslindringen och sedan utga frdn aterstdende tid for
att bedoma skadestandsbeloppet. Det finns enligt HD anledning att visa vélvilja
mot den tilltalade i bedomningen om paf6ljdslindringen inte varit tillracklig
eftersom denne i det fallet tvingats dterkomma i kompensationsfragan.”*°

I det aktuella fallet hade brottsligheten ett straffvirde motsvarande tre é&rs
fangelse. Den tilltalade domdes pa grund av dréjsmaélet till villkorlig dom istéllet
for fangelse. HD hade inte med onskvidrd tydlighet redovisat 1 vilken man
drojsmélet beaktats som krinkning respektive billighetsskil enligt 29 kap. 5 §
BrB och darfor inte uppfyllt kravet pa mitbarhet. HD uppskattade att
drojsmélstiden var cirka tio &r och att den tilltalade kompenserats for en
betydande del av denna tid genom péfoljdslindringen. Tiden HD ansags skulle
kompenseras genom skadestand var fem ar. Malet hade rort forhallandevis
allvarlig brottslighet och den tilltalade hade statt infor risken for ett ldngt
fangelsestraff. Mot den bakgrunden och forhéllandena 1 Ovrigt bestimde HD
skadesténdet till 60 000 kr.>'

Det finns fall dir péafoljdslindring inte later sig goras, givetvis da domen ar
frikdinnande, men dven t.ex. vid livstids fangelsestraff, da brottet har lagt
straffvirde men hogt s& kallat artvirde >?, eller di den tilltalade inte
kompenserats nog med en pafoljdseftergift. Kompensation far da ske i den
ordning som giller for statens skadereglering. Detsamma géller om

kompensation inte ldmpligen kan hanteras 1 brottmalet, till exempel om

“ONJA 2012s. 1038 IL.

“INJA 2012s. 1038 1L

2 Brottslighetens art dr en omsténdighet som enligt 30 kap. 4 § 2 st BrB kan bryta presumtionen mot
fangelse som péafoljd. Omstandigheter som &r hinforliga till den brottsliga gérningen kan tala for att
fangelse bor viljas som pafoljd istillet for villkorlig dom eller skyddstillsyn, trots att gérningen har ett lagt
straffvirde som i sig inte talar for fangelse. Bendmningen artvdirde avser de styrka med vilken
brottlighetens art i ett sérskilt fall talar for att ett fangelsestraff ska viljas, se vidare BORGEKE S. 259.
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omfattande utredning krévs, eller innefattar avvigningar som inte ldmpar sig for
ett brottmél eller om hanteringen av frdgan under brottmalet paverkar
fortroendet for rattsvasendet. HD féste i fallet vikt vid hur stdllningstaganden
uppfattas savil av den tilltalade som av allmidnheten. Om handldggning av
frigan inom brottmal inte bedoms leva upp till det kravet far kompensations-
fragan behandlas i ett skadestandsmal istéllet.”*

3.5.1.7. Problem med kompensationsformen

Péf6ljdslindring som kompensatoriskt rdttsmedel har vissa fordelar framfor
skadestaind som HD identifierade i sitt resonemang. Rittsmedlet &r mer
tillgédngligt for den tilltalade eftersom det inte kréver en ny process, HD sag dven
en viss preventiv effekt i att den pagaende handlaggningen skulle péskyndas.
Pé&f6ljdslindring ska darfor enligt HD vara det priméra rattsmedlet vid fallande
dom. Nackdelen dr att det kan framsta svarforklarligt att det vid en friande dom,
vid samma tidsmissiga drojsmél och omstindigheter blir friga om skadestand
istillet. Provning av krdankningen 1 ett brottmal &r inte heller bindande 1 en senare
skadestandsprocess 1 samma fragor. Samma kriankning kan alltsa bli féremal for
olika slutsatser i1 olika mal. Invdndningar kan ocksd goras mot att domstolen
provar sin egen fordrojning. >

En del av problematiken ligger i1 att kompensationsformen inte dr anpassad till
det straffréttsliga pafoljdssystemet, utan ligger vid sidan av detta. Lindringen
vilar pa konventionsrittslig grund medan pafoljdssystemet ar straffrittsligt och
darfor har ett annat &ndamaél. Pafoljdslindringen ska gottgora att det allménna
krankt en enskilds ratt till rattegang inom skélig tid, en ritt som tillkommer bade
den tilltalade och malsdganden och krankningsfragan paverkas inte av utgangen
1 malet. Enligt HD kunde inte rittspraxis paverka valet av kompensatoriskt
rattsmedel, men réttsbildning bor ske sd att kompensationen anpassas till det
straffrittsliga systemet.”

3.5.1.8. Grundlagsandring

Numera dr rétten till rattvis rittegang inom skélig tid markerats genom en
4ndring inford i RF som tradde i kraft 2010.2° I propositionen framhélls att det
saknades reglering pa konstitutionell nivd om rétten till domstolsprévning och

23 NJA 20125, 1038 1.
P4 NJA 20125, 1038 1.
BINJA 20125, 1038 1.
269 kap. 11 § 2 st RF. Lydelse inford genom prop. 2009/10:80.
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ett rattvist rattegdngsforfarande och hianvisade till den stora betydelse art. 6
Europakonventionen haft rittegngsforfarandet i svenska domstolar. Andringen
ansadg inte innebdra nagon fordndring av réttsldget, utan klargjorde redan
gillande processrittsliga principer. En skillnad jimfort med art. 6 Europa-
konventionen &r att regeln 1 RF géller alla former av rittegdngar i domstol, inte
enbart fradgor om civila rattigheter och skyldigheter eller anklagelser for brott.
Bestammelsen skulle enligt regeringen ges en sjilvstandig betydelse, reserverade
sig for att framtida praxis frdn Europadomstolen skulle ldggas till grund for
tolkning av grundlagen.”’

... praxis fran Europadomstolen, som tillkommer efter det att
den nya grundlagsbestdmmelsen har antagits och som inte kunnat
forutses av lagstiftaren i samband med grundlagsdndringen, |...]
bor [inte] tolkas in i bestimmelsen. >

Bestammelsens innebord ska dock knytas an till motsvarande bestimmelse i
Europakonventionen. Det var enligt regeringen inte ldmpligt att i en grundlags-
bestimmelse direkt hdnvisa till en specifik bestimmelse 1 Europakonventionen
och dirmed Europadomstolens lépande praxisforandringar.”*’

3.5.2.  Paféljd i évriga fall

Rétten till familjeliv enligt art. 8 Europakonventionen har paverkat HD:s
beddmning av utvisning till f6ljd av brott. HD upphdvde ett férordnande om
utvisning av en man till Gambia som funnits skyldig till grovt narkotikabrott.
Bedomningen grundades pa hans ldngvariga vistelse och starka anknytning till
Sverige 1 kombination med att han hade en dotter hir i landet. Europadomstolens
riktlinjer f6r om utvisning 1 det enskilda fallet innebér ett ingrepp i1 personens ritt
till familjeliv enligt art. 8 Europakonventionen dverensstimmer enligt HD med
den svenska prévningen av de nimnda faktorerna.**°

I ett annat fall vittnade en tilltalad medlem av ett kriminellt ging emot de
medtilltalade som var medlemmar i samma giing. Atalet gillde forsdk till mord
och allminfarlig 6deldggelse.”*’ Mannen som vittnat fick strafflindring enligt
29 kap. 5 § 8 p BrB eftersom han skulle leva under hot om allvarliga repressalier
1 framtiden efter att ha angivit gingmedlemmarna. Ett system for att gynna
personer som avslojar medbrottslingar genom att utlova forméner, ett sa kallat

27 Prop. 2009/10:80 s. 158-159.

28 prop. 2009/10:80 s. 160.

29 Prop. 2009/10:80 s. 160-162.

29 NJA 2005 s. 283. Ifr Benhebba mot Frankrike, 2003. Det kan papekas att utvisning formellt sett inte &r
en pafoljd av ett brott utan en sérskild réttsverkan av brott.

21 Mord 3 kap. 1 § BrB och allménfarlig 6deldggelse 13 kap. 3 § BrB.
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kronvittnessystem, forekommer inte i1 svensk rdtt men 1 fallet motiverades
strafflindring av billighetsskdl av de allvarliga foljder som den tilltalade
riskerade genom att avsldja andra medlemmar 1 gdnget. Kronvittnessystem har
inte helt avfardats av Europadomstolen sé lange de medtilltalades rtt till rattvis
rittegang inte krinks. HD pédpekade dérfor att det var viktigt att uppgifter som
lamnas 1 syfte att uppné strafflindring for egen del méste bedémas med stor
forsiktighet i en samlad bevisvirdering. Brottet i fallet hade ett straffvirde pa sju
ar, men med beaktande av strafflindringen bestdmdes féngelsestraffet till
fyra ar.**

3.5.3.  Sammanfattning rdttigheter och paféljd

Péfoljdslindring och pafoljdsval kan utgora gottgdrelse for krinkning av
Europakonventionen. Framforallt anvinds denna kompensationsform for att
gottgora langa handlaggningstider. HD har i praxis utvecklat principer for att
bedoma lindringsvirde for dréjsmalstiden och ungefarliga riktvirden for
strafflindring. HD har ocksa bedomt att pafoljdsvalet kan gottgdra en krankning
genom att en icke-frihetsberévande pafoljd viljs. Dréjsmél som inte beror pa
staten utan pa den tilltalades agerande ska inte ldggas till grund for
bedomningen. Bedomningen ska goras sjdlvstandigt, skiljt fran de billighetsskal
som ska beaktas vid straffméitning. Drojsmalet kan darfor fi dubbel betydelse i
tva olika led 1 beddmningen.

Hénsyn till Europakonventionen ska dven tas 1 de fall nagon ska utvisas till f6ljd
av brott, di ritten till familjeliv kan aktualiseras. Europakonventionen hindrar
inte att den som vittnar mot sina medbrottslingar far ett sdnkt straff sa linge de
medtilltalades rétt till rdttvis rattegang respekteras. Det ar déarfor viktigt att
bedoma uppgifter som ldmnats 1 syfte att uppnd egen strafflindring med stor
forsiktighet.

22 NJA 2009 s. 599.
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4. NAGRA RENT STATISTISKA SLUTSATSER

Jag har undersokt en maéngd rittsfall frain HD dar Europakonventionen haft
inverkan pa utgingen i syfte att undersoka om straffratten har forédndrats sedan
Europakonventionen lagfastes 1995. Grunden for analysen har varit 43 fall som
forekommit i HD. Att 43 brottmal har avgjorts med inverkan av Europa-
konventionen sedan 1995 kan tyckas vara lite. Som jamforelse avgjorde HD 36
brottmél endast under &r 2013 enligt statistik fran Domstolsverket.”* Det 4r
vanskligt att hdrleda nagra slutsatser frdn denna statistiska jaimforelse. Jag kan
endast spekulera kring fragan om Europakonventionen borde ha tagits upp i fler
fall dar individens rattigheter borde ha vérnats. Individens rattigheter kan i
manga fall upprétthdllas med hanvisning till inhemska regler. Som papekats
ovan har dock fallen dir Europakonventionen tas upp en bred spridning och det
ar viktigt att f6lja utvecklingen av Europadomstolens praxis.

Knappt hilften av fallen paverkade girningars straffbarhet, vanligen genom
fordragskonform tolkning eller utfyllnad. Néast vanligast var att Europa-
konventionen paverkade processen, vilket skedde 1 knappt en tredjedel av fallen.
Aven i de fallen kunde HD tolkningsvis undvika att rittigheter kriinktes genom
att anvinda Europadomstolens praxis som tolkningsunderlag. Endast i ett fétal
fall har krankningar gottgjorts genom strafflindring eller pafoljdsval. Sa har skett
vid krinkning av ritten till rittegdng inom skilig tid enligt art. 6 Europa-
konventionen.

Allra vanligast var att ritten till réttvis réttegdng inverkade i bedomningen.
Drygt hélften, 27 fall, berorde den artikeln i konventionen. Artikeln ligger till
grund for en ny bedémningsprocedur for beddmning av dréjsmél som utvecklats
och preciserats av HD. Den har dven legat till grund for tolkning av processuella
bestimmelser enligt RB och lett till att en ny bestimmelse inforts i RF.

243 Domstolsverket, Domstolsstatistik 201 3.
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5. ANALYS OCH AVSLUTANDE DISKUSSION

5.1. Overgripande

I analysen ldmnas systematiseringen som uppsatsen hittills  foljt.
Systematiseringen hade framst syfte att presentera réttsfallen pa ett logiskt och
foljdriktigt vis dar fallen grupperades efter gemensamma namnare. Diskussion
och analys fors istdllet utifran olika &mnen for analys som framkommit av
praxisgenomgangen, med anknytning till uppsatsens syfte och fragestillning.
Avsnittet har darfor strukturerats 1 underrubriker for varje fraga som analyseras.

Inledningsvis kan konstateras att Europakonventionen har paverkat brottmal i
manga olika hdnseenden. Den har haft inverkan pa tolkningen av straff-
bestimmelsers omfang, kriankning av réttigheter har utgjort bristande
straffbarhetsbetingelse och grund for resning, brottmalsprocesser har fatt tas om
1 nya forhandlingar och HD har utvecklat bedomningsprinciper 1 praxis, utan
direkt stod 1 lag, for vissa krankningar. Tydligt dr att konventionen getts
langtgéende verkningar. Europakonventionen har dven gett upphov till konkreta
lagforandringar, bland annat gillande integritetskrankande filmning och
grundlagsidndringen som betonade ritten till rittegang inom skélig tid.

Vid en 6verblick blir det snabbt patagligt att majoriteten av fallen rér nagon
aspekt av ritten till rittvis réttegdng enligt art. 6 Europakonventionen, vilket
dven konstaterats i numeriska termer ovan.”** Processuella fragor med individen
1 fokus ar viktigt 1 ett konventionsrittsligt perspektiv och artikeln har paverkat
savil straffbarhet som process och inte minst pafoljd dér krankningar pa grund
av drojsmal gett upphov till en ny, parallell beddmning av drojsmalets
lindringsvirde vid pafdljdsbestimningen. Langsam rattsskipning &r ett problem i
savdl svensk domstol som 1 Europadomstolen. Problemet har gjort att
Europadomstolen betonar det primédra ansvaret som vilar pa konventionsstaterna
allt mer.

Vanligast dr att konventionen far genomslagskraft genom att svenska regler
tolkas fordragskonformt, for att pd sa sitt forekomma eller undvika en
krankning. Tolkningarna &r ibland vidstrackta och har frangatt uttalanden i
forarbeten. Resonemangen har fOrts utan att ndgon argumentation utifran
lagprovningsbestimmelsen 1 RF. HD ligger fore lagstiftaren i manga fall 1 fraga
om att forena svensk lagstiftning med Europakonventionen, &ven om en tveksam
instéllning till konventionen ibland mérks 1 domstolens argumentation. HD har
ibland ansett att det inte funnits utrymme att tolka ritten sa att den uppfyller

24 Qe avsnitt 4.
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kraven enligt Europakonventionen och markerat lagstiftarens roll att se Over
reglernas forenlighet med konventionen.

Réttigheterna 1 Europakonventionen ska ges ett faktiskt och reellt skydd i alla
konventionsstater. Genomgéngen av fallen i HD visar hur stor spridning
rattigheterna har genom att de aktualiseras i manga olika aspekter av brottmals-
processen. Alla parter 1 brottmal, domare, dklagare och forsvarare, har anledning
att folja Europadomstolens praxisutveckling.

5.2. Rattsliga forandringar

HD har 1 praxis visat flexibilitet och har intagit en fordragsvénlig instillning vid
tolkning av gillande ritt. HD:s avgoranden har lett till forandringar av réttslaget
pa ett flertal omraden.

Det tydligaste exemplet pé flexibilitet dr gottgorelse for krinkning nir det géller
dréjsmal och ritten till rittegdng inom skilig tid. HD har 1 det fallet utformat
principer for bedomning av hur stor strafflindring som ska ges vid fordrojning av
processen vid sidan av den straffrittsliga bedomningen. Nir det giller
kompensationen for langa handlaggningstider kan en utveckling och precisering
skonjas 1 genomgéngen av praxis. Till en borjan gav HD svepande riktlinjer for
att kompensation ska ges genom strafflindring och att bedomningen skulle vara
sjalvstiandig. I senare réttsfall definierar HD olika metoder for respektive typfall
och ger en fingervisning om hur mycket strafflindring som ska utga vid olika
langa dréjsmél. Kompensationsformen ges dven tydlig och uttalad prioritet
framfor skadestand som gottgorelse.

Bevisnings tillatlighet och principen om fri bevisvardering star fast i svensk rétt.
Europakonventionen medfoér dock krav som bdér uppmérksammas inom ramen
for denna princip. Bevisning fran anonyma kéllor och 6verskottsinformation vid
hemlig teleavlyssning finns anledning att bedoma med forsiktighet och bor ha
stod 1 Ovrig utredning for att tillmétas betydelse. Anviandning av Overskotts-
information har numera dven lagreglerats. Bevisning som aberopats till stod for
malsdgarens trovirdighet bor inte avvisas for lattvindigt utan bor vérderas
tillsammans med 6vrig utredning. HD har inte gétt s langt i bedomningen att
det skulle finnas anledning for legala bevisregler och bevisférbud.

Bevisning som skaffats fram genom provokativa dtgdrder av polisen far likt
ovrig bevisning bedomas inom ramen for den fria bevisviarderingen utan att det
stir 1 strid med konventionen, sa lidnge bevisviardet justeras efter
omstdndigheterna i varje enskilt fall. I fall diar provokationen ar sa allvarlig att
ratten till rdttvis rdttegang odterkalleligen undergrivts visade HD kreativ
rattstillimpning genom att, utan uttryckligt lagstod, bedoma det som en

60



bristande materiell straffbarhetsbetingelse. Provokativa atgirder av polisen ir ett
tydligt exempel pa att en réttighetskrankning kan fa genomgripande verkningar i
svensk ritt. Alla provokativa &tgédrder friar dock inte fran &tal. I fall dar
utredningen 1 Ovrigt ger stod for att brott skulle ha begatts oavsett polisens
atgirder krdnks inte den tilltalades rdtt till réttvis rattegdng. Vid bevis-
provokation har HD genom bevisvarderingen tagit hénsyn till att atgarderna fran
polisens sida r otillborliga. Ett brottserkdnnande som otillbdrligen provocerats
fram tillmittes mycket lagt bevisvédrde. Bevisningen som polisen tagit fram till
foljd av bevisprovokationen tillméttes daremot fullt bevisvérde.

Nar det géller yttrandefriheten far Europakonventionen genomslag genom att ett
rekvisit 1 straffbestimmelsen tolkas enligt Europadomstolens praxis istéllet for
att rekvisitet tolkas enligt uttalanden i1 forarbeten till lagen. Utvecklingen borjade
med att HD i Ake Green-fallet** fréngick forarbeten genom en prognos-
argumentation om hur Europadomstolen skulle bedéma fallet vid en eventuell
provning. I domen var domstolen enig, men uttryckte en viss osédkerhet 1
formuleringen att det var sannolikt att en fillande dom skulle sta i strid med
Europadomstolens praxis. Bestimmelsen tolkades med viss marginal for att
undvika att krdnka Europakonventionen, men formuleringen antyder viss
tveksamhet. Den tveksamma instédllningen till Europakonventionen mirktes dven
i domsskrivningen i fallet med flygbladen®*®, dir HD kommenterade att
Europadomstolens praxis inte gav nagon klar och tydlig ledning f6r nationella
fall pa grund av de kasuistiska bedomningarna. HD:s ledaméter var oeniga, men
domde de tilltalade till ansvar for hets mot folkgrupp i1 det fallet. I négra
efterfoljande fall forsokte en fortsatt oenig domstol sétta granser for hur stor
betydelse som skulle 1dggas vid yttrande- och religionsfrihet. HD har lagt vikt
vid sammanhanget dir uttalanden gjorts. En skola ansags vara en skyddad miljo
dar uttalanden kunde medfora straffansvar, men ett forum pa Internet riktade sig
framst till dem som sokte sig dit och darfor var straffansvar for uttalanden mer
begrinsat i den miljon. Rittsutvecklingen angiende brottet hets mot folkgrupp
har fordndrat svensk rétt i den mén att rekvisitet missaktning ska tolkas snévare
med hénvisning till konventionen dn vad som uttalats i forarbeten. HD har gett
Europadomstolens dynamiska rattsutveckling foretrdde framfor statiska,
oforanderliga forarbeten som har stor betydelse i uttolkningen av svensk rétt.

5.3. Processens ramar

Europakonventionen har stramat upp ramarna for brottmalsprocessen i och med
att processuella principer har tolkats snidvt pa grund av ritten till réttvis

245 NJA 2005 s. 805.
246 NJA 2006 s. 467.
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rattegang. Anklagelser for brott maste vara precist formulerade. Detta visas
tydligt i fallen under avsnittet dir Europakonventionen paverkat processen.’!’
Anklagelsen ska innehélla den réttsliga klassificeringen av gidrningen och
forsvdrande omstdndigheter som ska ligga till grund for bedomningen. Rent
sprakligt ska den ocksd vara tydlig och precist formulerad. Allt for att den
tilltalade ska ha mdgjlighet att forsvara sig. I viss mén har detta lett till att
principen om jura novit curia (domaren kénner lagen) fatt mindre betydelse och
ansvar flyttats till aklagaren som utformar atalet. En tilltalad ska bli underrittad
om anklagelsens betydelse och ges mojlighet att forsvara sig, oavsett domarens
klassificering av garningen. Om domaren vill dndra girningens brottsrubricering
ska den tilltalade informeras och ges mojlighet att bemota detta. I denna aspekt
kan Europakonventionen sdgas ha ruckat det svenska brottmaélsforfarandet
gillande funktionsfordelning mellan domare och &klagare. Det ska bli intressant
att se vad utredningen om brottmalsprocessen”®® leder till och hur aktdrernas
roller kommer att fordndras 1 framtiden.

Fragor om domstolens opartiskhet har tolkats in 1 jdvsbestimmelsen i RB.
Krankningar har 1 det fallet tolkningsvis utgjort rattegangsfel och lett till att
brottmélsforhandlingar har fatt tas om. Javsbestimmelsen dr utformad som en
generalklausul och ldmpar sig vdl for en sadan tolkningsutfyllnad. Europa-
konventionen féar pa det viset betydelse enligt de inhemska reglerna. Likasa har
Europadomstolens krav pa utformningen av en brottsanklagelse tolkats in 1 de
inhemska bestimmelserna. Europakonventionen stéller enligt Europadomstolen
strangare krav pa tydlighet och precision dn som tidigare varit fallet enligt
svensk ritt.

Europakonventionen har &dven gjort att HD tolkat straffbestimmelsers
ordalydelser enligt den sprakliga inneborden av rekvisiten som stadgas med
hianvisning till legalitetsprincipen. Att utstricka straffréttsliga bestimmelser ska
goras med stor forsiktighet for att inte kridnka den tilltalades rittigheter enligt
konventionen. Att en straffbestimmelse hénvisar till en skyldighet att betala tull
utan vidare precisering ansags forenligt med legalitetsprincipen. Pa tullomradet
finns komplex EU-reglering som den tilltalade i1 fallet enligt domens utslag
borde ha kint till.**’ Detta kan ses som en tendens till 6kad europeisering av
ritten. Det finns fler regelkomplex att forhdlla sig till &n den svenska
lagstiftningen, inte minst fran EU. Till vilken grad detta sker och hur omfattande
inverkan europeisering har finns inte underlag att vidare analysera inom ramen
for denna uppsats.

27 Se avsnitt 3.4.
28 30U 2013:17.
2 Qe avsnitt 3.3.4.
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5.4. Konventionens roll i brottmal

Europakonventionen har fatt materiell genomslagskraft i straffratten. Fordelen i
straffritten ar att HD visat att det finns utrymme att tolka regler fordrags-
konformt och anvidnda Europakonventionen som utfyllnad till svenska regler.
Uttalanden 1 forarbeten till inkorporeringslagen och instidllningen att Sverige
levde upp till konventionens krav trots medvetenhet om Europadomstolens
dynamiska tolkning var mdjligtvis nigot naiv enligt min uppfattning. I
forarbeten uttalades att krankningar av Europakonventionen sédkerligen skulle
forekomma endast 1 ett fatal fall. I det perspektivet framstar inte underlaget for
denna uppsats lika magert som det mojligtvis gjorde i jamforelsen som gjordes
ovan med antalet brottmal i HD per &r.””° Regeringen verkar inte, enligt
uttalandet, ha forutsett att 43 fall skulle férekomma 1 prejudikatinstansen enbart
rorande brottméal sedan inforandet.

Lagstiftarens instdllning till Europakonventionen forstds ndr man ldser den
sprakliga formuleringen av rittigheterna. Det finns bestimmelser 1 svensk rétt
som motsvarar kraven enligt konventionen, exempelvis regler om domstolens
opartiskhet och bestimmelser som ger den tilltalade mojlighet att forsvara sig.
Det dr 1 Europadomstolens tolkning av réttigheternas innebord som
motséttningar uppstar. Eftersom antalet mal 1 Europadomstolen stédndigt 6kar ges
varje réttighet en mer och mer definierad och preciserad innebord. Ménga av
forandringarna som foljt har varit svara att forutse pa grund av Europa-
domstolens kasuistiska bedomningar, men principerna for svensk ritt och
konventionsrétt vilar pd samma réttsstatliga virderingar. Det finns en oundviklig
spanning mellan lagtext — som maste formuleras generellt och dvergripande —
och rittstillimpning — som maéste applicera skriven lag pd varje uppkommen
situation. Europakonventionen formulerades medvetet generellt och mandat gavs
till en overstatlig domstol att tolka konventionens bestimmelser.

Europakonventionen utgor i huvudsak ett tolkningsunderlag 1 praxis vid sidan av
andra regler 1 brottmal. En standpunkt kan dérfor vara att Europakonventionens
forandring av den svenska straffréitten forstarkt och preciserat den. HD har inte
sett konventionen som en killa till konflikt med inhemsk lagstiftning utan som
en rittskélla som samverkar med annan lag och forarbeten. Med tillging till fler
rattskéllor for att utreda rittsliget kan en mer nyanserad bedomning goras. Pa
det viset menar jag att Europakonventionen &r en tillgang i brottmal 1 form av en
extra réttskilla som balanserar det statliga maktingripande ett atal utgoér. Lag och
forarbeten, liksom aklagarens befogenhet att atala dr sprunget ur samma kélla till
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makt, medan tolkning av Europakonventionen gors av en Overstatlig domstol
som inte behover ta hinsyn till ndgra straffrittsliga intressen. Staten har ett
intresse av att effektivt lagféora och bekdmpa brottslighet, vilket Europa-
domstolen inte har. Europadomstolen kan bedéma nationella forfaranden med
individens réttigheter i1 fokus. Praxis frdn Europadomstolen &r, som domstolen
ofta papekar, inte Overprovningar av nationella beslut utan enbart tolkning av
Overensstimmelse med konventionen. Som underlag for beddmning 1 de
nationella domstolarna &r Europakonventionen en motvikt till de statliga
intressen som finns 1 brottmal.

Att Europakonventionen kan beaktas inom ramen for brottméal dr dven praktiskt
och processekonomiskt fordelaktigt. Om HD (och 6vriga domstolar) tar hdnsyn
till praxis fran Europadomstolen och lagger det till grund for beddmningen i sina
avgoranden behover ingen ny skadestdndsprocess inledas och Sverige riskerar
inte heller en talan infor Europadomstolen. Detta far jamforas med
processekonomiska konsekvenser som beddmningarna i vissa fall leder till nér
en rdttegang far tas om fOr att aterstélla ett felaktigt forfarande (till exempel vid
javssituationer da mal aterforvisas till undre rétt for ny behandling). I flertalet
fall ar detta mer fordelaktigt for staten och borde av den anledningen foredras.
HD har inte forbehallslost tolkat svensk rétt fordragskonformt, det finns fall dar
domstolen visat en mer restriktiv instdllning. HD har 1 ett par fall markerat
lagstiftarens roll utan att kunna tolka regler fordragskonformt. Noteras bor att i
de fallen har den tilltalade friats. Vidstrackta tolkningar av svensk ritt har inte
skett till den tilltalades nackdel. Konventionen sitter grinser for atal som ar ett
kraftigt ingrepp 1 enskildas frihet.

Aven om storsta delen av ansvaret att uppfylla kraven som stills enligt
Europakonventionen faller pa lagstiftaren, visar HD en viktig roll 1 att tilldmpa
svensk ritt flexibelt och tolkningsvis undvika och gottgéra krinkningar som
forekommer inom straffritten. Den stora fordelen inom straffritten &r att det
finns utrymme for att rittstillimpningen kan vara flexibel. Atal fors av staten
och rittigheternas syfte ar att skydda individen fran statlig maktutdvning.
Mirkas kan att HD aldrig tolkat regler till nackdel for den tilltalade®"
endast tagit hdnsyn till konventionen ndr det ger storre skydd mot makt-
ingripande dn svensk lagstiftning.

utan

51 Jfr. smygfilmningsfallet i avsnitt 3.3.6.
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5.5. HD:s roll

HD har visat en lite tvetydig instéllning till Europakonventionen. I vissa fall
markeras endast fragor som lagstiftaren borde se 6ver, medan HD i andra fall gér
langt for att tolka svensk ritt fordragsvanligt. Langst gick HD mdgjligtvis nér de
tolkade hets mot folkgrupp enligt en hypotetisk prognos av Europadomstolens
proportionalitetsbedomning och friade Ake Green frian straffansvar dven om
formuleringen 1 domen inte var helt 6vertygande. HD argumenterade utifran en
prognos om hur Europadomstolen troligen skulle bedéma fallet vid en eventuell
provning och utgick inte fran den etablerade praxis som fanns angiende
yttrande- och religionsfrihet.”>* HD gick alltsd lingre &n vad dittills kravts av
Europadomstolen for att undvika att en individs réttigheter skulle krédnkas och
Sverige riskera en talan infér Europadomstolen.

Med hénsyn till de krav som stillts i Europadomstolens praxis om ritt till
effektivt rattsmedel och ritt till rattegang inom skélig tid har HD ocksa visat en
progressiv rattstillimpning. Utan uttryckligt lagstod har HD utformat principer
for gottgorelse for drojsmél genom strafflindring och péféljdsval. Dessa
principer har inte heller uttryckligt lagstod, men kompensationsformen hade
tidigare godtagits av Europadomstolen. HD har med direkt grund i praxis frén
Europadomstolen forsokt skapa en metod for bedomning som anpassats efter det
svenska straffrittsliga systemet.

HD markerar 1 ett av drojsmélsfallen sin egen roll som uttolkare av Europa-
konventionen 1 en citerad passage 1 avsnitt 3.5.1. En ambition framhalls dér att
konventionens bestimmelser kan tolkas och preciseras for att ge enskilda ldngre
gaende rattigheter enligt svensk rétt dn enligt Europadomstolens praxis. HD tar
pa sig rollen att Gvervaka att nationell rdttsbildning inom de allménna
domstolarnas kompetensomrade haller sig inom konventionens granser. Med den
ambitionen skulle Europadomstolens praxis f4 mindre betydelse och HD:s
avgoranden skulle bli vigledande. Uttalandet gjordes i ett réttsfall fran 2012 och
det aterstdr att se vilken betydelse det faktiskt far och om HD vidhéller den
ambitionen. | vissa argumentationer hianvisar HD till sin egen tidigare praxis
istillet for att referera direkt till fall fran Europadomstolen. Darigenom faststills
Europakonventionens position i svensk ratt och HD kan faststélla en skyddsniva
med eventuell marginal till Europadomstolens krav. Den roll HD tar pé sig gor
att underritterna eventuellt invantar prejudikat istédllet for att sjdlvstédndigt
analysera fall frin Europadomstolen. Detta gor att HD har ett stort ansvar att
lamna vigledande prejudikat 1 takt med att Europadomstolen tolkar
konventionen for att ge underritter anvisningar 1 sitt domande.

22 Qe avsnitt 3.3.1.1.
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Uttalandet att HD ska overvaka nationell rittsbildning visar dven att HD inte
invéntar lagstiftarens agerande, utan tar pa sig ansvar att beakta och f6lja praxis
frin Europadomstolen. Inget tyder egentligen pa att den instidllningen kommer
att fordndras, men det dr ocksd oklart i vilken utstrackning rattighetsaspekter
kommer att aktualiseras i HD 1 framtida fall om béde lagstiftaren och underritter
efter HD:s prejudikatfall &r uppmérksamma pa Europadomstolens praxis.

Domstolens instillning till konventionen dr 1 andra uttalanden inte lika ambitids,
utan ger istdllet intrycket av att instéllningen till Europakonventionen &r att den
4r nigot besvirlig. Bland annat gjordes ett sddant uttalande i Ake Green-domen
som citerats ovan 1 avsnitt 3.3.1.1. Med svensk rittstradition kan den
rattsutvecklingen verka besvirlig eftersom en réttighet inte dr konstant over tid
utan kan tolkas och fordndras i1 takt med samhillsutvecklingen. Europa-
domstolens praxisutveckling é&r ett ytterligare moment for domare och
rattstillimpare, men dven andra praktiskt aktiva jurister, att hélla reda pa.

HD ligger 1 manga fall fore lagstiftaren och har drivit anpassningen av svensk
lag efter Europakonventionen. Detta kan relateras till att praxisutvecklingen i
Strasbourg gér fort och det ar naturligt att lagstiftningsprocessen har en mer
langsam takt dn rattstillimpningen. For lagstiftning krdvs dven en politisk
forandringsvilja, vilken kanske inte alltid &r lyhord for Europadomstolens
domar. Som visats fortlopande i denna uppsats har Europakonventionen dock
gett upphov till utredningar och lagstiftningsétgarder pa olika omraden.

HD ska tillampa géllande rétt pa garningar som atalats utifrdn vad som bevisats i
malet. Nar HD tolkar svenska regler fordragskonformt implicerar det mer &n en
tillimpning av rétten. Fordragskonforma tolkningar dndrar innebdrden av ritten
pa ett sétt som lagstiftaren inte forutsett eller tagit stdllning till. Frdgan dr da om
domstolen tagit sig for stora friheter i1 sitt ddomande och rubbat balansen mellan
lagstiftande och domande makt. HD har en position mellan den svenska
lagstiftaren och Europadomstolen i Strasbourg. De bada aktérerna har olika
instéllning till konventionen och HD maéste 1 sina beddmningar balansera
diaremellan. Europadomstolen trycker mer och mer pa subsidiaritetsprincipen
och staternas ansvar att upprétthdlla enskildas réttigheter. Lagstiftaren markerar
girna sitt overordnade ansvar for att Sverige ska leva upp till sina ataganden
enligt Europakonventionen, men lagstiftningstakten ar ibland for langsam for att
hinga med. Allt eftersom Europadomstolen starkare betonar det priméra
ansvaret Okar vikten av HD:s intagna roll att vdrna om rittigheter i
konventionen. Foljden av att inte doma praxis fran Europadomstolen &r att fler
klagomal kan riktas mot Sverige, likt smygfilmningsfallet.*> Aven om HD inte
kunde beakta Europakonventionen direkt i fallet har Europakonventionen pa det

23 Qe ovan avsnitt 3.3.6.
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viset drivit fram lagstiftning till skydd for mélsdgarens integritet. Svenska staten,
och lagstiftaren, har anledning att vara positiva till HD:s fordragsvénliga praxis.

I fraga om maktfordelning har HD:s roll mdjligtvis inskrdnkt lagstiftarens makt
nagot. HD har tagit rollen att uttolka och klargora hur réttigheterna ska
behandlas i svensk ritt. I vissa fall mérks dock en fOrsiktig instdllning till
omraden dir lagstiftning krévs. Legalitet, som &r en grundldggande princip och
del 1 sévil svensk ritt som Europakonventionen, hindrar HD att gora alltfor stora
utsvavningar 1 réttstillimpningen. Europakonventionen &r en réttskilla som ska
tas hdnsyn till och dr en del av det svenska réttssystemet. Men dven i den relativt
nya propositionen som foregick grundlagsindringen®* betonades lagstiftarens
roll och en mycket forsiktig instéllning togs till oférutsedda praxisdndringar i
Europadomstolen. Grundlagsbestdmmelsen hdnvisar inte direkt till Europa-
konventionen, men betydelsen av bestimmelsen skulle enligt propositionen
knytas an till motsvarande bestimmelse 1 konventionen.

5.6. Polycentriskt rattssystem

Syftet vid inkorporeringen av Europakonventionen var att skapa underlag for att
direkt tillimpa konventionen. Det &ar ocksd tydligt i genomgangen att HD
tillimpar praxis frin Europadomstolen som en rittskédlla och grund for sina
stillningstaganden. Sunnqvist och Victor har, enligt min mening, goda
synpunkter 1 att konventionen ska ses som en av flera tillgingliga rittskéllor 1 ett
(med Sunnqvist formulering) polycentriskt rittssystem.”>> Detta dmne for analys
faller utanfor syftet med uppsatsen, men manga intressanta aspekter har
framkommit av uppsatsens underlag. Rittssystemet och réttskdllorna dgnas
darfor, trots uppsatsens syfte, uppmarksamhet 1 forevarande analys.

Europakonventionen ska inte ses som ett inkorporerat folkrattsligt traktat med
oklar rittslig stdllning 1 det svenska systemet, utan som en av flera tillgéngliga
rattskéllor 1 svensk ritt. Konventionen &r inte en lag som kan komma i konflikt
med andra lagar, utan ska behandlas som en av réttskidllorna som ligger till
grund for juridiska beddomningar. HD har intagit denna stéllning 1 sin
prejudikatbildande verksamhet. Prioriteringen mellan réttskédllor 1 den
hierarkiska ordningen som ansetts gélla i svensk ritt har fordndrats genom att
Europakonventionen har getts foretrade framfor uttalanden 1 forarbeten. Genom
fordragskonform tolkning har HD gett konventionens rittigheter och
Europadomstolens praxis stor betydelse i brottmal. Var gir da grinsen for
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legalitet och fordragskonform tolkning? Hur léngt kan HD gé& 1 sina
beddémningar?

Det har ovan visats exempel pa hur HD har avgrinsat sin tilldmpning av
Europakonventionen. En tydlig avgransning ar att de positiva forpliktelser som
stélls genom Europadomstolens praxis inte kan grunda en fallande dom utan stod
1 lag. HD har 1 de situationerna avvaktat lagstiftning. I ovrigt ses ett samspel
mellan domstol och lagstiftare som inte tidigare varit fallet. HD har gétt 1angt i
sina bedomningar och utvecklat nya principer for bedomning grundat pé
Europakonventionen. Lagstiftaren har genom inkorporeringen av Europa-
konventionen velat skapa underlag for domstolar att tillimpa rattigheterna i
konventionen och har dirigenom medgett den praxisutveckling som dgt rum. Att
inkorporera Europakonventionen hade medfort rittsliga fordndringar dven om
HD inte intagit en lika progressiv roll. Tolkningen av vilka krav
Europadomstolen stdllt hade mdojligtvis kunnat skilja sig mellan HD och
lagstiftaren, men till sist hade fordndringar &nda varit nodviandiga. Varken
lagstiftaren eller HD kan frangé Europadomstolens krav och det dr upp till bada
aktorerna att uppfylla Sveriges ataganden enligt konventionen i1 en stindig
maktbalansering.

Ar lagstiftarens forsiktiga instillning till Europakonventionen fortfarande
motiverad snart 20 ar efter inkorporeringen? Kritik kan framfoéras mot Europa-
domstolens motvilja att gora generella uttalanden och utveckla allménna
principer for bedomning. I den man &r praxisutvecklingen nyckfull och
oforutsdgbar. Att ifragasitta och motsétta sig bedomningarna som gors i
Europadomstolen dr dock svart efter att Sverige har accepterat Europa-
domstolens befogenhet att tolka konventionen och G&verlimnat makt till
domstolen. Sverige har valt att ta del 1 den europeiska rittsutvecklingen och
maste respektera rittigheterna som stadgas i1 Europakonventionen. Europa-
domstolens system for kontroll och uttolkning av rittigheter dr vésensskild fran
svensk ritt. Den forsiktiga instdllningen lagstiftaren har till fordndringar utom
den folkvalda riksdagens makt dr forstéelig pa det planet, men efter den ldnga tid
av giltighet konventionen har och erfarenheter av rittighetstillimpning 1 svensk
ritt ges anledning att inta en mindre misstinksam position. Uppenbarhets-
rekvisitet 1 lagprovningsregeln har tagits bort, vilket tyder pa att lagstiftaren
visar mer tillit till den domande verksamheten. Samtidigt som det gjordes
markerades folksuverdnitetsprincipen i1 paragrafen. Darmed poédngterades ater
den parlamentariska makten. Det finns inte samma anledning for domstolar att
ha lika trevande instéllning till Europakonventionen. I de fall det finns utrymme
for tolkning stdr det klart att Europakonventionen och praxis fran
Europadomstolen dr en lika viktig réttskdlla som forarbeten. Detta betyder inte
att domstolarnas makt ska vara oinskrdnkt. Denna uppsats ger dock inte
tillracklig grund for att ta diskussionen vidare och analysera om en
forfattningsdomstol med behorighet att underkédnna lagstiftning om den strider
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mot Europakonventionen eller annan forfattning bor inforas. Tydligt dr dock att
HD har ett markant ansvar for att konventionen efterlevs och att det ar storre &n
tidigare. Sverige har sedan ldnge en stark princip om folksuverédnitet och det &r
darfor viktigt att inte flytta for mycket makt frdn lagstiftaren till domstolarna.
Med Europakonventionen som tolkningsunderlag och utfyllnad kan den rddande
balansen mellan lagstiftare och domstolar bibehallas.

5.7. Rattssakerhet

Hur ar det da med réttssdkerheten ndr Europakonventionen tolkas och tillimpas?
Den storsta fordndringen i réttssédkerhetshianseende &r att forarbeten frangatts till
forman for konventionskonform tolkning av svensk rétt. Utfallet i HD:s domar
kan inte alltid ha varit forutsdgbara och uppfyllt rattssdkerhetskravet att regler
ska tolkas lojalt och korrekt. Europakonventionen har dndrat innebdrden av
rekvisit 1 straffbestimmelser och vidgat respektive minskat tillimpligheten av
undantag till bestimmelser. 1 ett storre perspektiv kan f{ordndringarna
argumenteras ha varit forutsebara, eftersom Europakonventionen giller som lag i
svensk ritt. Uttolkningen av réttigheternas omfang géller darfér d&ven Sverige,
eftersom rattigheterna ar generellt formulerade och har en fordanderlig innebord.
Europadomstolens kasuistiska beddmningar gor det dock svart for inhemska
domstolar att tolka kraven som Europakonventionen uppstéller. Om Europa-
domstolen 1 sin praxis skulle uttala Gvergripande principer for tolkning av
Europakonventionen skulle det underldtta efterlevandet av konventionen och
eventuellt &ven minska antalet mal vid Europadomstolen. En sddan utveckling
skulle stirka forutsdgbarheten 1 réttsliga angeldgenheter for alla konventions-
stater och deras medborgare.

Att uttala generella principer som ska vara allmént géllande 1 alla konventions-
stater dr dock ingen ldtt uppgift. Den dynamiska tolkningen fran fall till fall ar
anpassad for de ménga olika réttssystemen 1 Europa. Europadomstolens praxis
kommer sannolikt vara kasuistisk dven 1 fortsdttningen. Kritiken som kan
framfOras 1 ett réttssédkerhetsperspektiv kommer dérfor att kvarstd. Det dr viktigt
att Europadomstolen dr s& konsekvent och stringent som mojligt 1 praxis dven
om bedomningarna gors utifran konkreta fall. Bristande forutsebarhet kan inte
anses ligga 1 att HD tillimpar Europakonventionen eftersom den géller som
svensk lag. Forutsebarheten hirleds istillet till Europadomstolen och dess
tolkning av konventionens rittigheter.

HD har varit beredda att ga langt for att tolka svenska bestammelser fordrags-
konformt. Enskildas réttigheter har stirkts genom redan gillande svenska regler.
Minskliga rittigheter ska skydda individer mot godtyckligt statligt makt-
utovande samtidigt som straffritten i sig beréttigar statligt maktutévande. Tva
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intressen vidgs mot varandra och den bristande réttssdkerheten ér ofta till fordel
for den tilltalade 1 en brottmalsprocess. Att gérningen inte dr straffbar till f6ljd
av polisens agerande eller med hénvisning till yttrandefriheten innebér positiva
konsekvenser for den tilltalade som undgar straffansvar. Fokus pa strikt
tillimpning av processuella bestimmelser och gottgdrelse av krankning genom
strafflindring medfor ocksd positiva konsekvenser ur den enskildes perspektiv,
dven om de inte var forutsedda. Bristen pa réttssidkerhet begransar i dessa fall
snarare aklagarens mojlighet att forutspa utgdngen av mal. Det finns en
osdkerhetsfaktor nér atal vicks, men den osédkerheten dr enligt mig inte ett lika
stort hot mot réttssdkerheten som negativa och oférutsedda konsekvenser for den
tilltalade.

Denna argumentation bor inte dras for ldngt, da forutsebarhet dr en viktig och
angeldgen princip i ritten som inte helt ska séttas ur spel med hénvisning till ett
legitimt intresse av minskliga réttigheter. Jurister bor dven i fortsdttningen
kunna lita pa uttalanden som gors 1 forarbeten och kunna forutspa hur réttsliga
sporsméal kommer att tolkas av domstolar. Viktigt adr darfor att Europa-
konventionen berdrs tydligare 1 svenska forarbeten, vilket dven skulle markera
konventionens numera centrala plats 1 det svenska rattssystemet. Eftersom
forarbeten inte uppdateras efter lagstiftningens inférande kan hénvisningar till
specifika domar frdn Europadomstolen snabbt bli utdaterade, men det &r 1 sig
inte ett skil att avsta frdn hénvisning och kartldggning av praxis. En markering
om Europakonventionens relevans pa omradet riktar uppmarksamhet till att det
finns rattighetsaspekter att vdga in i bedomningen. P4 det viset stirks Europa-
konventionens stillning och 6kar forutsebarheten i den juridiska bedémningen.

Lagstiftarens forsiktiga instdllning mérks 1 propositioner genom den skepsis som
visas mot framtida praxis frdn FEuropadomstolen. Lagstiftaren anser det
fortfarande viktigt att markera sitt ansvar for svensk lagstiftning. Inneborden av
forbehall 1 forarbeten kan dock ifragasittas eftersom HD visat vilja att virna om
Europakonventionen 1 praxis. Utvecklingen av rittigheter enligt Europa-
domstolen kan f4 genomslag i1 svenska domstolar trots uttalanden i forarbeten
med direkt tilldmpning av konventionen. Aktdrer dr hénvisade till ett, forvisso
storre och mer komplext, underlag att basera rittsliga bedomningar pa. Pa det
viset har dven underritter incitament att ta hdnsyn till Europakonventionen i sina
avgoranden och dérmed stérks réttssdkerheten for den enskilde. Betraktar man
Europakonventionen som en direkt tillimplig lag och en del i ett polycentriskt
rattssystem snarare dn som en potentiell konflikt med svensk lag minskar
oforutsdgbarheten. HD har en podng 1 att den &r svar att folja eftersom
utvecklingen sker s& snabbt och konventionen utgoér en stor kontrast till tolkning
av inhemska rittskéllor. Inte desto mindre dr det en viktig réttskdlla som vérnar
om maénskliga rattigheter med stark forankring 1 demokratiska vérden.
Europadomstolens praxis maste noga foljas och aktivt tolkas av bade lagstiftare
och domstol 1 rittssidkerhetens intresse.
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I réttssdkerhetshinseende dr det dven mycket viktigt att domstolar, inte minst
HD, tydligt redovisar och utvecklar sina resonemang kring bedomningen enligt
Europakonventionen. Aven niir en krinkning inte beddmts forekomma #r det
viktigt att stdllningstagandet motiveras och utforligt beskrivs med hénvisning till
relevant praxis som legat till grund for beddmningen. Jag beskrev ovan
Europakonventionen som en tillgdng 1 brottmalsprocessen som ger bredare
underlag for bedomning och stérre skydd for individen. Det dr den funktionen
Europakonventionen har som jag slutligen vill betona.
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5.8. Slutord

Tillimpning av Europakonventionen handlar om att efterleva krav pa manskliga
rattigheter. De fordndringar som konventionen har lett till i svensk straffrétt far
anses motiverade dven om réttstillimpningen blivit ndgot mer nyckfull. Nagra
storre rattssdakerhetsproblem kan inte anses foreligga dven om det, som HD gett
uttryck for, dr omstdndligt att folja Europadomstolens omfattande praxis-
utveckling.

Att ngja sig med instdllningen som visats 1 forarbetena, att svensk rétt &r forenlig
med konventionen, framstar med all 6nskvird tydlighet som oldmpligt. Vid bade
undertecknande och inkorporering accepterade Sverige ett réttighetsdokument
som inte hade en konstant, oférdnderlig innebord. Konventionen skiljer sig fran
svensk ritt pa manga sitt men bade Europakonventionen och Europadomstolens
praxis maste accepteras som en réttskélla 1 svensk ritt. Europakonventionen &r
inte ett dokument enbart for lagstiftaren.

Under arbetet med denna uppsats har manga spannande sidofragor dykt upp.
Intressant att undersdka vore till exempel malsdgarperspektivet av rétten till
rittegang inom skélig tid. Polisens arbetsmetoder samt aklagarens roll och
processansvar kommer sédkerligen ge upphov till framtida diskussion och
mojligen dven lagstiftningsatgérder. Det ar dessutom vért att undersoka
paskyndade rittsmedel vid oskédliga drojsmal och Europakonventionens
genomslag 1 EU-rdtten. En intressant utveckling som foljer dr dven forhallandet
mellan Europakonventionen och rittighetskatalogen i RF.

72



KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

Offentligt tryck

Proposition 1993/94:117 Inkorporering av Europakonventionen och andra fri-
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Proposition 2004/05:143 Overskottsinformation vid anvéindning av hemliga
tvangsmedel m.m.

Proposition 2008/09:213 Fértursforklaring i domstol
Proposition 2009/10:80 En reformerad grundlag

Proposition 2012/13:69 Krdnkande fotografering

SOU 1993:40 Fri- och rdttighetsfragor, delbetdnkande B Inkorporering av
Europakonventionen

SOU 1993:40 Fri- och rdttighetsfragor, delbetdnkande A Regeringsformen
SOU 2003:74 Okad effektivitet och riittssiikerhet i brottsbekimpningen
SOU 2008:16 Fortursforklaring i domstol

SOU 2010:103 Sdrskilda spaningsmetoder

SOU 2012:44 Hemliga tvangsmedel mot allvarliga brott

SOU 2013:17 Brottmalsprocessen
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forvaltningsbeslut
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RATTSFALLSFORTECKNING

Fall fran Hogsta domstolen

NJA 1973 s.

NJA 1996 s.

NJA 1998 s.

NJA 1998 s.

NJA 1998 s.

NJA 1998 s.

NJA 1998 s.

NJA 1999 s.

NJA 2000 s.

NJA 2000 s.

NJA 2001 s.

NJA 2001 s.

NJA 2001 s.

NJA 2001 s.

NJA 2003 s.

NJA 2003 s.

NJA 2003 s.

NJA 2003 s.

NJA 2004 s.

NJA 2004 s.

NJA 2004 s.

NJA 2004 s.

NJA 2005 s.

590

27

82

204

228

838

862

102

622

661

183

409

563

323

414

486

567

231

510

757

840

NJA 2005 s.

NJA 2005 s.

NJA 2005 s.

NJA 2005 s.

NJA 2005 s.

NJA 2006 s.

NJA 2006 s.

NJA 2007 s.

NJA 2007 s.

NJA 2007 s.

NJA 2007 s.

NJA 2007 s.

NJA 2007 s.

NJA 2008 s.

NJA 2008 s.

NJA 2009 s.

NJA 2009 s.

NJA 2009 s.

NJA 2009 s.

NJA 2010 s.

NJA 2011 s.

NJA 2011 s.

NJA 2011 s.

237

283

462

805

856

467

708

227

547

557

805

918

1037

946

1165

475

599

776

836

168

386

444

563
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NJA 2011s.611

NJA 2011 s. 638

NJA 2012 s. 105

NJA 2012s. 211

NJA 2012 s. 342

NJA 2012 s. 400

NJA 2012 s. 650

NJA 2012 s. 764

NJA 2012 s. 1038

NJA 2013s.7

NJA 2013 5. 502

NJA 2013 s. 842

Avgoranden fran Europadomstolen

Allan mot Storbritannien, 48539/99 Europadomstolens dom (fjarde avdelningen)
den 5 november 2002

Beck mot Norge, 26390/95 Europadomstolens dom (tredje avdelningen) den 22
oktober 2002

Benhebba mot Frankrike, 53441/99 Europadomstolens dom (tredje avdelningen)
den 10 oktober 2003

Bykov mot Ryssland, 4378/02 Europadomstolens dom (stor kammare) den 10
mars 2009

Cantoni mot Frankrike 17862/91 Europadomstolens dom (kammare) den 11
november 1996

Cooke mot Osterrike, 25878/94 Europadomstolens dom (tredje avdelningen) den
8 februari 2000

Eckle mot Tyskland, 8130/78 Europadomstolens dom (stor kammare) den 15 juli
1982

Edwards mot Storbritannien, 13071/87 Europadomstolens dom (kammare) den
16 december 1992

Feridun Yazar m.fl. mot Turkiet 42713/98 Europadomstolens dom (tredje
avdelningen) den 23 september 2004

Ferrantelli och Santangelo mot Italien, 19874/92 Europadomstolens dom
(plenum) den 7 augusti 1996
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Funke mot Frankrike, 10828/84 Europadomstolens dom (plenum) den 25
februari 1993

Goodwin mot Storbritannien, 28957/95 Europadomstolens dom (stor kammare)
den 11 juli 2002

Giindiiz mot Turkiet, 35071/97 Europadomstolens dom (forsta avdelningen) den
4 december 2003

Hauschildt mot Danmark, 10486/83 Europadomstolens dom (plenum) den 24
maj 1989

Heaney och McGuinness mot Irland 34720/97 Europadomstolens dom (fjarde
avdelningen) den 21 december 2000

Janosevic mot Sverige, 34619/97 Europadomstolen dom (férsta kammaren) den
23 juli 2002

Jerusalem mot Osterrike, 26958/95 Europadomstolens dom (tredje avdelningen)
den 27 februari 2001

Khan mot Storbritannien, 35394/97 Europadomstolens dom (tredje avdelningen)
den 12 maj 2000

Kokkinakis mot Grekland, 14307/88 Europadomstolens dom (kammare) den 25
maj 1993

Kudta mot Polen, 30210/96 Europadomstolens dom (stor kammare) den 26
oktober 2000

Larissis m.fl. mot Grekland 140/1996/759/958-960 Europadomstolens dom
(kammare) den 24 februari 1998

M.C. mot Bulgarien, 39272/98 Europadomstolens dom (férsta kammaren) den 4
december 2003

Pélissier och Sassi mot Frankrike, 25444/94 Europadomstolen (stor kammare)
den 25 mars 1999

PG och JH mot Storbritannien, 44787/98 Europadomstolens dom (tredje
avdelningen) den 25 september 2001

Pietildinen mot Finland 35999/97 Europadomstolens dom (fjarde avdelningen)
den 5 november 2002

Roemen och Schmit mot Luxemburg, 51772/99 Europadomstolens dom (fjarde
avdelningen) den 25 februari 2003
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Salabiaku mot Frankrike, 10519/83 Europadomstolens dom (plenum) den 7
oktober 1988

Saunders mot Storbritannien, 19187/91 Europadomstolens dom (stor kammare)
den 17 december 1996

Schenk mot Schweiz, 10862/84 Europadomstolens dom (plenum) den 12 juli
1988

Scordino mot Italien 36813/97 Europadomstolens dom (stor kammare) den 29
mars 2006

Sequeira mot Portugal, 18545/06 Europadomstolens dom (andra avdelningen)
den 20 oktober 2009

Sporrong-Lonnroth mot Sverige 7151/75 Europadomstolens dom (plenum) den
23 september 1982

Soderman mot Sverige, 5786/08 Europadomstolens dom (stor kammare) den 15
november 2013

Teixeira de Castro mot Portugal, 44/1997/828/1034 Europadomstolens dom
(kammare) den 9 juni 1998

The Sunday Times mot Storbritannien, 6538/74 Europadomstolens dom
(plenum) den 26 april 1979

Vanyan mot Ryssland, 53203/99 Europadomstolens dom (forsta avdelningen)
den 15 december 2005

Vejdeland och andra mot Sverige, 1813/07 Europadomstolens dom (femte
kammaren) den 9 februari 2012

von Hannover mot Tyskland 59320/00 Europadomstolens dom (tredje
avdelningen) den 24 juni 2004

Domarna finns tillgdngliga pd Europadomstolens hemsida www.echr.coe.int 1
databasen HUDOC.
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BILAGA 1: RATTSFALL ENLIGT SYSTEMATISERINGEN

Fall déir Europakonventionen pdverkade straffbarheten

NJA 1998 s. 838 NJA 2007 s. 805
NJA 2001 s. 409 NJA 2009 s. 475
NJA 2001 s. 563 NJA 2011 s. 638
NJA 2005 s. 237 NJA 2011 s. 563
NJA 2005 s. 805 NJA 2012 s. 342
NJA 2006 s. 467 NJA 2012 s. 400
NJA 2006 s. 708 NJA 2012 s. 650
NJA 2007 s. 1037 NJA 2004 s. 231
NJA 2007 s. 227 NJA 2008 s. 946

Fall déir Europakonventionen pdverkade processen

NJA 1998 s. 204 NJA 2003 s. 567
NJA 1998 s. 228 NJA 2004 s. 757
NJA 1998 s. 82 NJA 2007 s. 547
NJA 2000 s. 661 NJA 2009 s. 836
NJA 2003 s. 323 NJA 2011s.611
NJA 2003 s. 486 NJA 2013s.7

Fall déir Europakonventionen pdverkade pdféljden

NJA 2001 s. 35 NJA 2009 s. 599
NJA 2003 s. 414 NJA 2011 s. 386
NJA 2005 s. 283 NJA 2012 5. 1038
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Perifera fall
NJA 1996 s. 27
NJA 1998 s. 862
NJA 1999 s. 102

NJA 2007 s. 400

NJA 2012 s. 105
NJA 2001 s. 183

NJA 2012 s. 764
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