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Sammanfattning

| denna uppsats utgdr jag fran fragan om vilken attityd svenska domare har
gentemot artikel 6 i Europakonventionen och mitt syfte ar att understéka hur
motet mellan den svenske domaren och Europakonventionen har sett ut i
praktiken. Jag tyckte att detta verkade intressant eftersom den svenska
rattstraditionen har en helt annan syn pa domarens uppgift an den rattskultur
som praglar Europakonventionen. Eftersom Europakonventionen ska tolkas
dynamiskt och ge ett reellt skydd sa kravs det att domaren for
rattsutvecklingen framat. Den svenske lagstiftaren har stundtals varit
negativ till rattigheter och detta kan forklaras med att det har ratt en
uppfattning om att domstolens uppgift bestar i att enbart omsatta riksdagens
beslut i praktiken. Folksuveranitet har varit den framsta konstitutionella
principen och dd  grundlagsstadgade  rattigheter  inskranker
handlingsutrymmet for lagstiftaren ar det logiskt att lagstiftaren har
betraktat dessa med skepsis. Vad som ar forvanande ar att det i forarbeten
och i doktrin framgar att dven domare har visat motstand mot att de kan
komma att fa okat inflytande om rattigheters stallning skulle starkas och
inslag av lagprévning skulle bli stérre. Det & mot denna bakgrund som jag
har betraktat domares attityder till artikel 6 i Europakonventionen.

For att besvara min fragestéallning om domarnas attityder har jag med en
textanalytisk metod, i synnerhet lingvistisk analys, undersokt ndra 100
domsk&l som alla ndmner artikel 6. Domskélen avser tiden efter det att
Europakonventionen inkorporerades i svensk ratt 1995 och jag har enbart
intresserat mig fOr Overinstanserna.

I min studie lade jag bland annat marke till att domstolen ofta inledde sina
resonemang om artikel 6 med ord som ”"men”, “emellertid” och “dock”.
Denna typ av ord betyder att det som sagts fore detta ord inte géller fullt ut.
Detta kan uppfattas som att artikel 6 betraktas av domarna som en faktor
som inskrénker tillampningen av den nationella ratten. Ett annat vanligt satt
for domskélen att komma in pa artikel 6 har varit med ord som “vid sidan
av”, “darutéver” och hartill”. Bruket av dessa ord ger ett intryck av att
artikel 6 i Europakonventionen betraktas som nagot vid sidan av den
nationella rétten.

Det som har varit mest idgonfallande vid studiet av rattsfallen ar hur vagt
domstolen uttrycker sig vid de tillfallen som en konflikt uppstar mellan den
nationella ratten och Europakonventionen artikel 6. VVerb anvénds i passiv
form, situationer omtalas i hypotetiska ordalag och nya standpunkter
framstalls som en naturlig utveckling av ratten. Detta kan tolkas som att
domstolen inte vill att det ska framga att den faktiskt fattar beslut som inte
forutsetts av lagstiftaren. Domarens attityd till artikel 6 &r kluven och detta
kommer till uttryck nar domstolen stundtals agerar pa ett fran lagstiftaren
sjalvstandigt satt med stod av artikel 6, men anda vill fa beslutet att framsta
som forankrat hos lagstiftaren. Utifrdn vad som ovan sagts om olika
rattskulturer sa kan denna kluvenheten ses som att domstolen slits mellan
olika ideal i fraga om domstolens roll.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Den nordiska rattsrealismen har satt djupa spar i den svenska
rattstraditionen. Réttigheter har spelat en marginell roll och domstolarnas
stallning har varit svag till foljd av principen om folksuveranitet. Ingen
annanstans an i Sverige har forarbeten en sa stark stillning bland
rattskallorna.

1995 inforlivades den europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna i svensk ratt.
Europakonventionen &r ett naturrattsligt préglat normkomplex som
dessutom ska tolkas dynamiskt. Hur har detta mote mellan olika
rattstraditioner sett ut i Sverige?

Att den svenske lagstiftaren har haft en skeptisk instéllning till rattigheter
ar allméant kant. Vill man raljera dver riksdagsledamoters uttalanden finns
en rik flora att botanisera bland. Men med tanke pa att manskliga fri- och
rattigheter har en funktion av att begransa lagstiftarens makt sa ar det
kanske inte sérskilt konstigt att riksdag och regering stundtals uppvisar ett
motstand. Men hur ser den démande makten pa fri- och rattigheter?

Fran tiden for tillkomsten av RF:s andra kapitel om fri- och rattigheter
syns i en del remissvar frdn domstolar att 4ven domare var negativa till att
rattigheter skulle ges en starkare stdllning. Om denna instéllning var
representativ for domarkaren sa ar detta anméarkningsvart eftersom en féljd
av en starkare stéllning for rattigheter skulle bli att domstolens inflytande
over ratten skulle vdxa. Manga ar har dock passerat, ar installningen
densamma hos dagens domare? At dessa fragor vill jag dgna min uppsats.

Anledningen till att jag valt detta problem &r dess koppling till det
synnerligen intressanta omradet makt och da sarskilt makt i fraga om
relationen stat - medborgare. Valfardsstaten i allmanhet och kanske Sverige
I synnerhet har praglats av en forestéllning om att staten &r god och det har
da inte funnits nagon anledning till att begransa statens makt i form av
manskliga och medborgerliga rattigheter. Men vélfardsstaten &r i gungning
och i och med inférlivandet av Europakonventionen har den enskilde givits
ett verktyg for att utmana statens makt underifran. | detta forhallande har
domstolen en central roll eftersom en fordndring kan innebédra en
maktforskjutning inom statsmakten fran lagstiftaren till domstolarna. Jag
tycker att det vore intressant att se hur denna roll spelas i praktiken.

1.2 Syfte

Min tanke med denna uppsats ar att ge en bild, om &n skissartad, av hur
svenska domare forhaller sig till Europakonventionen artikel 6 mot
bakgrund av att den svenska réttskulturen traditionellt har haft en skeptisk
instéllning till fri- och réattigheter.



Jag &r nyfiken pa domarnas attityder till konventionen och huruvida dessa
kommer till uttryck i deras domskal och i sa fall pa vilket sétt.

Syftet med uppsatsen ar att med hjalp av en textanalytisk metod fa fram
attityder ur domskalen och sedan analysera dessa attityder utifran den
svenska réttstraditionens skepticism mot rattigheter. Rattighetsperspektivet
fungerar i min uppsats som ett verktyg for att undersoka domarens
forestélining om den egna rollen i statsmakten.

1.3 Fragestallning

Fragan som jag vill besvara i uppsatsen lyder hurdan ar de svenska
domarnas attityd till Europakonventionens artikel 6?

1.4 Avgransningar

Min unders6kning kommer att begransa sig till enbart artikel 6 i
Europakonventionen om rétten till en rattvis rattegang.” Anledningen &r att
artikel 6 ofta aktualiseras i svenska rattsfall samt att Europadomstolen i sin
praxis har varit sarskilt flitig 1 att utveckla innebdrden av just artikel 6.
Darutover anser jag att fragan om rattvis rattegang lampar sig val fér min
profilering inom straff- och processrétt, dven om uppsatsens fokus inte
kommer att vara de materiella aspekterna av artikeln.

Vidare har jag avgransat min undersokning till att omfatta endast domskal
fran HD och RegR. Detta beslut &r inte sjalvklart. Jag vill inte studera det
juridiska sakinnehallet i domarna och darfor &r det mindre viktigt att
domarna ér prejudicerande i den bemarkelsen. Skélet ar istallet att eftersom
HD:s och RegR:s domar ar prejudicerande sa tar manga domare del av dessa
vilket innebér att den attityd som domare eventuellt ger uttryck for i dessa
fall ocksa far en stor spridning. En tankbar kritik mot valet att enbart studera
domar fran hogsta instans ar att dessa domare eventuellt skulle ha en mer
lojal installning till lagstiftaren &n andra domare till f6ljd av att domare i
hogsta instans i storre utstrdckning tjanstgjort vid departementen och
deltagit i lagstiftningsarbete tidigare under sina Kkarridrer. Eftersom de
hogsta instansernas avgoranden far storre spridning har jag anda valt att
anvénda dessa.

Uppsatsen bestar inte i ndgon man av en jamforelse — inte mellan
instanser, inte mellan Hogsta Domstolen och Regeringsrétten och inte heller
over tid. Dessa aspekter &r intressanta, men faller utanfér ramen for denna
uppsats.

Slutligen ar min fragestallning tidsmassigt begransad till tiden efter
konventionens inforlivande i svensk ratt ar 1995.

! Se bilaga A for innehéllet i artikel 6.



1.5 Metod

For att besvara min frdga om svenska domares attityd till
Europakonventionen artikel 6 ska jag undersoka domskalen i de mal dar
denna artikel omtalas. Det ar alltsd varken de formella eller materiella
fragorna som intresserar mig. Istallet ar det den attityd som eventuellt kan
uttydas ur detta material som &r fokus for mitt intresse.

Min undersokningsmetod ar den kvalitativa textanalysen. Utgangspunkten
for en textanalys ar att det man soker ligger dolt i texten och kan tas fram
forst genom en nérlasning av texten.” Fér min uppsats innebar det att jag
kommer att gora en noggrann analys av de passager i réttsfallen dar artikel 6
i Europakonventionen behandlas. Mer konkret innebér det att jag fokuserar
pa vissa aspekter sasom hur lange och i vilken ordning som domstolen
uppehaller sig vid artikel 6, om domstolen resonerar pa ett substantiellt satt
eller om den mest papekar Europakonventionens existens, om artikel 6
tillmats nagon betydelse for domslutet samt vilken roll artikel 6 har i den
argumentation som domskalen innehaller. Jag agnar dven uppmarksamhet at
domstolens ordval och grammatik. Darfor préglas min metod av en
lingvistisk  analys.  Grundtanken i lingvistisk analys &r att
sprakanvandningen ar ett uttryck for bara delvis reflekterade forestallningar
vilka paverkar hur vi uppfattar omvarlden.> Av den anledningen anser jag
att just denna metod ar sarskilt lamplig for min fragestallning om domares
attityder gentemot artikel 6 i Europakonventionen.

En risk med textanalytisk metod i allmanhet och kanske lingvistisk analys
i synnerhet ar att vissa formuleringar som inte ar sa valovervagda av
avsandaren Overanalyseras av forskaren och tillmats oproportionerlig
betydelse. Detta skulle kunna paverka validiteten av resultatet. Det ar darfor
viktigt att vara vaksam pa sadana tendenser vid anvandning av metoden.
Likval &ar accepterandet av den grundldgganden tanken att en persons
anvandning av spraket kan sdga nagot om den personens varderingar, en
forutsattning for att 6verhuvudtaget kunna tillskriva metoden nagot varde
som ett satt att skaffa sig information.

En invandning som dyker upp forhallandevis omgaende ar vad jag tror
mig kunna uppnd med denna metod. Jag férvantar mig inte att domares
attityd explicit ska framga ur detta material. Domare lar knappast utbrista
varken "ah, min favoritlag” eller "maste vi verkligen tillimpa det dar
otyget”. Kanske hade det varit mer givande att géra en observation under
Overlaggningarna till de domar som jag avser att studera. Nackdelen vore,
forutom att en sadan studie skulle vara oerhort tidskonsumerande och
omdjlig vad galler forfluten tid, att spridningen av attityder i ett sadant
sammanhang inte blir lika omfattande som r fallet avseende domskal.*

Jag hoppas dnda kunna skénja domares olika forhallningssatt, inte minst
pa grund av det stora antalet rattsfall som mitt material bestar av.

? Esaiasson, Gilljam, Oscarsson och Wégnerud, s 233.

* Bergstrém & Boréus, s 180.

* Spridningsaspekten &r intressant eftersom desto fler som tar del av attityderna, ju fler
kommer troligen att hysa dem sjalva och desto mer generaliserbar kan min studie antas
vara.



Jag har dven funderat pa att gora intervjuer som ett komplement till min
studie. Jag tror dock att attityder sallan ar helt medvetna och konkreta fragor
ar da mindre givande. Dessutom kan det tankas att domare friserar sina svar.
Mer djupgaende intervjuer som snarare utgar fran ett tema an en formulerad
fraga hade daremot sakerligen kunna utgora ett gott komplement. Men med
tanke pa den begransade omfattningen for denna uppsats har jag valt att for
tillfallet 1ata tanken pa intervjuer vila.

1.6 Material

| kapitel 2, som utgdr en teoretisk bakgrund till det som ska undersokas i
rattsfallsgenomgangen i kapitel 3, har jag framst anvant mig av doktrin som
ror konstitutionella fragor och fri- och réattigheter. For att finna exempel pa
det som ségs i doktrinen om lagstiftarens och domares attityder och
forhallningssatt har jag vant mig till forarbeten.

| kapitel 3 bestar mitt material av svenska rattsfall fran HD och RegR.
Rattsfallen beror i varierande man artikel 6 i Europakonventionen och avser
tidsperioden fran 1995, det ar da konventionen inforlivades i svensk ratt,
fram tills idag.

Jag har valt att fokusera pa enbart domskéalen eftersom det ar har som
domaren kommer till tals och eventuella uttryck for domares attityder
saledes kan skonjas.

Da rattsfall ar grunden i mitt material &r det viktigt att dessa véljs ut enligt
nagon sorts metod. Mitt urval har skett genom en sokning i Norstedts
Juridiks databas som omfattar alla avgdranden som publicerats i Nytt
Juridiskt Arkiv avdelning | och Regeringsrattens Arsbok. Sékorden jag
anvande var “Europakonventionen artikel 6” och avgrénsningarna var
installda pa rattsfall fran Hogsta Domstolen och Regeringsratten. Sokningen
avsag hela texten. Resultatet blev 193 fall. For att forsikra mig om att
sokningen var nagorlunda heltackande gjorde jag sedan en s6kning i Karnov
Plus databas pa samma sokord vilket resulterade i 6ver 300 fall. Efter att ha
rensat bort mal som inte avsdg HD eller RegR blev utfallet av denna
sOkning 134 fall. Jag undersokte sedan huruvida de 134 fallen ingick i de
193 fallen. 19 av de 134 fallen ingick inte i de 193 och darfor la jag till
dessa. Darefter gjorde jag ytterligare en sokning i bada databaserna pa
frasen “europeiska konventionen till skydd for ménskliga rattigheter och
grundlaggande friheter”. Traffarna pd denna sokfras jamfordes med de
tidigare traffarna och de nyupptackta rattsfallen, 17 stycken, lades till. Mitt
material bestod darefter av 229 réattsfall. Jag gor inga ansprak pa att dessa
utgdor samtliga mal som avgjorts i de hogsta instanserna vari
Europakonventionen artikel 6 omnamns, men ett komplett material ar inte
heller nddvandigt for att besvara uppsatsens fragestallning.

Den forsta gallringen bland réattsfallen gjordes utifran bestamda kriterier.
Rattsfall hanforliga till féljande kategorier togs bort: 1) Réttsfall som inte
berérde Europakonventionen artikel 6 men som soékmotorn pekat ut
eftersom nagot av de enskilda orden i min sokfras stimde med innehallet i
rattsfallet. 2) Rattsfall fore 1995. 3) Mal vari en lagre instans hanvisat till



Europakonventionen men HD eller RegR inte har gjort en sadan
hanvisning.® Daremot har de fall dar den lagre instansens stallningstagande
till konventionen kommenterats av den hdgre instansen, inte plockats bort.
Inte heller har de mal plockats bort déar den hogre instansen inte for ett eget
resonemang, utan istallet hanvisar till den forra instansens domskal i sin
helhet, forutsatt att dessa domskal i sin tur berér Europakonventionen artikel
6. 4) Artikel 6 ndmns enbart i foredragandes betdnkande eller i en skiljaktig
mening.® 5) Réttsfall dar Europakonventionen artikel 6 visserligen namns
men enbart i storsta forbigdende.” S& snart det som namns i forbigaende
aterkommer, artikeln omnamns i relation till det aktuella fallet eller ett
resonemang fors kring artikeln har jag dock valt att inte rensa bort fallet pa
detta stadium.®

Efter denna utsortering kvarstod 97 rattsfall varav 48 stycken fran HD och
49 fran Regeringsratten.” Eftersom jag bara intresserar mig for de hdgsta
instansernas domsk&l anser jag inte att detta ar ett alltfor omfattande
material och avstar i detta skede fran att gora ytterligare ett urval.

1.7 Disposition

| kapitel 2 ger jag en teoretisk bakgrund till lagstiftarens och domstolens
installning till rattigheter och dartill beslédktade fragor. Da har lasaren
forhoppningsvis givits nagot av en bild av den svenska rattskulturen fore
1995 samt av den réattstradition som Europakonventionen préglas av.

Jag kommer sedan att ga over till redovisningen av resultatet av lasningen
av de 97 rattsfall som ingatt i min undersokning. Har ges en uppfattning av
hur praktiken sett ut efter det att Europakonventionen artikel 6 infoérlivades i
svensk ratt. Har gors aven en analys av resultatet fran genomgangen av
rattsfallen utifran de tankar som presenterats i kapitel 2. Jag kommer saledes
i hela kapitel 3 att sammanfoga resultatredovisningen med analysen i syfte
att undvika alltfér manga upprepningar.

I kapitel 4 drar jag en slutsats av analysen genom att besvara min
fragestallning.

Slutligen i kapitel 5 ges utrymme for nagra avslutande reflektioner.

% Det hade varit spannande att titta narmre pa dessa fall eftersom den omstandigheten att
hogsta instans inte namner konventionen nar de undre instanserna gor sa, kan saga nagot
om attityden till Europakonventionen. Till féljd av det begransade utrymmet fér denna
uppsats maste dock vissa aspekter lamnas darhan.

® En liknande invandning som den i fotnot 5 kan goras angdende bortvalet av denna
kategori av rattsfall.

" Exempel pa sddant férbigaende ar NJA 1996 s 343. Dér resonerar domstolen kring 51 kap
28 § i RB och uppmanar i en parentes till att gora en jamforelse med artikel 6.1 i
Europakonventionen.

8 Ett exempel pé vad som varit tillrackligt for att omfattas av mitt undersokningsmaterial &r
RA 2002 ref 23 dér den enda hanvisningen till Europakonventionen artikel 6 var féljande
mening: 1 forevarande fall maste ocksa beaktas den rétt till domstolsprévning ... som
foljer av artikel 6 i Europakonventionen.”

% Se rattsfallsforteckningen s 45.



2. Skepticismen mot rattigheter

2.1 Inledning

| detta kapitel avser jag att ge en bakgrund till den undersékning av praxis
som foljer i nésta kapitel. Jag ska belysa den svenska réattskulturen i
allmanhet och installningen till rattigheter i synnerhet hos saval lagstiftare
som domare. Avslutningsvis beror jag Europakonventionen och dess
stallning i svensk ratt. Nar jag anvander begreppet rattighet asyftar jag de
klassiska medborgerliga fri- och rattigheterna som aterfinns i
rattighetskataloger i manga staters konstitutioner och som kommit till
uttryck i exempelvis Europakonventionen.

Fri- och rattigheter kan ses som ett skydd for den enskilde mot dvergrepp
fran statens sida. Om rattigheterna dessutom ges status av grundlag medfor
detta att lagstiftaren begréansar sig sjalv. Réttigheternas stéllning i hierarkin
innebar da att de utgér en ram som andra normer inte far ga utanfér. De
speciella regler som galler for andring av en grundlag medfor att denna ram
i sig ar mer svarrubblig an en vanlig lag. | doktrin liknas grundlagens
funktion vid Odysseus som pa sin fard forbi sirenernas klippo sjalv valde att
surras fast vid batens mast for att inte kunna agera pa lockelsen i sirenernas
sang.'® P4 samma satt binder sig staten vid att de lagar som stiftas inte ska
kranka de normer som grundlagen representerar.

For att garantera en grundlags effektivitet kravs nagon form av kontroll av
att dess innehall verkligen efterlevs. I manga stater prévas fragan om en
gallande lags Overensstimmelse med grundlagen i en sérskild
forfattningsdomstol. | Sverige har vi ett system dar lagradet granskar ett
lagforslags grundlagsenlighet under normgivningsprocessen men det finns
dven majlighet till normprovning efter det att lagen har tratt i kraft.!
Normprovningen innebér att alla domstolar har ratt att i ett enskilt fall
asidosatta en foreskrift som den finner strida mot grundlagen. Har
forfattningen antagits av riksdag eller regering forutsatts dock att det ar
uppenbart att lagen eller férordningen strider mot grundlagen, med andra
ord ett hogt stallt krav.

I diskussionen om rattigheter och kontrollen av deras efterlevnad ar det
nara nog ofrankomligt att inte beréra fragan om maktdelning. Tanken
bakom maktdelning &r att makt balanseras mellan parlamentet, regeringen
och domstolarna. Syftet enligt foresprakare for maktdelning ar att risken for
maktmissbruk minskar om man undviker en situation dér ett organ samlar
pa sig allt for mycket makt.*?

Demokrati kan definieras pa olika sitt och for det materiella
demokratibegreppet spelar rattigheterna en central roll eftersom de utgor
vissa varden som sa langt som majligt bor tillgodoses av lagstiftningen vid

1% Hermansson i SOU 1999:76, s 17.
1 Strémberg, (2001), s 90.
12 Nergelius i Berggren, Karlsson och Nergelius, Red., (1999), s 40.
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sidan av de regler som galler fér hur beslut ska fattas.*® Réttigheterna
innebar darmed att vissa krav stalls pa lagens innehall och detta forhindrar
ett majoritetsfortryck. Rattigheter blir darfor sarskilt viktiga i ett politiskt
splittrat samhalle.**

2.2 Lagstiftaren, Uppsalaskolan och
folksuveraniteten

Sverige har historiskt sett haft en svag réattighetstradition. Trots att RF 1809
tillkom i en tid da rattighetskataloger hade en blomstringstid i den
konstitutionella debatten sa blev resultatet i den svenska grundlagen
patagligt magert. Rotterna till 16 § i 1809 ars RF sparas snarare till den
gamla landslagens konungaed &n influenser fran samtida tankegéngar.™

Sedan tidigt 1900-tal har Sverige haft ett huvudsakligen
socialdemokratiskt styre. Under denna tid har vélfardsstaten byggts upp och
mangden lagar som stiftats har varit enorm. Under samma period har flera
tongivande politiker varit influerade av filosofen Axel Héagerstrom och den
sa kallade Uppsalaskolan. Skolbildningen har blivit sarskilt ihdagkommen for
sin installning till fri- och réattigheter. Foretrddare for Uppsalaskolan
havdade namligen att det inte fanns nagra rattigheter. Argumentet for denna
tes var att varden inte kan sdgas vara sanna eller falska eftersom
vardeutsagor enligt Hagerstrom enbart utgor ett uttryck for den talandes
kansla infér det beskrivna.® Enligt Hagerstroms uppfattning av
verkligheten finns bara det som kan placeras i tid och rum.'” D& en
vardeutsaga enbart uttrycker talarens kénsla infér det beskrivna ar vérdet
inte ndgot som finns hos det varderade foremalet. Vardeutsagor sasom
rattigheter finns saledes inte. Denna vardenihilistiska instéllning till
rattigheter var hogst pataglig i den politiska debatten i slutet av 1920-talet.
Under ett valtal 1928 bemoétte den socialdemokratiske civilréattsprofessorn
Vilhelm Lundstedt Hogerpartiets reaktion pa utspelet om hojd
formogenhetsskatt pa foljande vis:

”Nar man pa motstandarsidan hojtar om vart angrepp pa dganderatten s kan vi ta detta
med storsta ro, ty det finns ingen aganderatt och har i alla tider aldrig funnits nagon
aganderatt. Hela begreppet ar blott en fantasiprodukt, logisk oténkbar i verkligheten. (...)
Det finns 6ver huvud inga rattigheter.”*8

Lundstedt yttrade i detta sammanhang aven:

3 Taxell, s of.

¥ Dworkin, s 184.

1> Nergelius, (1996), s 592.
16 Sundberg, s 58.

7 peczenik, s 389.

18 Modéer, (2003), s 155f.
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”...maste man ocksd kunna forst, att talet om att en ny lag skulle kunna kranka
4ganderatten &r lika meningslést som en papegojas pladder.”*®

Lundstedts syn pa rattigheter var pa intet vis ovanlig, 4ven hans partikollega
Ernst Wigforss kritiserade dganderdtten i starka ordalag:

”Om inte den gamla dganderatten passat de intressen man foretrader sa skapar man helt
enkelt en ny. Ratten ar alltid en funktion av den politiska makten och det star en ny
riksdagsmajoritet fritt att fylla den med nytt innehall, ty det finns ju inga rattigheter i sig
sjalva, inga objektiva rattigheter.”?

Den av Hagerstrom paverkade installningen till rattigheter bestod under
lang tid framat. Exempelvis refererade statsminister Palme i slutet av 1970-
talet till Europadomstolen som "Petréns lekstuga”.?

Skapandet av en svensk rattighetskatalog dréjde. Grundlagsberedningen
tillsattes 1966 och den nya Regeringsformen tradde i kraft 1974. Dock utan
ett tillfredsstallande kapitel om réattigheter. Det kravdes ytterligare tva
utredningar for att na ett resultat som kunde fungera. En sa viktig fraga som
en grundlagsreglering maste naturligtvis fa ta tid i ansprak, men att
lagstiftaren tvekade infor att grundlagsstadga vissa rattigheter framgar

tydligt av Fri- och rattighetsutredningen:

"Ett riktmarke bor, slutligen, vara att grundlagsreglerna om fri- och rattigheter ar sa
utformade att den politiska diskussionen i sakfrdgor inte belastas av juridiska
tvistigheter.”?

Det kan konstateras att kapitel 2 i RF egentligen inte handlar om
rattigheterna som sadana utan snarare utgor en reglering av mojligheten att
begransa dem. Fredrik Sterzel papekar att det &r just sa som det lagtekniska
problemet har uppfattats av den svenske lagstiftaren.?®

Karl Olivecrona, elev till Hégerstrom, framholl att réttighet &ar ett
referenslost ord, men att det inte hindrar att begreppet kan ha en
handlingsdirigerande funktion.?* Detta uttalande siger en hel del om
rattsrealismens syn pa rattigheter. Olivecrona har ett tydligt
uppifranperspektiv — han ser hur begreppet rattighet kan anvandas av en
lagstiftare for att fyllas med onskat innehall. En mer naturrattslig syn pa
rattigheter ar att de snarare ar nagot som den enskilde individen besitter och
som skyddar mot lagstiftaren, alltsa ett underifranperspektiv. Dessa olika
synsatt utgar fran motsatta grundantaganden om réattigheters existens, en
givande diskussion ar darmed svar.

Hagerstom forknippas med den nordiska rattsrealismen som i sin tur kan
kopplas till rattspositivismen. Det grundldggande for réttspositivismen &r att
ratten maste skiljas frdn moralen.® Utgéngspunkten &r att ratten ar bindande

19 Sundberg, s 217 (Social-Demokraten den 10 september 1928).
20 Modéer, (2003), s 156.

21 Modéer, (1994), s 75. Gustaf Petrén var regeringsrad.

250U 1975:75, s 14.

2 Sterzel, s 42.

2 peczenik, s 392.

% Nergelius, red., (2006), s 89.
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men den bindande kraften ar inte beroende av nagra etiska normer. Men om
det inte ar moralen som ger upphov till ratten, vad ar det da som sager att vi
bor folja lagen? Utan att ga djupare in pa denna fraga kan det sagas att
gemensamt for rattspositivister ar att fokus mer ligger pa lagars harkomst &n
pa deras innehall i fraga om vad som ger dem legitimitet. Lundstedt, som
utbver att vara en aktiv socialdemokrat aven var elev till Hagerstrom,
hdvdade att rattsordningen inte har sin grund i moraliska idéer om vad
rattvisa kraver utan grundar sig pa vad som &r nyttigt fran hela samhéllets
synpunkt.?® Kopplingen mellan juridik och politik blir harmed tydlig. Ratten
blir ett instrument for reformer. Detta synsatt kommer till uttryck i arbetet
med utformningen av kapitel 2 i RF:

”Ett krav pa den grundlagsmassiga fri- och rattighetsregleringen &r alltsa att den inte far
leda till hinder for vad som kan kallas den ordindra lagstiftningen, dvs. fér den lagstiftning
som i ett demokratiskt samhélle &r naturlig som skydd for viktiga intressen eller som led i
en fortgdende social och ekonomisk reformverksamhet, anpassad till den snabba
utvecklingen pé alla omrdden som utmérker vér tid.”?’

Som namnts ovan &r rattens harkomst och tillkomst viktigt for
rattspositivismen. Att tanken om folksuverénitet var den grundldggande
konstitutionella principen under denna tid passar darmed valdigt val in i
sammanhanget. Den réattsrealistiska synen pa ratten ger plats at folkviljan att
fylla ratten med vad den finner dnskvéart samtidigt som folkviljan i sin tur
ger legitimitet at ratten i och med dess demokratiska tillkomst.

Folksuveréniteten beféastes i RF vars portalparagraf stadgar att all offentlig
makt ska utga fran folket. Att detta ar en princip som verkligen varit levande
hos lagstiftaren ar tydligt vid en lasning av forarbeten till kapitel 2 i RF. |
Grundlagsberedningens betankande poéngteras att det &r majoritetsstyre
som ar det primara:

”Man torde pa det hela taget vara enig om att de internationellt havdade rattigheterna bor
héllas vid makt: det har salunda i allt vasentligt ratt enighet om att Sverige ska bitrada
Europaradets och FN:s konventioner i amnet. | forsta hand maste emellertid grundlagarna
fastsl3 att den politiska makten ska ligga férankrad hos medborgarna (...).” %

Med ordet emellertid uttrycks en begransning av den forsta meningen
genom den andra meningen. Saledes ar inneborden av uttalandet att
rattigheter har en viss plats i en grundlag men att de inte bor vidmakthallas
pa bekostnad av majoritetsstyret.

Konsekvensen av att definiera majoritetsstyre som kriteriet fér demokrati
ar att varje inskrankning av majoritetsstyret anses odemokratisk. Eftersom
grundlagsregleringen av fri- och rattigheter har som funktion att hindra
lagstiftaren fran att besluta om en lag som kranker den enskilde individens
rattigheter, uppstar har en motsattning. Inskrankande lagstiftning kraver
séarskilt forfarande och har en grundlagsstridig lag trots det stiftats kan en
domstol hindra dess tillampning. Om man utgar fran att den framsta
demokratiska principen ar att all makt ska utgad fran folket sa ar det

% A.a.,s138.
7 SOU 1975:75, s 91 samt i prop. 1975/76:209, s 27.
%8 SOU 1972:15, s 75. Ej kursivering i orginalet.
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fullstandigt logiskt att réttigheter bemots med skepsis. Harav lagstiftarens
motvilja till lagprévning och kvalificerade majoriteter. Att lagstiftaren
argumenterar pa foljande vis ar saledes fullt rimligt:

"Eftersom varje reglering pa detta omrade innebar att statsmakternas handlingsfrihet blir
mindre &n eljest maste det & andra sidan tillses att denna begransning av handlingsfriheten
inte far sddana former eller sker i sadan utstrackning att andra for folkstyrelsen
grundlaggande principer satts asido. Sdsom nyss framhallits dr det av hdgsta vikt att ingen
verklig politisk makt - till skillnad fran granskning och verkstéllighet — kommer att ligga
hos de réttstillampande organen.”?

Som namnts i kapitlets inledning finns det ett samband mellan rattigheter,
normprévning och maktdelning. Grundlagsberedningen ger klart besked i
fraga om installningen till maktdelning:

”Den nya grundlagen ska dver huvud taget inte konstituera ett system med krafter som
balanserar varandra.”*

Aven domstolens uppgift klargérs. Enligt utredningen bestar den i att
”...omsétta riksdagens beslut i praktiken.”>!

Ska en domstol kunna asidosatta en lag som en demokratisk vald
forsamling stiftat? Och varfor ska en majoritet inte vara tillracklig for att
inskrénka en grundlagsstadgad rattighet? Diskussionen om det demokratiska
i rattslig kontroll av réattigheters efterlevnad faller tillbaka pa hur man
definierar demokrati. Ett belysande exempel pa hur olika demokratisyn
leder till olika slutsatser &r ett citat av justitieministern Lennart Geijer da
han i ett tal i Lund 1973 pratade om att det var riksdag och regering som
skapar réttstryggheten:

”...inte  genom ndgot dunkelt tal om att domstolarna skulle vara négot
utomparlamentariskt kontrollorgan. Bakom talet att domstolarna ska skydda den enskilde
mot "dverheten” ligger en antidemokratisk kritik mot det parlamentariska styrelseskicket.

Det ar darfor ett farligt talesatt.” 2

Det formella demokratibegreppet fokuserar framst pa formerna for
beslutsfattandet. Att se folkstyret, dvs. majoriteten, som den fradmsta
konstitutionella principen anknyter till det formella demokratibegreppet
eftersom det viktigaste ar att lagar stiftats av en majoritet i riksdagen och att
denna i sin tur har valts pa ett riktigt satt. Det finns emellertid &ven ett
materiellt demokratibegrepp dar man menar att enbart den omstandigheten
att beslut fattas genom majoritetsomrdstningar inte ar ett tillrackligt
kriterium for demokrati.® Istllet &r det innehéllet i lagarna som ar det
avgorande. Foresprakare torde anse att det under vissa forutsattningar &r
demokratiskt att g& emot viljan hos majoriteten om sa sker for att forhindra

2 50U 1978:34, s 51.
% A, s76.

%1 A, s 190.

%2 Modéer, (1994), s 63.
3 peczenik, s 74.
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att ratten far ett oacceptabelt innehall. Ett pedagogiskt, men drastiskt,
exempel ar Hitlers nazityskland. Vissa vérden far inte krankas oavsett hur
stor majoritet som onskar det. En sadan syn ar omojlig med ett formellt
demokratibegrepp dar lagens innehall ar ointressant. Man kan séga att det
materiella demokratibegreppet innefattar en mer absolut syn pa varden
emedan det formella demokratibegreppet laborerar med ett mer relativistiskt
synsitt.

Att ga emot en majoritets 6nskan vad galler en lags innehall vore inte
heller mojligt att etiskt rattfardiga for en rattsrealist eftersom dennes syn pa
varden ar nihilistisk, nagra hogre varden kan 6verhuvudtaget inte existera.

| Fri- och réttighetskommitténs betdnkande om rattigheter i RF samt
inkorporeringen av Europakonventionen fran 1993 aterkommer fragan om
hur makten ska balanseras mellan de olika organen. | betdnkandet ségs att
for att reglerna om skyddet for medborgerliga fri- och rattigheter ska fa ett
reellt innehall kravs att det finns en mojlighet till kontroll av att de efterlevs.
Det konstateras att denna kontroll ska vara oberoende och séledes rattslig.**
Men i samband med detta sdgs att det framst ska vara lagstiftaren som ska
se till att svenska regler inte strider mot Europakonventionen. Det
konkluderas att:

”Séledes bor dven efter en inkorporering av Europakonventionen den nuvarande balansen
mellan den lagstiftande och den démande makten uppratthallas.”*®

Fragan ar om det i detta sammanhang &r sa illustrativt att anvanda ordet
balansera.

Jag hoppas att detta avsnitt har givit ett smakprov pa den skeptiska
instéliningen till fri- och réattigheter som varit vanlig hos lagstiftaren och att
Uppsalaskolans inflytande och folksuverdniteten som frdémsta princip parat
med en historiskt sett svag réttighetstradition forefaller vara en rimlig, dock
nagot forenklad, forklaring till detta.

Avslutningsvis bor papekas att det finns tecken pa att lagstiftaren haller pa
att revidera sin syn pa ratten och dess funktion. | samband med intradet i EG
och inkorporerandet av Europakonventionen tillsattes aven en utredning om
domarens roll infor framtiden. I kommittédirektiven angavs att skélet till
utredningen var att undersoka om inte starkare garantier for fri och
oberoende rattsskipning kan uppnds.®*® I direktiven sades &ven att
domstolens roll i samhéllet blivit viktigare. Huruvida detta ar ett
konstaterande eller ses som nagot onskvart ar svart att avgora. Att
Demokratiutredningens arbete har tillatits involvera representanter fran
rattsvetenskapen som foretrader en syn som skiljer sig fran den traditionella
svenska rattskulturens syn pa rattigheter, demokrati och normprévning kan
ses som ett tecken pa att lagstiftaren ar villig att omproéva sin instéllning till
domstolens roll.

% SOU 1993:40, del A, s 225.
* Aa.,s229.
% SOU 1994:99, del B, bilaga 1, s 5 och 7.
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2.3 Domstolen, forarbeten och lojalitet

Om man utgar fran att alla vill ha makt sa ar det inte sa anmarkningsvart att
lagstiftaren varit negativ till fri- och réattigheter. Rattigheternas funktion,
atminstone i en grundlag, ar ju att begransa lagstiftarens handlingsfrihet. Da
grundlagsstadgade fri- och réattigheter okar utrymmet for domstolars
inflytande Over rétten kan det antas att domare daremot valkomnar dessa
och finner ett okat inslag av maktdelning onskvart. Sa entydig har dock
domstolens instéllning till réattigheter inte varit, snarast tvartom. Ett exempel
kan hamtas fran remissvaren till Rattighetsskyddsutredningen dar frdgan om
vissa krav pa rattighetsinskrankande lag behandlades. Kammarratten i
Goteborg invande att:

”Konstruktionen med dessa skyddsmekanismer torde vara framsprungen ur en misstro
mot den lagstiftande forsamlingens formaga att alltid veta sitt och landets béasta. Det kan
mahanda aga visst beréttigande for exceptionella situationer av yttre eller inre kris, men
knappast for normala férhéllanden.”*

| sitt remissvar till samma betankande framhaller Svea HovR i fraga om att
en minoritet skulle kunna skjuta upp ett rattighetsinskrankande lagférslag att
det skulle strida mot den parlamentariska demokratins majoritetsprincip att
|4ta olika minoriteter “diktera riksdagens beslut”.*®

Nastan alla de domstolar som &r remissinstanser pekar pa det olampliga i
att "politisk makt” fors 6ver pa domstolen. Dessa uttalande behover inte
tolkas som att domstolen inte vill ha makt. Domstolen ar r&dd for att
politiseras och det ar forstaeligt eftersom fortroendet for domstolen da
troligen skulle minska. Erfarenheten fran USA visar att ett alltfor politiskt
aktivt  anvandande av  lagprévningsratten  snabbt  leder till
fortroendeforluster.® Saledes skulle domstolens makt pa sikt minska om
politisk makt overfors. Men det ar trots detta forvanande hur kvick
domstolen ar att avsdaga sig varje liten maktforskjutning. Nar lagprévning
diskuterades i remissvaren till Grundlagsberedningens betankande ansag
flera regeringsrattsrad i fraga om utvidgad statsrattslig kontrollfunktion for
domstolen att detta “minst av allt var fraga om ett privilegium”.*® 1 sitt
remissvar till utredningen om inkorporeringen av Europakonventionen
papekar Lansratten i Stockholm omedelbart att svenska domstolar “minst av
allt vill bli alagda uppgifter av politisk natur.”**

Jag anser det vara begrénsande for diskussionen att domstolarna talar om
allt okat inflytande som “politisk makt”. Samtidigt &r just detta talande for
hur den svenske domaren ser pa sin roll. Domaren &r ju dven han eller hon
en del i den rattstradition som beskrivits i foregadende avsnitt om
lagstiftaren. Domarna ar saledes aven de praglade av véardenihilism och
folksuverdnitet, men detta tar sig andra uttryck i domarnas fall. Mest
patagligt dr synen pa lagforarbeten som den nastintill viktigaste rattskallan.

3 Prop. 1978/79:195, bilaga 2, s 14.
¥ Aa.,s17.

% Modéer i SOU 1999:76, s 73.

0 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 128.

* Ds 1993:90, s 202.
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Genom att anvénda forarbete som rattskélla vid lagtolkning kommer
lagstiftarens vilja att genomféras och darmed ar domstolen trogen riksdagen
och darigenom folket. P& sa vis upprétthalls folksuveraniteten.
Vérdenihilismen tillgodoses &ven den genom forarbetenas starka stéallning.
Vérdenihilismen paverkar domare genom forestéllningen att det inte finns
nagra objektiva moraliska varden. En domare som grundar sin dom pa
sadana varden maste foljaktligen ha fel. Istallet bor domaren lojalt folja
lagarna och inte spekulera kring det etiskt ratta.*” Justitierdet Johan Lind
menar att respekten for forarbete ar en god hjélp for att undvika att de egna
véarderingarna tillats paverka utgngen i malet.* Uppfattningen att ett
tolkningsutrymme automatiskt fylls av domarens egna varderingar om inte
lagstiftarens intentioner foljs aterkommer ofta i saval doktrin som
forarbeten.

Sverige ar unikt vad galler lagforarbetenas hdga status som rattskélla. |
manga andra lander tillats lagarna i storre utstrackning "leva sina egna liv”
nar de val promulgerats. Dér ges andra rattskéallor utdver enbart lagforarbete
stort utrymme. Det fortjanar att papekas att enligt Jan Hellner é&r
lagforarbetenas funktion egentligen bara att dvertyga remissinstanserna om
att lagférslaget bor antas.** Den svenske domaren anvénder inte forarbeten
for att endast peka ut en riktning for tolkningen, darutdver forlitar sig
domaren ofta pa de manga specialmotiveringar som propositionens lagrum
forsetts med, vari lagstiftaren mer detaljerat redogér for tolkning av
paragrafen. Anvéndandet av forarbetena innebér darfor att lagstiftaren ges
méjlighet att i stor utstrackning styra rattstillampningen.* Hellner har
papekat att sjalva lagstiftningstekniken i sig gor det nodvandigt att
konsultera forarbetena for att Gver huvud taget forstd lagtexten, aven i de
enkla fallen.

Aleksander Peczenik talar om lagpositivism som ett oskrivet vérde i
svensk rattspraxis. Med lagpositivism avser han en attityd dar domaren ser
som domstolens uppgift att verkstdlla de av lagstiftaren formulerade
politiska intentionerna, inte att tolka lagen i ljuset av ndgon sorts moral.* |
denna definition ryms saval forarbetenas dominerande stéllning som
vardenihilismen. Karaktaristiskt i bada fallen ar lojaliteten gentemot
lagstiftaren. Detta bekraftas fran flera hall. | den undersokning av
lagprovningsinstitutet i praxis som Hakan Strémberg utforde i slutet av
1980-talet konkluderas att sarskilt HD stravar efter att ”snart sagt till varje
pris slata éver brister i normgivningen.”*’

I svensk ratt har det funnits en tradition av nara band mellan lagstiftaren
och domstolen. Det kan noteras att majoriteten av domare i hogsta instans
har en bakgrund som anstallda pa regeringskansliet.*® Detta ar sakerligen
inget problem i enskilda fall men det kan innebéra att domare kénner en viss

2 Nergelius, red., (2006), s 143.

* Lind i JT 1996/97, s 353.

* Hellner, s 81.

** Bernitz, s 19.

*® peczenik i SOU 1999:58, s 11.

7 Stromberg i FT 1988, s 121-143.

*8 Se Peczenik i Berggren, Karlsson, Nergelius, Red., (1999), s 127 samt statistiken vid not
48 pa s 146 i samma bok.
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samhdrighet med lagstiftningsprocessen. Domstolens oberoende har inte
samma sjalvklara innebdrd som i manga andra demokratier. Det kan anses
talande att domstolen i RF fatt dela kapitel med myndigheter.*®
Myndigheter lyder som bekant under regeringen.

Det bor tillaggas att réttsrealismen inte har samma dominerande stallning
inom rattsvetenskapen idag som tidigare, men det hindrar inte att manga
svenska domare fortfarande &r influerade av Hagerstroms tankar.® Att
omvandla en yrkeskars sjalvbild tar troligen lang tid. En gissning &r att en
domares forestallningar om sin funktion fors 6ver fran aldre kolleger till de
yngre domarna i storre utstrackning an vad dessa unga tar till sig nya idéer
fran de juridiska fakulteterna.

Det finns dock tecken pa att den svenska rattstraditionen genomgar en
forandring. | remissvaren till utredningen om inkorporeringen av
Europakonventionen mérks hos vissa av domstolarna en forandrad attityd
till rattigheter och &ven lagprévning. Exempelvis séger sig Hovratten for
nedre Norrland vara forvanad 6ver kommitténs uppfattning att det skulle
vara riksdagen som &r bast lampad att préva fragan huruvida en foreskrift ar
grundlagsenlig. Hovréatten papekar att kontrollen ju bor utforas av ett annat
organ &n det som stdr bakom lagen.>* Kammarratten i Jonkdping framhaller
att det vore Onskvart att vidga domstolens befogenhet att asidosatta en
grundlagsstridig lag och poangterar att domstolen &r ”val skickad” att gdéra
en sadan provning.>® Lénsratten i Stockholms lan gér upp med
uppfattningen att det skulle vara utévande av politiskt makt att anvanda sig
av lagprovning:

”Om domstolen anser sig férhindrad att tillampa en forfattning av lagre valor gor den det,
inte for att delta i ett politiskt spel utan for att den som beslutat férfattningen av lagre valor
fattat ett beslut som enligt domstolens uppfattning ar oférenligt med grundlagen.”>®

Visserligen kan det sdgas att domstolen kanske ar naiv, lagprévningsfallen
ar sédllan klara och slutsatsen att grundlagsstridighet foreligger brukar forst
kunna nas efter en ingdende analys och tolkning. Likval anser jag att detta
uttalande ger uttryck for en viktig podng, nadmligen att domstolens
sjalvstandighet och inflytande inte behdver innebédra utdvande av vad
domarna kallar politisk makt.

Sammanfattningsvis kan sdgas att den svenske domaren har préaglats av
lojalitet till lagstiftaren och forlitan pa forarbete.

2.4 Europakonventionen, naturratt och dynamik

1995 inkorporerades Europakonventionen i svensk ratt och blev darmed
direkt tillamplig i svenska domstolar, inte bara tolkningsdata fér domaren.
Europakonventionen &r ett normkomplex som skiljer sig avsevart fran

9 Sterzel, s 48.

%0 Nergelius, 1996, s 97.
* Ds 1993:90, s 198.

52 A.a., s 200.

¥ Aa., s203.
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"vanliga” svenska lagar. Konventionen innehaller de klassiska fri- och
rattigheter sdsom exempelvis ratten till liv, yttrandefrihet och ratten till en
rattvis rattegang och dess utgangspunkt ar saledes den enskilde individen.
Dess tillkomst hade samband med erfarenheterna fran andra varldskriget
och uppfattningen att en réattspositivistisk installning till ratten hade
underlattat det som skedde med den tyska rattsordningen.>*
Europakonventionen skapades darmed i en tid influerad av den
naturrattsliga tankegangen att den positivt givna ratten ar legitim enbart om
den Gverensstammer med vissa etiska normer.

Vad som har givit Europakonventionen en sérstallning sags framst vara
dess utpraglat juridiska grund.> Rattigheterna i konventionen kan aberopas
av den enskilde vid de nationella domstolarna och det & mojligt for den
enskilde att dra sitt fall infor Europadomstolen. Europadomstolens praxis ar
bindande for konventionsstaterna.

Tolkningsmetoden i Europadomstolen &r en annan &n den som vanligtvis
tillampas i de svenska domstolarna. Till att borja med aberopas forarbeten
till konventionen i véldigt ringa omfattning. Skalet till detta &r att
Europadomstolen framhéllit att konventionen ska tolkas dynamiskt.*®
Eftersom tolkningen ska ske i ljuset av samhéllsutvecklingen och
forandringar av rattsuppfattningar i konventionsstaterna ar det helt enkelt
inte lika viktigt att fastsla vad upphovsmannen till konventionen tankt vid
dess tillkomst. Istallet ser domstolen till syftena och &ndamalen med
konventionen. Dé&rutOver spelar effektivitetsprincipen stor roll eftersom
konventionen ska garantera rattigheter som ar genomfdrbara och verkliga,
inte bara teoretiska och skenbara.>” Resultatet &r att konventionen kan anses
ha en reell innebdrd som en garant for den enskildes réttigheter, inte bara
nagot som aktualiseras i undantagsfall under exceptionella forhallanden.
Europadomstolen kan s&gas ha gjort konventionen till ett “dynamiskt
instrument”.®® Genom &ren har konventionsorganen varit mer aktiva
betraffande utvecklandet av réttigheterna an vad som var avsett av dem som
var involverade i konventionens tillkomst.>®

Vilken stéllning har da Europakonventionen i den svenska rattsordningen?
Né&r konventionen inkorporerades skedde detta genom en vanlig lag (SFS
1994:1219). Ett tillagg gjordes i grundlagen, 2 kap. 23 § RF, dar det
stadgades att lag inte far stiftas som strider mot Europakonventionen.
Tillagget i RF ansags enligt fri- och rattighetskommittén som viktigt for att
domstolen skulle ges mdéjlighet att anvénda sig av lagprovningsintitutet. 2
kap. 23 § RF var darmed inte tdnkt som en lagvalsregel som generellt skulle
ge Europakonventionen foretrade.®® Resultatet blev att Europakonventionen
inte hade status av grundlag i sig men att foreskrifter meddelade i strid med
konventionen skulle betraktas som grundlagsstridiga och darmed kunna
asidosattas av domstolen. Regeringen sag liten praktisk betydelse for denna

> Nergelius (1996), s 97.
%5 Prop. 1993/94:117, s 34.
% Danelius, s 55.

>" SOU 1994:99, s 66.

58 Lysén, s 149.

5 cameron, s 70.

% Nergelius (2000), s 45.
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konstruktion men framhdll att lagprovning skulle vara mdjlig om det
osannolika intraffade”.®" Grundlagsstadgandet var dock framst tankt att
rikta sig till lagstiftaren. Det fastslas i forarbete att det ar lagstiftaren som
ska bara det primdra ansvaret for att se till att svensk lagstiftning inte strider
mot Europakonventionen. Enligt forarbetena ska dven grénserna for det
skonsutrymme som finns i konventionen i forsta hand faststéllas av
lagstiftaren. Domstolens tolkning av konventionen borde darfor enligt
lagstiftaren ske med forsiktighet.®” Remissinstanser papekade att i och med
denna instéallningen hos lagstiftaren skulle det bli svart for domstolen att
vara lyhord i forhallande till Europadomstolens praxis.

HD ifragasatte i sitt remissvar om grundlagsstadgandet i 2 kap. 23 § RF
verkligen skulle bidra till att 6ka konventionens genomslagskraft sdsom
lagstiftaren avsett. HD héavdade att synen pa konflikter mellan andra lagar
och Europakonventionens bestammelser som en lagprévningsfraga skulle
leda till att konventionen fick en begransad betydelse till foljd av
uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § RF.%® Enligt Joakim Nergelius &r
Europakonventionens stallning svar att utlasa ur forarbetena. Han menar
dock att det finns en svag presumtion for konventionens foretrdde och
refererar till HD:s remissvar dér det uttalades en princip for att I6sa en
lagkonflikt vid sidan av de géngse principerna om lex specialis och lex
posterior. Innebdrden av principen var att Europakonventionen till foljd av
sin speciella karaktar som en konvention om méanskliga réattigheter bor ges
en sarskild vikt vid en normkonflikt.** HD:s uttalande beméttes av olika
reaktioner och propositionens standpunkt forblir oklar. Denna oklarhet leder
enligt Hans Danelius till att domstolen kan anses ha en betydande frihet att
utforma en lamplig praxis.®® Frdgan ar dd hur domstolen i realiteten har
anvant sig av detta utrymme och det &r detta jag i viss man ska undersoka i
nésta kapitel.

En sak som forst bor papekas ar att aven EG-domstolen tolkar och
tillampar Europakonventionen.®® Det medfor att dd konventionen blir
tillamplig genom EG-rétten galler principen om EG-rattens foretréde
framfor den nationella ratten och lagprévning aktualiseras saledes inte i de
fallen.

Infor nésta kapitel befinner vi oss i ett stadium dér vi vet att lagstiftaren
har haft en skeptisk instéllning till rattigheter och sett dem som en
begransning av folkviljan. Domaren & sin sida har praglats av en stor
lojalitet gentemot lagstiftaren och lutar sig ofta mot forarbeten vid tolkning
av lagen. P& bada dessa fronter har dock forandringar skett. Till ett
rattssystem med denna réttstradition inforlivades for mer an 10 ar sedan ett
regelverk av mer naturrattslig karaktar dar tolkningen ar dynamisk. Vi ska
nu ga vidare for att se hur detta métet har sett ut i praktiken.

%1 Prop. 1993/94:117, s 36.

%2 30U 1993, del A, s 228f,

% Ds 1993:90, s 240.

% Nergelius, 1996, s 684f. Se dven Ds 1993:90, s 240.
% Danelius, s 42.

% Nilsson och Lundberg, s 104.
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3. Svenska domaren och
Europakonventionen artikel
6 sedan inkorporeringen

3.1 Inledning

Jag har nu gatt igenom de 97 rattsfall som utgjort mitt material med hjélp av
en textanalytisk metod. | detta kapitel kommer jag att systematisera och
analysera materialet for att kunna besvara min fragestallning om svenska
domares attityder till Europakonventionen artikel 6. Jag har inte for avsikt
att redogdra for vart och ett av rattsfallen, istéllet kommer jag att lyfta fram
det som &r intressant for min fragestallning. Forst tva allmanna reflektioner.

Generellt kan sdgas att domskéalens kvalitet och utforlighet varierar. Ofta
redogors forst for géllande ratt varpa sakomstandigheterna presenteras och
sist kommer utgangen av malet. Domskélen har saledes karaktar av en
syllogism. Att det slutliga stéllningstagandet brukar inledas med orden
“detta leder till”, "harav” eller “déarav foljer” kan ses som ett satt att
forstarka den logiska strukturen. Problemet &r att ofta ar de olika
argumenten sa utdragna och premisserna sa oklara att syllogismens tydliga
struktur faller bort. Slutsatsen, alltsa utgangen i malet, formuleras som sagt
ofta som ”...av det ovan anforda foljer att...”, men inte sallan ar det svart
att utrona exakt vad av det ovan anférda som ar det som tillmétts betydelse
for domslutet. Det kan vara sa att en omfattande diskussion kring artikel 6
utmynnar i ingenting — ett stallningstagande till hur det diskuterade forhaller
sig till sakomstandigheterna gors inte. Det kan dven vara sa att ett kort och
ytligt stadgande om artikel 6 féller hela avgorandet, utan att det framgar i
slutsatsen. Bristfalliga domskal &r sékerligen ett allmént problem vid studiet
av rattsfall, icke desto mindre utgjorde detta forhallande ett hinder i min
undersokning att avgora betydelsen av artikel 6.

Ett annat papekande &r att domstolen i stor utstrackning anvander sig av
mallar i sitt domskrivande. Darmed har jag visserligen tagit del av ett stort
antal fall, men i mal av samma typ har formuleringarna ofta varit identiska.
Denna teknik kan ge ett intryck av en lakonisk attityd gentemot artikel 6,
sérskilt vid lasning av 97 fall i strack. Det &r dock troligt att tekniken att
domforfattandet delvis sker utifran mallar kan forklaras med saval
rattssakerhetsskal som med hénsyn till effektivitet.
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3.2 Hur artikel 6 anvands

3.2.1 Tre olika kategorier

Ibland ar det uppenbart att artikel 6 ar relevant i ett fall. Andra ganger ar det
oklart och fragan huruvida artikeln 6verhuvudtaget &r tillamplig besvaras da
genom att avgora om det foreligger en "anklagelse for brott” eller om det ar
fraga om civila rattigheter och skyldigheter”. Tolkningen av dessa begrepp
sker utifran Europadomstolens praxis. Begreppen tolkas saledes autonomt
vilket innebdr att den inhemska rattsordningens beteckningar inte ar
avgorande for hur den aktuella foreteelsen ska klassificeras vid
tillampningen av artikel 6. Nar det avgjorts att artikeln ar tillamplig aterstar
att prova om den nationella ratten uppfyller de krav som stalls i artikel 6°’.

De sétt pa vilka Europakonventionens artikel 6 har anvants i de fallen jag
har undersokt kan héanforas till foljande tre kategorier: 1)
Europakonventionens artikel 6 medfér att en regel eller en princip som
géller i svensk rétt inte tillampas, 2) artikeln utgor ett tolkningsinstrument
for ett enskilt rekvisit eller for en hel bestdmmelse i den nationella
rattsordningen eller 3) artikel 6 anvands for att ge ytterligare stod for ett
visst domslut.

Bade inom och mellan dessa kategorier varierar hur sjalvstandigt artikeln
fungerar samt hur stor betydelse den har for avgoérandet i malet. | kategori 1
ar saval graden av sjalvstandighet som graden av betydelse for domslutet
hog. | grupp 2 ar sjalvstandigheten lag, men betydelsen for domslutet ofta
stor. Vad galler kategori 3 &r mattet av sjalvstandighet stort eftersom
artikeln utgor ett eget argument men betydelsen av artikel 6 for domslutet ar
daremot ganska liten.

Denna indelning &r inte i forsta hand kopplad till olika attityder hos
domaren i forhallande till Europakonventionen utan syftar huvudsakligen
till att skapa en struktur bland réattsfallen som mojliggér en analys.
Forhallandet mellan dessa kategorier och vad som tas upp i avsnitt 3.3 - 3.5
ser ut som sa att de rattsfall som berors i avsnitt 3.3 - 3.5 ingar i ndgon av de
tre kategorierna i avsnitt 3.2, d.v.s. i detta avsnitt. | avsnitten 3.3 - 3.5 vill
jag dock podngtera vissa sarskilda aspekter.

Lat mig nu belysa domares attityder gentemot artikel 6 utifran de tre
kategorierna.

3.2.2 Artikel 6 leder till att en regel eller princip inte
tillampas

Dessa fall handlar inte om uttrycklig lagprévning, dnda blir resultatet att den
svenska bestammelsen asidosatts.

| exempelvis NJA 2005 s 462 doms ett ideellt skadestand ut trots att
sadana enligt SKL forutsatter att brott begatts. Skadan bestod i tidsutdrakt

%7 Se bilaga A for innehéllet i artikel 6.
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vid en process och detta utgjorde en krankning av artikel 6. Domstolen
framhaller att svensk ratt utgar fran en restriktiv attityd till skadestand for
ideell skada och att skadestand i dessa fall brukar krava en uttrycklig
lagregel. Domstolen slar dock fast att praxis fran Europadomstolen utgor ett
overvagande skal for att skadestand ska utdémas. Salunda medfor artikel 6 i
detta fall att principen om att ideellt skadestand kraver lagstod asidosétts.
Det intressanta i detta mal ar att det inte talas om att asidosatta nagon
inhemsk bestammelse. Istéllet far jag intrycket av att HD smyger fram till
slutsatsen. Det star att svensk domstol “av tradition” intagit en restriktiv
“attityd”. Utifran valet av orden tradition” och "attityd” kan man tanka sig
att dessa ord ska ge intryck av att det inte ar sa dramatiskt att franga dem.
En tradition ar ju inget definitivt och en attityd ar ett forhallningssatt som ar
foranderligt. Att franga principen om att ideellt skadestand forutsatter
uttryckligt stod i lag framstar darmed enbart som en nyansskillnad fran vad
som gallde tidigare. Vart att papeka ar dven valet av tempus, HD sager att
det "har” ansetts att ideellt skadestand fordrar lagstod, harmed formedlas en
bild av att den principen redan har Gvergivits, inte att det & ndgot som
domstolen gor har och nu. Sammanfattningsvis kan sagas att HD till foljd av
artikel 6 frangar den svenska bestammelsen, men vill inte att det ska
markas.

Ett annat exempel pa nar tillampningen av artikel 6 i Europakonventionen
medfor att en svensk princip asidosatts aterfinns i NJA 2001 s 563. Malet
gallde huruvida eftergiftsgrunden i 15 kap. 4 8 BrB for bland annat mened
var tillamplig till f6ljd av en analog tillampning av 36 kap 6 8 RB nér det
handlar om edgang enligt KonkL. HD fann att utifran svensk praxis talade
overvagande skal emot en analog tillampning. Domstolen maste dock aven
beakta artikel 6 och den rattsutveckling som skett i Europadomstolen. HD
konstaterade att det numera anses fastslaget att det inte &r forenligt med
artikel 6 att tvingas att yppa uppgifter om att man sjalv eller nagon
narstaende har begatt en brottslig handling. | och med denna tillampning av
artikel 6 ansags den tilltalade ha haft ratt att vagra att yttra sig vilket alltsa
innebar att det gjordes en analog tillampning av 36 kap 6 § RB trots att sa €j
skulle ha skett utifran svensk praxis.

Vad kan sagas om domarnas attityder till artikel 6 i detta fall? Inte sa
mycket. HD verkar ha resonerat pa ett rimligt och neutralt sétt. Jag reagerar
dock pa orden “det anses numera” och den omstandigheten att verbet anse
uttrycks i passiv form. Denna konstruktion innebér att det inte & meningens
avsandare som &r verbets agent. Det budskap som meningen férmedlar ar
darmed att det inte & domstolen som anser, istéllet refererar domstolen till
nagon annans standpunkt. Men det &r mojligt att det som sags ar domstolens
standpunkt, men att domstolen véljer ett diffust ordval just for att detta inte
ska framga.

Ett intressant fall ar RA 2004 ref. 99 som avser Kammarrattens
tillampning av rattsprovningslagen. Regeringsratten konstaterar att eftersom
RL:s tillampningsomrade hanfor sig till RF istallet for artikel 6 sa kan
situationer uppstd da RL, trots det uttalade syftet att tillgodose
Europakonventionens krav enligt artikel 6, inte omfattar alla de fall som
artikel 6 faktiskt avser. RegR framhaller att de da kan tvingas asidosatta en
bestamelse for att leva upp till konventionen. Sa sker i detta fall, ett
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uttryckligt fullfoljdsforbud asidosatts. Ratten ar dock snabb i att papeka att
detta inte innebar att RL asidosatts och hanvisar till saval forarbete som
praxis. | detta rattsfall ar atminstone tva saker av intresse avseende
domarnas attityd till artikel 6. FOr det forsta talar ratten om de i fallet
foreliggande forhallandena som en abstrakt situation; i ett sadant fall” och
séger varken "vi” eller "domstolen” utan anvénder istéllet den vaga termen
de rattstillampande organen”. | och med detta ordval framgar det inte att
det faktiskt ar i detta fallet som fullfojdsforbudet asidosétts och att det &r
denna domstolen som gor det. Jag tolkar detta som att domstolen inte vill
vara tydlig och inte till fullo vill std for sitt stallningstagande. Det andra
anmarkningsvarda ar det omedelbara papekandet om att RL inte satts ur
spel. Det ar nastan som att domstolen drabbas av daligt samvete for sitt
tilltag och vill urskulda sig. Men vad som &r intressant ar att RL inte satts ur
spel eftersom RegR stravar efter att uppfylla lagens dndamal trots att RL:s
tillampningsomrade i domen ansags omfatta situationer som lagstiftaren inte
ursprungligen avsett skulle omfattas. Har kan man ana en teleologisk
tolkning, men inte pa Ekeldfs vis utan snarare pa ett sadant satt som EG-
domstolen tolkar preambler, da Regeringsrétten resonerar kring lagens
andamal, inte lagstiftarens intention i de klara fallen.®® Utifran detta kan
sdgas att domstolen forhaller sig till forarbetena pa ett friare satt i den
bemarkelsen att domstolen tar fasta pa andamalet med lagen pa ett mer
principiellt plan &n att soka svar i forarbetens specialmotiveringar.
Regeringsrattens satt att tolka RL kan &ven sdagas vara dynamiskt i detta fall
da domstolen for rattsutvecklingen framat och anpassar tolkningen efter
omstandigheterna for att andamalet med lagen ska uppnas.

Sammanfattningsvis kan sdgas att domaren i dessa fall bevisligen ger
artikel 6 saval en sjalvstandig funktion eftersom artikeln ar verksam i kraft
av sig sjalv, som en stor betydelse for avgorandet med tanke pa att den
svenska bestammelsen asidosétts. Likval sker asidosattandet pa ett satt som
inte ar agnat att adra sig uppmarksamhet. Vad domstolen gor ar salunda
narmast dramatiskt, atminstone principiellt, men hur domstolen gor det kan
snarast betecknas som diskret. | fraga om domarnas attityd till artikel 6 kan
namnda slutsats tolkas som en kluvenhet. Domstolen vill leva upp till
ataganden enligt konventionen uppenbarligen dven i de fall da lagstiftningen
lamnat en lucka. Samtidigt verkar domstolen vilja fa beslutet att framsta
som forankrat hos lagstiftaren.

3.2.3 Artikel 6 som ett tolkningsinstrument

Denna kategori omfattar en rad olika typfall avseende hur artikel 6 hanteras
med det gemensamt att artikeln anvénds som ett tolkningsinstrument for en
nationell bestdimmelse. Artikel 6 kan innebéra att ett visst rekvisit i den
svenska bestdmmelsen uppfylls och att rattsfoljden darmed intréder. Till
kategorin har jag dven hanfort de fall dar ett rekvisit i en paragraf eller hela
paragrafen tolkas i ljuset av artikel 6. Anvéndandet av artikel 6 i detta

%8 Se Ekel6f, s 79-95, ssk s 85. Jfr Bernitz, s 35.
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avsnitt ar inte sjalvstandigt eftersom det sker genom en annan bestammelse.
Hur stor betydelse artikeln har fér domslutet varierar.

Exempel pa ett fall dar Europakonventionens artikel 6 medfor att ett
rekvisit uppfylls & NJA 2004 s 393.% Dar ansdg domstolen att ratten till
muntlig férhandling enligt artikel 6 i princip kan utgdra grund for
prévningstillstand dven i sddana fall dar skal for provningstillstand i ovrigt
saknas. Artikel 6 kan saledes medfora att rekvisitet synnerliga skal i 49 kap.
14 § RB ar uppfyllt. Detta bekraftas i RA 2006 not 74 avseende 34 § FPL.

Aven vid resning kan det ske att ett rekvisit blir uppfyllt enbart i kraft av
artikel 6 i Europakonventionen. Om ett forfarande star i strid med artikel 6
kan det medfora att rattstillampningen “uppenbart strider mot lag” eller att
det foreligger “synnerliga skal” och resning ska da beviljas. | dessa fall har
artikel 6 en avgorande betydelse da det ar denna artikel som ensam medfor
att den svenska bestammelsen &r uppfylld. Artikeln tillampas dock inte
direkt utan genom ett rekvisit i en nationell forfattning.

NJA 1996 s 471 &r ytterligare ett exempel pad hur oférenligheten med
artikel 6 utgor “synnerliga skal” och att resning darfor beviljas. Fallet ar
sarskilt intressant eftersom sattet att resonera delvis skiljer sig fran manga
andra fall som jag har tagit del av. Europakonventionen aktualiseras
namligen genom att det konstateras att resultatet av att inte bevilja resning
skulle strida mot artikel 6. Kanske verkar inte detta vara nagon stor skillnad
fran andra satt att resonera, men den textanalytiska metod jag analyserar
mitt material utifran, utgar fran att spraket och dess upplagg blottlagger
vissa forestéllningar hos avsandaren. Av den anledningen tycker jag att det
ar intressant att i detta fall notera att utgangspunkten ar nagot omvand.
Istallet for att utgd fran den svenska bestimmelsen och sedan anpassa denna
for att uppfylla kraven i artikel 6, kan man i resonemanget i NJA 1996 s 471
snarare se det som att den svenska bestdimmelsen i form av resning utgor ett
verktyg for att fa bukt med problemet att situationen som den var inte var
forenlig med Europakonventionen artikel 6. Detta angreppssatt ger intryck
av en mindre konfliktpraglad syn. Europakonventionen och den svenska
ratten samarbetar istéllet for att den svenska rédtten anses inskrankas av
Europakonventionen.

I en annan typ av mal vari artikel 6 dven dar faller hela avg6randet ar vid
fragan om ett upplosts aktiebolags mojlighet att upptrada som part i en
rattegang. Enligt praxis har ett bolag som uppl6sts i enlighet med 13 kap. 49
§ ABL ingen partshabilitet men det finns undantag. Ett sadant undantag
utgdrs enligt Regeringsratten i RA 2002 ref. 76 av fall d& kravet i artikel 6
om rétt till domstolsprévning av ett beslut om skattetillagg inte tillgodoses.
Artikel 6 skapar darmed ett nytt undantag.

| de ovan namnda fallen spelar artikel 6 stor roll i s3 matto att den ensam
medfor att ett rekvisit ar uppfyllt. 1 andra fall kan artikeln ha stor betydelse
men mer som en utgangspunkt eller en ram for tolkningen av ett visst
rekvisit i en nationell bestimmelse. Gréansen mellan dessa fall ar dock allt

% | detta fall ansigs dock att rattegdngen i tingsratten uppfyllt kraven pd muntlig
forhandling i artikel 6. Det var dérfor inte fel av HovR att inte meddela provningstillstand.
" Principen beféstes sedan i ett flertal fall, se exempelvis RA 2003 not. 173, 182 samt 185.
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annat an tydlig och i fraga om betydelse for avgorandet ar det snarast en
gradskillnad an en artskillnad.

| vissa maltyper &r det tydligt att artikel 6 aktualiseras. Vid utlamning for
brott kan det finnas dverenskommelser mellan Sverige och den anmodande
staten om att den statens domar och beslut ska godtas. Sadana
overenskommelser utgor inget hinder forutsatt att den domdes réttighet att
forsvara sig har blivit ”ngjaktigt tillgodosedd”. Detta rekvisit, sdger
domstolen i NJA 2000 s 244, ar enligt dess forarbete knutet till artikel 6 i
Europakonventionen. | NJA 2003 s 318 framhaller domstolen att rekvisitet
”nojaktigt tillgodosedd” bor bedémas mot bakgrund av artikel 6 i
Europakonventionen. Att domstolen har anvéander artikel 6 som en
tolkningsram &r darmed pabjudet av lagstiftaren.

| andra fall ar sattet att anvanda artikeln som utgangspunkt for tolkningen
mer sjalvstandigt. | bade RA 1999 ref. 27 och 76 sker en tolkning av RL:s
partsbegrepp. | 1999 ref. 27 ségs att RL tillkommit just i syfte att tillgodose
kravet i artikel 6 om rétt till domstolsprévning och att partsbegreppet darfor
ska tolkas sa vidstrackt att de som har ratt till prévning enligt
Europakonventionen kommer i &tnjutande av denna. Aven i 1999 ref. 76
konstaterar HD att partsbegreppet i RL inte & narmre definierat och
domstolen anser att det bor, “inte minst” med hénvisning till kraven i artikel
6, finnas utrymme att anpassa innebdrden av partsbegreppet efter
omstandigheterna. Domstolen papekar att innebdrden har inte nddvandigtvis
behover samanfalla med hur partsbegreppet uppfattas i andra sammanhang.
Domstolen tolkar darmed partsbegreppet utifran artikel 6 och detta far till
foljd att partsbegreppet i RL tillats vara mer flexibelt och eventuellt mer
omfattande an i andra sammanhang.

| bada dessa fall hanvisas till andamalet med RL, dvs. att tillgodose artikel
6, for tolkningen av ett rekvisit. Vad som hdr gor Regeringsrattens tolkning
mer sjalvstandig dn HD:s tolkning av rekvisitet "nojaktigt tillgodosedd” i
ovannamnda fall &r att det rekvisitet i forarbeten uttryckligen emanerar fran
Europakonventionens artikel 6 medan partsbegreppet i RL inte &r definierat
i forarbeten. Sager detta nagot om domarens attityder gentemot artikel 6?
Nja, HD gjorde vad de skulle, de fallen kanske inte sager sa mycket. Fallen
som beror RL:s partsbegrepp &r desto intressantare. Dar ges namligen
utrymme for tolkning och detta utrymme anvands for att ge artikel 6
genomslag. Visserligen kan sdgas att domstolen precis som i de andra tva
fallen bara gor det som lagstiftaren avsett. Skillnaden tycker jag ar att i RL-
fallen sa avsags situationer som lagstiftaren inte hade tankt pa och inga mer
konkreta riktlinjer fanns att tillgd for domstolen an lagens syfte att
tillgodose artikel 6. I domen h&nvisas visserligen till propositionen men den
foregas av ett "jfr.” vilket torde innebéra att hanvisningen inte ger ett direkt
stdd men att det sagda inte &r taget ur luften. Domstolen tycks med
hanvisningen vilja visa att utrymmet faktiskt har givits av lagstiftaren. Det
ar dven vart att uppmérksamma att ratten sdger att resultatet av att utrymmet
for att anpassa partsbegreppet anvants, tillats leda till att inneborden av
partsbegreppet i RL inte sammanfaller med hur begreppet anvands i andra
sammanhang. Kan detta tolkas som att domstolen foredrar att artikel 6
tillgodoses framfor en Gverensstimmelse mellan partsbegreppen? Det vore
kanske en langsokt slutsats. Det kvarstar dock att i detta fall tycks
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domstolen ha varit lojal gentemot artikel 6 pa bekostnad av mindre koherens
i fraga om partsbegreppet i den nationella ratten.

| ytterligare andra fall beaktas artikel 6 som en bakgrund for tolkningen av
rekvisiten i den aktuella bestdmmelsen. I exempelvis NJA 1997 s 121, som
gallde huruvida HovR haft skél att inte halla huvudforhandling enligt 50
kap. 13 § RB, konstaterade HD att denna paragraf ska tolkas restriktivt samt
att artikel 6 i Europakonventionen ska vara vagledande for tolkningen av
paragrafen. Att domstolen hénvisar till artikel 6 for att ange riktningen for
tolkningen forekommer &aven i sa kallade tokmal, dvs. mal dar talan ogillas
utan prévning. | bland andra NJA 1995 not. ¢ 59 konstateras forst att enligt
forarbete och praxis ska bestimmelsen om tokmal tolkas restriktivt och
sedan s&gs att lagrummet dven begrénsas av artikel 6 i Europakonventionen.
Det ar lite svart att har utlasa ndgot om domarens attityd. Att ndgot generellt
om artikel 6 sags kan betyda saval att det ar sjalvklart att den beaktas som
att det ar tomt prat. Att domskalen inte ar sa detaljerade och att det stundtals
inte star klart vad som tillmatts betydelse for domslutet, forsvarar
mojligheten att avgora hur dessa fall bor tolkas i friga om domarnas
attityder.

Ett fall som ar vért att uppmarksamma, som dven det avsag ett tokmal, ar
NJA 1998 s 278. Har syns namligen ett satt att resonera som tycks utga fran
principer och det ar sa Europakonventionens artikel 6 kommer in i fallet.
Domstolen sager namligen att artikel 6 bor beaktas vid tolkningen av 42
kap. 5 8 RB da denna paragraf utgor en vasentlig avvikelse fran
kontradiktionsprincipen. Ett annat exempel pa detta mer principstyrda
resonerande aterfinns i NJA 2004 s 757. Domstolen konstaterar att nar
ratten avviker fran aklagarens brottsrubricering sa maste ratten beakta
kraven i artikel 6. | bada dessa fall anvéands artikel 6 inte utifran ett specifikt
rekvisit utan det &r snarare sa att de principer som fastlaggs i
Europakonventionens artikel 6 ska vara védgledande i de situationer som
uppkommit i de bada malen.

Sammanfattningsvis sa spelar artikel 6 en stor roll. Artikeln kan avgora
om ett rekvisit ar uppfyllt eller ej, den kan vara en utgangspunkt for
tolkningen eller peka ut riktningen for tolkningen. A andra sidan hade
artikel 6 kunnat fungera pa detta satt aven om Europakonventionen inte
hade inkorporerats. Resultatet av tillampningen av artikeln i de fallen som
denna kategori avser hade kunnat uppnas genom den fordragskonforma
tolkning som hade gjorts redan till foljd av att Sverige ratificerat
Europakonventionen. Atminstone i teorin. Jag tror dock att férdelen med en
inkorporering av konventionen &r att den blir mer nérvarande i domarens
forestallningsvarld. Europakonventionen har onekligen blivit viktig for
tolkningen av diverse svenska bestammelser. Det kan &ven anas att
Europakonventionen underlattar for domare att féra ett resonemang som
utgar fran principer. Domstolen verkar dessutom nagorlunda 6ppen for att
lata artikeln fa genomslag dven pa omraden som lagstiftaren uppenbarligen
inte tankt sig.
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3.2.4 Artikel 6 som ett extra argument

| denna kategori av rattsfall har artikel 6 funktionen av att utgora ett
ytterligare argument for det domslut som tillampningen av de svenska
bestdammelserna resulterar i. Artikel 6 har darmed en sjalvstandig funktion
eftersom den inte verkar genom en annan bestimmelse utan parallellt. A
andra sidan har artikeln séllan en avgorande betydelse for domslutet da
intrycket av domskaélen ofta ar att domstolen hade kommit fram till samma
avgorande med eller utan stod av artikel 6. I exempelvis NJA 2002 s 300
refererades till artikel 6 forst efter det att domstolen redan hade kommit
fram till att Hovratten borde ha hallit muntlig forhandling utifran
bestammelsen i RB och dartill hérande forarbete. Har sager HD att "beaktas
kan ocksa att muntlig forhandling torde ha varit motiverad enligt artikel 6”.
Har far jag uppfattningen att anvandandet av artikel 6 som stod for
domslutet mest verkar vara en efterhandskonstruktion.

I NJA 2003 s 207 sags uttryckligen att artikel 6 utgdr ett "ytterligare
argument”. Men till skillnad fran det ovan namnda fallet verkar
hanvisningen till artikel 6 i det aktuella fallet faktiskt ha en viss betydelse,
trots det korta omndmnandet. Intressant att notera &r att vad som ar
argumentet i detta fall egentligen inte &r artikel 6 i sig utan den
omsténdigheten att det synsatt som argumenteras for i domskalen &r “béast
forenligt med artikel 6”. Domstolen ser sdlunda framst till resultatet av
tillampningen av den svenska bestdmmelsen och undersoker dettas
forenlighet med artikel 6. HD verkar i detta fall ha mer av ett
helhetsperspektiv.

I NJA 2000 s 661 anvands artikel 6 som ett extra argument for domslutet.
Det ar har tydligt att det tamligen langa stycke som behandlar artikel 6 i
Europakonventionen inte avser tolkning av rekvisitet i bestimmelsen i RB
utan att det ar ett resonemang vid sidan av, men som anda ar relevant for
domslutet.

En sak som kan noteras i dessa fall ar att Europakonventionen oftast
aktualiseras forst efter det att de nationella bestdammelserna avhandlats.
Kanske kan detta forklaras av att de nationella reglerna &r mer
specialiserade. A andra sidan kan de principer som utvecklats utifran artikel
6 i1 konkreta fall d&ven de vara precisa. Istéllet kan fenomenet tala for att
domarna i forsta hand tanker pa de svenska bestammelserna och forst nar
domstolen kommit en bit pd vagen trader artikel 6 in. Detta kanske inte
spelar nagon roll men det &r val inte omajligt att domstolen laser sig nagot
vid den vagen som de nationella bestimmelserna slagit in pa och helst tolkar
artikel 6 i dverensstammelse med den redan inslagna végen.

Man kan ocksa vanda pa saken och tolka det som en tendens att vilja fora
fram artikel 6 da domare hanvisar till artikeln trots att det inte ar nddvandigt
for domslutet.

3.3 Hanteringen av konflikter

Som framgar av avsnitt 3.2 sa ar det inte i alla de fall da artikel 6
aktualiseras som det foreligger en konflikt mellan nationell rétt och
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Europakonventionen. | majoriteten av fall handlar det snarare om att
Europakonventionen utgor ett tolkningsinstrument eller ger ytterligare stdd
for domslutet. Men i detta avsnitt ar det just de fallen dar det uppstar en
konflikt som star i centrum eftersom hur domarna hanterar dessa situationer
kan sdga nagonting om deras attityd till Europakonventionens artikel 6.

I avsnitt 3.2.2, som handlade om att artikel 6 kan medfora att en nationell
bestdammelse inte tillampas, behandlades en del fall som blir aktuella &ven i
detta avsnitt, men nu ur lite annat perspektiv. I NJA 2005 s 462 uppstod en
konflikt da Sverige till foljd av Europakonventionen ar forpliktigat att
kompensera en krankning av ratten till rattegang inom skalig tid, medan det
enligt den nationella ratten i detta fall inte fanns nagon grund for att
tillerkdanna  den  skadelidande ersattning.  Utifran  praxis  fran
Europadomstolen fann HD att Gvervagande skal talade for att skadestand
skulle démas ut trots att detta enligt nationell ratt forutsatter uttryckligt
lagstod, nagot som inte forelag i det aktuella fallet. Domstolens hantering av
konflikten praglas av synen att det inte foreligger nagon konflikt. Att den
nationella ratten och Europakonventionen pekar at olika hall betonas inte.
Istéllet beskrivs principen i svensk ratt om att ideell skada kraver lagstod
som nagot som ar under forandring da domstolen dels inleder redogorandet
for principen med ordet “traditionellt”, dels att principen beskrivs i
tempusformen perfekt, inte presens. Dessutom papekar domstolen att
principen om lagstod i sig inte ar uttryckligen reglerad i lag. Jag uppfattar
detta papekande som att domstolen vill ge intryck av att principen till foljd
av att inte vara lagreglerad skulle ha en lgsare grund och darmed vara
enklare att franga. Men inte torde principen vara svagare pa grund av detta,
aven praxis ar ju gallande ratt. Dessutom ar skadestandsratten ett sadant
omrade som i stor utstrackning vilar pa principer som utvecklats i
rattstillampningen. Domstolen séger att det ar en naturlig utgangspunkt” att
i detta fall ta hansyn till Europadomstolens avgéranden. Ordet “naturlig”
forstarker intrycket av att domstolen bara féljer en redan inslagen Vvég.
Sammanfattningsvis hanterar domstolen konflikten snarast som en naturlig
utveckling.

Vad géller domarnas attityder till artikel 6, antyder NJA 2005 s 462 att de
vill se motet mellan svensk rétt och Europakonventionen som en slags
evolution och som nagot odramatiskt. Om det &r sa att domstolen inte ser en
motsattning da den inte talar i termer av konflikt sa kan detta anses positivt
eftersom det ar ett tecken pa att det inte finns nagon tendens hos domarna att
forsvara den nationella ratten. A andra sidan kan det vara bra att se
konflikten eftersom da blir det tydligt att den nationella ratten inte lever upp
till Europakonventionens krav och att det maste atgéardas. Att inte poangtera
konflikten kan tolkas som att domstolen inte vill visa att den nationella
ratten stundtals strider mot Europakonventionen. En sadant forhallningssatt
kan tyda pa en lojalitet gentemot lagstiftaren.

Aven NJA 2001 s 563 &r ett exempel pd att konflikten ses som en
utveckling snarare an som en konflikt. Detta markeras av orden “det far
numera anses vara fastslaget”. Vad som kan te sig markigt ar da varfor
domstolen dver huvud taget beskriver det som géllde forut om det anda ar
nagot annat som gallde i det aktuella fallet och detta redan var fastslaget.
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| RA 2004 ref. 99 berér domstolen uttryckligen situationen att den
svenska ratten inte fullstandigt korresponderar med Europakonventionen
och att det da kan bli aktuellt att asidosatta en svensk bestammelse. Detta
behandlas dock i hypotetiska ordalag och pa sa vis distanserar sig ratten fran
fragan.

| RA 1995 ref. 58 bestod konflikten i att ett fullfoljdsférbud i en svensk
forordning kunde sta i strid med ratten till domstolsprévning enligt
Europakonventionens artikel 6. Denna eventuella konflikt berdrdes dock
inte da den helt enkelt inte blev aktuell eftersom fragan som domstolen forst
hade att ta stallning till var huruvida beslutet som fullfoljdsforbudet avsag
var att betrakta som en sadan rattighet som gor Europakonventionen
tillamplig. Svaret blev nekande.

RA 1997 ref. 65 gallde en frdga om arealersattning och hér gér domstolen
emot ett fullfoljdforbud och aterforvisar malet till Kammarratten. Med andra
ord ger domstolen Europakonventionen foretrdde framfor den svenska
forordningen. Detta sker dock i forsta hand med hé&nvisning till EG-rétten
eftersom réatten till ersattning i malet harstammar fran en EG-forordning.
Som nédmnts utgdr namligen Europakonventionen en del av EG-ratten och
EG-rétten har som bekant foretrade framfor den nationella ratten utan att
nagot uppenbarhetsrekvisit maste vara for handen. Det ar darmed enklare
for domstolen att tillampa Europakonventionen via EG-rétten. Det ar inte
osannolikt att domstolen dessutom foredrar att asidosatta svensk ratt med
hjalp av EG-ratten &n med stod av Europakonventionen pa grund av att det
senare alternativet kraver ett konstitutionellt resonemang utifran 2 kap. 23 §
RF och 11 kap. 14 § RF. Dessutom ger forarbete foga véagledning for en
sadan argumentation. Att EG-ratten har foretrade ar daremot sjalvklart och
det kommer tydligt till uttryck i saval forfattningstext, forarbete som praxis.

I RA 2000 ref. 66 &r en av fragorna huruvida en krankning av ratten till en
domstolsprévning inom skalig tid kan beaktas inom ramen for en
skattetillaggsprocess. Vad som kunde bli aktuellt var att tillampa
eftergiftsgrunden “uppenbart oskélig” i 5 kap. 6 § TL. Av forarbeten
framgick att paragrafen skulle fungera som en ventil da inga andra
eftergiftsgrunder var tillampliga samt att oskéligheten &ven kunde ha sin
grund i omstandigheter som intréffat efter det att den oriktiga uppgiften
lamnats. Nagra konkreta exempel ansags inte kunna ges i propositionen.
Likval blir domstolens slutsats att den ndmnda eftergiftsgrunden inte kan
utnyttjas som ett mer allmant remedium for att komma till ratta med
konventionskrankningar till foljd av att avgoranden inte sker inom skélig
tid. | forsiktiga ordalag ségs dock att undantag i sérskilda situationer kan bli
aktuella. Det finns skal att uppméarksamma detta stycke. Jag finner det
anmarkningsvart att domstolen inte anvander sig av eftergiftsgrunden i detta
fall eftersom sa lite talar emot begagnandet av denna slasktratt. |
propositionen ges inga exempel pa situationer som kan gora grunden
tillamplig, oskaligheten kan besta dven i omstandigheter efter uppgiftens
lamnande samt att grunden &r tankt for situationer dd ingen annan
eftergiftsgrund &r tillamplig. Anda utnyttjar domstolen inte bestammelsen.
Dessutom papekar domstolen att sa inte kan ske, dven i belysning av att
konventionen utgor svensk lag. Da kan man fraga sig vad som var poangen
med inkorporeringen. Domen i detta mal ger intrycket av en ganska
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inflexibel domstol. Detta behdver dock inte tolkas som att domstolen &r
avogt installd till Europakonventionen. Det kan istdllet vara ett satt for
domstolen att sénda en signal till lagstiftaren att det behdvs nya verktyg for
att leva upp till de forpliktelser som Europakonventionen medfor. Sattet att
hantera konflikten i detta fall var att tolka bestdmmelser restriktivt. Om
detta var ett satt att markera ett missndje ar svart att veta. Att doma av
senare praxis i frgan (bl. a. RA 2001 not. 9-11) s& verkar ingen &ndring ha
skett.

| de med skattetillagg beslaktade fallen RA 2004 ref. 18 och 2005 ref. 41
om sérskild avgift, lyckades taktiken att sanda en signal till lagstiftaren
battre. Domen i det tidigare malet utgjorde ett skal for lagstiftaren att byta ut
rekvisitet synnerliga skal mot sérskilda skal i eftergiftsgrunden i AnmL.
Detta kan anses vara ett bra satt att hantera en konflikt mellan den nationella
ratten och Europakonventionen eftersom lagstiftaren manas till handling och
ett eventuellt beslut da blir mer demokratiskt férankrat, atminstone ur ett
formellt demokratiskt perspektiv. A andra sidan kan man frdga sig om det ar
riktigt att offra den personens réttigheter enligt artikel 6 som &r part i det
forsta malet dar markeringen mot lagstiftaren gors.

NJA 2005 s 407 belyser val en situation av dubbla lojaliteter for
domstolen da den nationella regleringen och Europakonventionen pekar at
olika hall. Fallet handlar om RB:s regler om att narstaende inte ska behdva
vittna ar analogt tillampliga dven da det &r fraga om bouppteckningsed
enligt konkurslagen. Domstolen hénvisar till ett fall som avgjordes 1991 i en
liknande situation och sager att i detta fall talade dvervdgande skal mot en
analog tillampning. Domstolen tillade att det hade ansetts att problemen
med en analog tillampning var av sadan art att fragan inte borde avgoras i
rattstillampningen. Fragan om samma regler som galler for narstaende i RB
ska gélla i konkurslagen togs upp av lagstiftaren men utmynnade inte i
nagra nya regler just i det avseendet. Domstolen i 2005 ars fall tar fasta pa
lagstiftarens handlande och menar pa att den omstandigheten att lagstiftaren
medvetet avstatt fran att agera i fragan talar mot en analog tillampning.
Detta tillsammans med att det saknas avgoéranden fran Europadomstolen
medfor enligt domstolen att det saknas ratt for den narstdende att végra
avlagga ed. Att domstolen anser att det inte foreligger ratt att vagra maste
rimligen betyda att domstolen menar att Europakonventionen inte &r
tillamplig i fallet. Det foreligger saledes ingen konflikt. Men vad grundar
domstolen den slutsatsen pa? Att artikel 6 inte uttryckligen skapar ett hinder
eller att det inte finns nagot avgdérande fran Europadomstolen avseende just
denna fraga torde inte vara ovanligt och borde inte per automatik leda till
slutsatsen att artikel 6 inte &r tillamplig. Istéllet har lagstiftarens val att inte
lagreglera fragan trots att den uppmarksammats som ett problem, varit av
stor betydelse for domstolens beslut 2005. Jag tycker att det ar forvanande
att domstolen later denna omstandighet vaga sa tungt. Sarskilt med tanke pa
att rattsfallet ar fran 1991 och alltsa fore det att Europakonventionen
inkorporerades. Visserligen kom lagandringen forst 1995 men just darfor ar
det méarkligt att lagstiftaren inte forhaller sig till artikel 6 och att domstolen
da hanvisar till det forhallningssattet. Ett starkare skal for domslutet &n
lagstiftarens val att inte agera hade varit att beskriva problemen med en
analog tillampning eller att argumentera for att rattigheterna i artikel 6
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enbart tillkommer den tilltalade. I detta fall féredrar domstolen att forlita sig
pa lagstiftarens bedémning framfor att sjalv undersoka huruvida en analog
tillampning var mojlig med stod av artikel 6. Vilket visserligen tycks vara
precis sa som det ska ga till enligt forarbetena till inkorporeringen av
Europakonventionen.

For att en tillampning av 11 kap. 14 § RF ska resultera i ett dsidosattande
forutsatts att den pastatt grundlagsstridiga lagen eller forordningen star i
uppenbar strid med 2 kap. 23 8 RF. Men i de fallen som jag har undersokt
sker inte asidosattandet av den nationella ratten medelst 11 kap. 14 § RF.
Anda ar det inte ovanligt att avvikelsen fran artikel 6 i rattsfallen beskrivs i
termer som liknar uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 8 RF. | exempelvis
NJA 2000 s 622" framhéller domstolen att for att utifrdn konventionen
underkénna den ordning som géller enligt intern svensk reglering “bor
kravas att det finns klart stod for detta i Europadomstolens praxis”. Ett annat
exempel finns i NJA 2002 s 88 dar fragan som provas ar om TR brutit mot
artikel 6 till foljd av den javssituation som dar uppstatt. HD anser att varken
mot bakgrund av Europadomstolens praxis kan det anses "ha bort sta helt
klart” for TR att jav forelag eller att detta utifran artikeln lydelse “hade bort
vara uppenbart”. Det &r darmed tydligt att domstolen i vissa fall anvander
uppenbarhetsrekvisitet som en sorts mattstock for hur pataglig konflikten
ska vara for att ett dsidosattande av den nationella bestaimmelsen ska komma
ifraga.

Sammanfattningsvis kan ségas att domstolen inte hanterar konflikter som
konflikter utan baddar in dem i ett sorts evolutionsresonemang. Pa sa vis
blir det inte lika tydligt att domstolen faktiskt tar stallning i en konflikt
mellan tva normsystem. En annan tydlig iakttagelse &ar att domare hellre
tolkar 4n uttryckligen asidosatter en bestaimmelse. Aven detta medfor att det
blir mindre tydligt att domstolen tar stéllning. Att domaren hellre tolkar &n
normprovar ar dock inte sa konstigt med tanke pa uppenbarhetsrekvisitet i
11 kap. 14 8 RF samt att det & mer naturligt att ta till den mest drastiska
atgarden i sista hand. Det star dock klart att konventionen stundtals ges
foretrade och att det sker pa annat satt an via 11 kap. 14 § RF. Ett
asidosattande av svensk ratt ar uppenbarligen mojligt dven tolkningsvégen. |
detta sammanhang &r det vart att uppmarksamma HD:s papekande i ett
remissvar till utredningen om inkorporerandet av Europakonventionen och
inforandet av 2 kap. 23 § RF. HD sa ndmligen att om lagstiftarens syfte ar
att framja Europakonventionens genomslag sa ar konstruktionen med 2 kap.
23 § RF inte den optimala losningen. Anledningen var, ansag HD, att i och
med grundlagsstadgandet skulle konflikter mellan konventionen och
nationell ratt betraktas som lagprévningsfragor av domstolen istallet for en
konflikt mellan tva motstridiga svenska lagar. Med hanvisning till
uppenbarhetsrekvisitet skulle konventionens betydelse bli begransad.
Grundlagsstadgandet ansags alltsa kunna fa en kontraproduktiv effekt. Jag
tror dessutom att domare & mindre bendgna att fora ett konstitutionellt
resonemang utifran 2 kap. 23 § RF och 11 kap. 14 § RF an att tillampa
regler typ lex specialis och lex posterior som annars utgér hjalpmedlet for

"™ Fallet handlar dven om artikel 4 i sjunde tillaggsprotokollet till Europakonventionen.
"2 Ds 1993:90, s 240f.
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att 16sa en kollision mellan tva regler. Det kan dven tankas att domstolen
foredrar att tolkningsvis ge foretrade at Europakonventionen framfor att
asidosatta en lag som ett resultat av en lagprévning eftersom det i
tolkningsfallet skulle vara mindre tydligt att domarens beslut innebér att
"folkets vilja” far stryka pa foten. Av samma anledning skulle domare
troligen kant sig mer bekvdma om 2 kap. 23 § RF hade utformats som en
lagvalsregel.

| RA 1997 ref. 65 blev det tydligt att det inte verkade problematiskt att
asidosatta ett fullfoljdsforbud i en forordning da stodet for agerandet stod att
finna i EG-rétten dar det finns en uttrycklig paragraf som ger EG-ratten
foretrade.” Domstolen skulle alltsd kinna sig mer bekvam i att tillimpa en
lagvalsregel &n att idka normkontroll. Med detta behdver det inte vara sagt
att domare ar negativa till artikel 6 i Europakonventionen, tvartom sa
tillampas den en hel del, men pa ett sdtt som innebar att domstolen varken
behover ta nagon tydlig stallning eller gora en friare bedémning utifran
principer.

3.4 Relationen till Europadomstolen

Utifran den flitiga anvandningen av praxis fran Europadomstolen sa verkar
inte den svenska domstolen ha nagon sorts auktoritetskomplex i forhallande
till Europadomstolen. Papekas kan dock att domstolen ofta hanvisar till
Europadomstolens praxis genom forarbeten. Domstolen gar med andra ord
en omvag via propositioner och betdnkanden for att finna relevanta
avgoranden fran Europadomstolen. Det ar darmed lagstiftarens urval av
praxis som domstolen forlitar sig pa.

Det bor framhallas att domstolen manga ganger ar ambitios och forsoker
rekonstruera ett av Europadomstolen avgjort fall och i den egna
bedomningen utgd fran samma kriterier som Europadomstolen har utgatt
ifran. 1 exempelvis NJA 2002 s 288, dar frdgan var huruvida
Presstodsndmnden var att betrakta som en domstol enligt artikel 6, &r det
tydligt att domstolens bedémning gérs med Europadomstolens avgdéranden i
liknande fragor som mall. I fall sasom NJA 2002 s 288 dar fragan ar hur en
viss foreteelse i nationell ratt ska klassificeras enligt konventionen sa ar det
i och for sig naturligt att den svenska domstolen helt utgar fran
Europadomstolens praxis, med tanke pa att begreppen i artikel 6 ska tolkas
autonomt och att da utga fran den nationella ratten vore fruktlost.

En typ av fall dar domstolen inte alltid verkar gora nagon bedémning
utifran Europadomstolens praxis &r de sa kallade tokmalen, det vill saga mal
dar talan ogillas utan féregdende stamning enligt 42 kap. 5 § RB.
Europakonventionen blir relevant i dessa fall eftersom forfarandet kan ségas
sta i strid med ratten till domstolsprévning enligt artikel 6. Artikelns
tillampning forutsatter dock att tvisten i malet ar “reell och seriés” och det
ar fragan om sa &r fallet da 42 kap. 5 § tillampas. Men istéllet for att géra en
autonom tolkning av omstandigheterna i fallet for att avgdra om tvisten &r
reell och serids sa nojer sig domstolen i manga fall med att konstatera att sa

¥ Se 2 §i lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
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inte ar fallet om det ar frdga om ett uppenbart ogrundat rattsligt ansprak.
Men detta ter sig vara ett cirkelresonemang eftersom “uppenbart ogrundat”
ju ar rekvisitet i tokmalsparagrafen. Inte kan man val pasta att en autonom
tolkning har gjorts genom att sdga att en tvist inte ar reell och seriés om 42
kap. 5 8 RB ar tillamplig? Aven om det ursprungligen skulle ha fastslagits
att "reell och serids” &r ett svagare rekvisit an “uppenbart ogrundat” och att
det forra darfor utgor en delmangd i det senare, sa ar rattstillampningen i
Europadomstolen dynamisk och den svenska domstolen maste darfor
forhalla sig till eventuella nya avgdéranden. Vad som ar forvanande &r att i
tidigare praxis avseende 42 kap. 5 § RB utreddes Europakonventionens
tillamplighet ingdende medan det & i senare praxis som de Kkorta
avfardandena aterfinns.”

Vid studiet av rattsfallen i denna undersokning har jag ibland fatt en
uppfattning av att anledningen till att domstolen intresserar sig for hur
Europadomstolen skulle ha domt i ett fall inte framst beror pa att
Europakonventionen ska fa genomslag, utan att det snarare handlar om att
den svenska domstolen vill undvika att Sverige hamnar infor
Europadomstolen. Sadana tendenser finns i Regeringsrattens avgorande i
RA 2000 ref. 66 nar ratten forsoker utréna hur Europadomstolens svar pé
fragan i malet hade sett ut. I domskélen star det att Europadomstolen
”kommer att uppstalla” vissa krav. Observera valet av tempus i denna
formulering; “kommer att uppstélla” ar futurum, det vill sdga nagot som
kommer att ske i framtiden. Anvéndandet av tempusformen futurum ger
intryck av att det dr en konkret situation i Europadomstolen som
Regeringsratten ser framfor sig och ratten berdaknar hur den da ska déma for
att Europadomstolen inte ska kunna anmérka pa dess beddmning. Om
Regeringsratten istallet i sina domskal avsdg en situation dar
Regeringsratten ténker sig in i hur den hade domt om den var
Europadomstolen sa hade det varit mer naturligt att anvanda konjunktiv da
denna tempusform anvands i hypotetiska situationer. Regeringsratten skulle
da ha formulerat sig som att Europadomstolen "hade uppstéllt” vissa krav.
Aven en anvindning av presens, dvs. Europadomstolen “uppstéller” vissa
krav, hade formedlat bilden av att domstolen strdvar efter att doma i
enlighet med Europadomstolens avgdranden for att uppfylla konventionen,
inte for att undvika att hamna i Europadomstolen.

En véan av konventionen skulle kanske havda att sa lange resultatet ar att
den svenska domstolen ar noga med att dess avgdranden dverensstammer
med Europadomstolens praxis sd spelar det ingen roll vilka
bevekelsegrunder domstolen har.

Om domstolen vill undvika att Sverige falls i Europadomstolen sa skulle
det enligt min mening kunna 6ka genomslaget for artikel 6. Forklaringen ar
att om en situation skulle uppsta déar den svenska regleringen strider mot
artikel 6 och alla tolkningsmgjligheter ar uttdmda samtidigt som
uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § RF inte &r uppfyllt och om domstolen i
ett sddant lage tillampar den svenska bestammelsen sa kan Sverige hamna i
Europadomstolen. Europakonventionen tar namligen inte hansyn till att den

7 Jamfor NJA 1998 s 278 och NJA 2000 not C 48 med exempelvis NJA 2002 not A 4 och
NJA 2003 not A 3.
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svenska domstolen har gjort vad den har kunnat inom den ram som den
nationella ratten satt upp for dess handlande. Domstolens avgérande hade av
Europadomstolen ansetts vara ett konventionsbrott i vilket fall. Om den
svenska domstolen vill undvika att hamna i Europadomstolen kommer den
foljaktligen att pad olika satt asidositta svensk ratt aven i fall dar
uppenbarhetsrekvisistet inte ar uppfylit.

Pa langre sikt ar domstolens onskan att Sverige inte ska stallas infor
Europadomstolen som drivkraft for att leva upp till konventionens
forpliktelser mindre 6nskvard. Risken ar att utvecklingen stannar vid den
miniminiva som Europadomstolen fastslar.

3.5 Vissa ofta aterkommande formuleringar

Vid genomlasningen av rattsfallen i mitt material ar det svart att undga att
vissa ord och formuleringar standigt aterkommer. Som papekats i
uppsatsens  metodavsnitt kan effekten av att  oproportionerlig
uppmarksamhet &gnas at passager i en text som eventuellt inte &r sa
valévervdgda av avséndaren, bli att resultatet riskerar att vara missvisande.
De ord och formuleringar som tas upp i detta avsnitt har dock varit sa
frekvent forekommande att jag tycker att de fortjanar ett kort omndmnande.

| manga av fallen foljs aberopandet av Europakonventionen av tillagget
”som numera har stéllning som svensk lag” eller nagot i samma stil. Jag har
forstaelse for att domstolen gjorde detta papekande under de forsta aren
efter konventionens inférlivande i svensk ratt, men sa sent som i RA 2006
not 74 foljs hanvisningen till Europakonventionen artikel 6 av en bisats dar
det klargdrs att konventionen géller som svensk lag. Att domstolen vill
uppmarksamma att Europakonventionen &r svensk lag kan tolkas som en
folkbildande handling. Att lyfta fram konventionen och framhalla att den &r
svensk lag leder till att medvetenheten om den befésts. En annan tolkning ar
ocksa mojlig. Att domstolen betonar konventionens status som lag kan ju
tyda pa att detta inte ar en sjalvklarhet utan maste just papekas. Paradoxalt
nog kan understrykandet darfor ge intryck av att domarna uppfattar reglerna
I artikel 6 som att de har en annan status an 6vrig svensk ratt.

Manga av de domskal som jag har tagit del av byggs upp genom att det
forst sker en redogorelse for svensk réatt och nér artikel 6 darefter
aktualiseras inleds det stycket med ord som ”men”, “dock” eller
"emellertid”.” Dessa ord markerar att det som tidigare sagts inte &r alldeles
sant i s4 matto att betydelsen av det sagda begrénsas av det som kommer
efter ordet "men”, “dock” eller "emellertid”. Artikel 6 &r saledes en
inskrdnkande faktor vad galler domarnas mojlighet att tillimpa den
nationella ratten. Orden "men”, ”dock” och “emellertid” skapar en tydlig
kontrast mellan tva olika delar av en argumentation. Att domarna i
domskalen véldigt ofta valjer denna struktur talar for att de ser pa artikel 6
som en begransning. Det &r inte orimligt att tdnka sig att domarnas syn pa
artikel 6 och hur de talar om den forstarker vartannat i en véxelvis verkan.
Det innebdr att hur domaren talar om artikel 6 paverkar hur han eller hon ser

7> Se exempelvis NJA 1999 s 602, NJA 2003 s 407 och RA 1999 not 235.
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pa artikel 6 och hur domaren ser pa artikel 6 har betydelse for hur han eller
hon talar om artikeln. Hade Europakonventionen istdllet varit
utgangspunkten och den nationella ratten skulle passas in efter artikel 6 sa
hade kanske domskalen haft en annan struktur och orden ”"men”, "dock” och
“emellertid” hade inte varit lika frekventa.

Nésta grupp av ord jag ska beréra gor klart att det inte &r
Europakonventionen som ar utgangspunkten for domstolens bedémning. Ett
annat vanligt satt att aberopa artikel 6 i Europakonventionen ar namligen att
valja formuleringar sdsom att beaktas ska "ocksa”, “dven”, "vid sidan
harav”, “hartill” samt "vidare”.”® Dessa ord &r vanliga i den kategori som
beskrevs i 3.2.4 dar artikel 6 anvandes som ett ytterligare argument for ett
visst domslut. Europakonventionen ar saledes séllan ett forhallande som
behandlas i férsta hand. Att domarna anvéander dessa ord ger intrycket av
Europakonventionen artikel 6 ses som nagot vid sidan av det vanliga
normsystemet och som aktualiseras forst i andra hand.

3.6 Diskussion

| detta avsnitt ar tanken att tydliggora slutsatserna fran avsnitten 3.2 — 3.5
avseende domarnas attityder till artikel 6 och koppla samman dessa med det
som sagts i kapitel 2 om skepticismen mot réttigheter.

I avsnitten ovan har det framkommit att domaren inte helt sallan frangar
en svensk bestdimmelse eller svensk praxis for att kunna uppfylla artikel 6 i
Europakonventionen. Nar detta sker gors det pa ett diskret satt invavt i ett
evolutionsresonemang som om domstolen inte vill att det ska mérkas att den
utvecklar ratten. Hypotetiska ordalag anvénds for att distansera sig och for
att gora det mindre tydligt att det &r den har och nu foreliggande situationen
som saken galler. Sprakbruket ar ofta diffust och det &r oklart om det ar den
egna eller nagon annans standpunkt som domstolen refererar till.
Sammantaget tolkar jag detta som att domstolen vill ge intryck av att det
inte & domstolen som tar stallning utan att den bara agerar utifran nagon
sorts logisk nodvandighet. Det mest patagliga under studiens gang anser jag
vara den kluvenhet som kommer till uttryck nar domstolen pa detta vis tar
stallning men gor det pa ett sa oméarkbart satt att det knappt blir synligt att
domstolen har kommit fram till nagot nytt. Utifran vad som sagts i kapitel 2
om lagpositivismen som ett oskrivet varde i den svenska domarkulturen och
den mer naturrattsligt praglade Europakonventionen sa finner jag det troligt
att det kluvna forhallningssattet hor ihop med att tillampandet av artikel 6
innebar att domstolen kan komma att slitas mellan olika lojaliteter da den av
tradition &r trogen lagstiftarens intention men samtidigt har att ta hansyn till
rattsutvecklingen i Europadomstolen. Dessa tva parter stéller delvis olika
krav pa hur domstolen ska hantera sin uppgift. Domstolen har namligen i
Europakonventionssammanhang givits en helt annan roll &n den som
domstolen hittills har haft i svensk ratt. Europakonventionen ska tolkas

76 Se exempelvis RA 2005 not 76, RA 2003 ref. 56, NJA 2005 s 407 och NJA 1995 not C
59.
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dynamiskt medan svensk domstol traditionellt har haft en mindre
sjalvstandig roll i forhallande till lagstiftaren.

I min undersokning har jag inte funnit ndgot som tyder pa att domarna
forhaller sig skeptiska till de principer om rétten till en rattvis rattegang som
artikel 6 harbargerar utan vad som far domarna att uttrycka sig i vaga termer
ar snarast det forhallandet att de kan tvingas att fatta ett beslut som inte &r
forutsett av lagstiftaren. | friga om domarnas attityd till artikel 6 sa kan de
saledes inte sagas ha nagot emot artikeln som sadan, men domarna verkar
finna situationen som artikeln forsatter dem i som nagot obekvam.

Vad galler Europakonventionen ar det sagt i forarbeten att det ar
lagstiftaren som ska ha det frdmsta ansvaret for att Sverige uppfyller sina
ataganden enligt konventionen. Skulle den svenska domstolens obekvama
situation till foljd av artikel 6 bero pa att lagstiftaren inte givit domstolen
tillrackligt mandat for att leva upp till konventionen? Nja, obekvamheten
harrér nog inte framst ur det forhallandet att domstolen utvidgar sina
befogenheter utan att ha lov att gora det. Det ar inte en fraga om ordning.
Aven om det vore uttalat att domstolen skulle ha som uppgift att tillse att
rattstillampningen Overensstimmer med kraven i artikel 6 sa skulle
domstolen antagligen &nda ogilla en sadan situation. Snarare dr det sa att
den roll som domstolen skulle ha i och med dessa 6kade befogenheter inte
stdimmer 6verens med domarens forestédlining om den egna rollen. Denna
uppfattning kommer till uttryck i remissvaren fran domstolarna i samband
med utredningen om Sveriges inforlivande av Europakonventionen och
samma tanke manifesteras &dven i tidigare utredningsarbete om
konstitutionella fragor om domstolens stéllning sasom exempelvis
lagprévning. Det som nu har sagts om domarnas uppfattning om den egna
rollen kan forklara den delen av kluvenheten som har att géra med att
domaren vill tona ner det faktum att han eller hon skapar ny rétt. Men den
andra delen av kluvenheten — att domarna faktiskt skapar ny ratt, hur bor
den tolkas? Man hade kunnat pasta att dven detta sker utifran en lojalitet
mot lagstiftaren och en sjalvbild som innebér att domstolens roll ar att
verkstélla riksdagens beslut. Europakonventionen har inkorporerats i svensk
lag och med detta har lagstiftaren uppenbarligen haft en viss avsikt och det
ar da domstolens uppgift att ta hansyn till den avsikten. Men detta ger inget
svar pa varfor domstolen ibland gar langre i sina tolkningar &n vad
lagstiftaren har avsett.

I min undersokning har jag dven sett exempel pa att domstolen stundtals
forhaller sig relativt fritt till forarbetena och istéllet fokuserar pa dandamalet
med lagen. Justitieradet Lind forklarade sin forlitan pa forarbetena med att
de underlattade for honom att i sin domande verksamhet inte blanda in sina
egna varderingar.”” Ar det kanske majligt att de principer som artikel 6
omfattar kan tjana som ett alternativ till forarbeten vad galler funktionen att
underlatta objektivitet? Domaren skulle da kunna frigéra sig fran
lagstiftarens intentioner som utgangspunkt for tolkning men utan att for den
sakens skull hemfalla at sina egna varderingar. Personligen tror jag sa redan
sker, jag tror inte att en domare som inte utgar fran propositionen per
automatik tar sin tillflykt till privata varderingar. Det finns en uppsattning

"'Se JT 1996/97, s 353 och kap. 2.2 i denna uppsats.
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normer som ligger i det juridiska systemet och utdver dessa dven en mangd
allménna rattsgrundsatser som enligt rattskéllelaran utgor gallande rétt.
Svensk domstol har dock i valdigt liten utstrdckning anvént sig av ett
principstyrt argumenterande. De varderingar som ligger till grund for
Regeringsformen aberopas sallan uttryckligen. Inom processrattens omrade
finns det visserligen manga vagledande principer, det géller sarskilt
straffprocessratten. Men vad som saknats har kanske varit att de
formulerats, kodifierats och framfor allt specificerats och utvecklats sdsom
skett i artikel 6 och i tillhérande praxis.

Det kan vara sa att domare nu har kommit i kontakt med artikel 6 i 6kad
grad jamfort med fore inkorporeringen och sa sakteliga alltmer omhuldar de
principer som ligger till grund for artikeln. Kanske skulle detta kunna
underlatta for domare att inta en mer oberoende stallning i forhallande till
lagstiftarens intention. Domaren har helt enkelt i artikel 6 en grund att
argumentera utifran. Domaren skulle da inte vara lika bunden till férarbeten
i varje situation da ett behov av tolkning uppstar. Domstolen skulle ha storre
frihet att finna ett satt att uppna lagens &ndamal utan den detaljstyrning som
ett alltfor stort beroende av forarbeten kan resultera i. Om domstolen k&nner
sig mer hemvan med principerna i artikel 6 sa kanske domare inte langre
skulle se allt 6kat inflytande som Okad politisk makt och darfor heller inte
uppfatta ett 6kat inflytande som negativt. Ett 6kat inflytande skulle istéllet
kunna ge domstolen mojlighet att pa allvar sla vakt om den enskildes
rattigheter. Da skulle den situation som artikel 6 forsatter domstolen i inte
langre vara sa obekvam. Men har domstolen kommit till detta stadium? Och
ar det ett rimligt antagande att omhuldandet av normerna i artikel 6 skulle
leda till att domstolen omvérderar sin roll? Handlar det inte snarare om en
process som verkar véaxelvis? Jag har i min undersokning sett att domstolen
i vissa fall har resonerat utifran principer, forhallit sig friare till forarbeten
och dven asidosatt svenska bestammelser for att uppfylla kraven i artikel 6.
Hittills har detta i de flesta fall dock gjorts pa ett otydligt satt. Domstolen
verkar saledes annu inte vara bekvam i sin situation som réattsskapare.

En omstandighet som hade kunnat bidra till att géra domstolens situation
mindre obekvam star att finna i det som sades i avsnitt 3.4 om forhallandet
till Europadomstolen. Om den svenska domstolen vill undvika att Sverige
ska stallas infor Europadomstolen sa kommer den nationella domstolen i
syfte att uppfylla kraven i artikel 6 eventuellt att forhalla sig friare till
lagstiftaren genom att i sitt domande na slutsatser som lagstiftaren varken
forutsett eller avsett. Samtidigt gér domstolen detta av lojalitet mot
lagstiftaren och pa sa vis uppfyller domstolen bada parters forvantningar
vad géller domstolens roll. Men for att denna situation ska leda till att
domstolen i forsta hand slar vakt om artikel 6 sa kravs att lojaliteten mot
lagstiftaren med tiden bara blir en forevandning for att uppna en dom som
star i dverensstammelse med kraven i Europakonventionen. Resultatet att
domstolen far en friare stallning kanske kan uppnas med tanke pa vad som
sagts ovan om den vaxelvisa processen. Det skulle innebéra att domstolen
genom stod i artikel 6 kan inta ett friare forhallningssatt visavi forarbeten
och i praktiserandet av detta kommer domstolen med tiden att omhulda
principerna i artikel 6 och sa smaningom omvérderar domstolen sin roll och
kan slappa forevandningen om lojaliteten till lagstiftaren.
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Det jag nu har diskuterat ovan ger, trots en viss ambivalens i domarens
forhallningssatt, intrycket av att den svenska domstolen uppvisar en viss
Oppenhet for att forandra sin uppfattning om den egna rollen. Men det finns
annat i min undersokning som talar mot ett sddant antagande. De fall dar det
uppstar en tydlig motsattning mellan svensk ratt och Europakonventionens
artikel 6 har inte utgjort merparten av de fall som ingatt i min undersokning.
Fall dér artikel 6 anvands som ett extra argument, ett tolkningsinstrument
eller leder till att ett rekvisit uppfylls & mycket vanligare. | majoriteten av
de fallen uppmarksammas artikel 6 till synes i forbifarten. Séllan &r artikel 6
utgangspunkten utan namns mest som en omstandighet som ska beaktas
men det framgar inte av domskélen i vilken utstrackning sa sker. Ofta
framstélls artikel 6 som en faktor som begrénsar domarens tillampning av
den nationella ratten. Artikel 6 verkar uppfattas som nagot fraimmande och
nagot som domstolen forhaller sig till med viss distans. Att
Europakonventionen dr svensk lag ar en omstandighet som maste
poangteras av domstolen. Anda anvénds artikeln och dess inverkan ar inte
forsumbar: Rekvisit som annars ej hade uppfyllts uppfylls, artikeln kan vara
ett ytterligare eller ett avgorande argument for ett visst domslut, ett
tolkningsinstrument eller i undantagsfall leda till att en svensk bestdmmelse
asidosatts. Artikel 6 verkar darmed vara narvarande i domarnas
forestéliningsvérld, om &n i ett rum for sig sjélv.
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4. Slutsatser

Vilka slutsatser kan dd dras om domarnas attityder till artikel 6 i
Europakonventionen utifrdn denna uppsats? Mitt anvandande av lingvistisk
analys kan sakerligen manga ganger verka resultera i en évertolkning. Men
podngen med metoden ar att hur en person formulerar sig ger uttryck for
personens attityder &ven om personen inte & medveten om varken dessa
attityder eller sitt satt att uttrycka sig. Resultatet av den lingvistiska
analysen kan te sig Overdriven men den ar ett verktyg for att synliggora
attityder. Bade forskaren och lasaren maste beakta att analysen innebar en
tolkning av objektiva element i form av bland annat grammatiska regler men
att det aven ingar subjektiva element sasom avsandarens avsikt med sitt
sprakbruk. Resultatet av tolkningen bér darfor tas med en nypa salt.
Resultatet kan enbart sagas visa tecken pa forekomsten av vissa attityder.

Eftersom jag bara har undersokt fall dar artikel 6 omnamns ar det omgjligt
att saga nagot om domarnas attityder till artikeln utifran frekvensen av
anvandandet av artikel 6. Materialet i uppsatsen ger dock stdd for slutsatsen
att domare inte verkar ha nagot emot innehallet i artikel 6. Daremot verkar
de inte kdnna sig helt bekvadma i den situation som artikel 6 forsatter dem i.
Detta visar sig framst i situationer da det uppstar en motsattning mellan den
nationella ratten och artikel 6 i Europakonventionen och domstolen d&rfor
maste ta stallning. Nar domstolen i vissa av dessa fall asidoséatter en svensk
bestammelse sker detta pa ett snarast omarkbart satt. En forklaring till detta
agerande kan vara att den svenske domaren ldnge har sett som sin uppgift
att verkstélla lagstiftarens beslut, inte att skapa ny rétt.

Dessutom verkar domaren forhalla sig till artikel 6 med viss distans och
artikeln verkar enligt domaren vara nagot som ar en del av svensk rétt men
likval ndgot frammande.

Sammantaget forefaller domaren ha en kluven attityd gentemot artikel 6 i
Europakonventionen. Tendensen att halla sig nara lagstiftarens intention
bestar men jag har dven sett antydan till ett friare forhallningssatt gentemot
lagstiftaren. D& min studie inte har bestdtt i en jamforelse med andra
rattsomraden &r det svart att dra slutsatsen att en denna utveckling ar
specifik for forhallandet till artikel 6 i Europakonventionen. Jag tror dock att
om det sker en forandring av domarens syn pa sin roll torde den bli som
tydligast vid tillimpningen av Europakonventionen da métet mellan tva
olika réattstraditioner har accentueras.
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5. Avslutning

| efterhand finns det en mangd aspekter kring domares attityder gentemot
artikel 6 som jag garna hade fortsatt med att utforska. Exempelvis en
tidsméssig studie av hur attityder eventuellt har forédndrats sedan
inkorporeringen eller en jamforelse mellan olika instanser eller mellan de
allménna domstolarna och férvaltningsdomstolarna. En annan spannande
aspekt ar hur artikel 6 har forandrat domarens syn pa forvaltningsratten.
Men detta hade kravt andra fragestallningar. Daremot hade det varit
intressant att inom ramen for den i uppsatsen aktuella fragestéallningen gora
intervjuer med domare, men utrymmet hade nog varit for litet. A andra
sidan ligger mitt yrkesliv framfér mig och jag &r Overtygad om att jag
kommer fa manga majligheter att i praktiken observera domares attityder i
forhallande till artikel 6 i Europakonventionen. Det ser jag fram emot!
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Rattsfallsforteckning
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RA 2003 not. 200
RA 2003 not. 185
RA 2003 not. 182
RA 2003 not. 173
RA 2002 ref. 104
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RA 1998 not. 93
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RA 1997 ref. 62
RA 1997 ref. 38
RA 1996 ref. 97
RA 1996 ref. 80

RA 1996 not. 302

RA 1995 ref. 58
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NJA 1995 not. C 59

RA 1995 not. 184
RA 1995 not. 179
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Bilaga A.

Ur Europeiska konventionen d. 4 nov. 1950 om skydd for de manskliga
rattigheterna och grundlaggande friheterna:

Artikel 6 — Ratt till en rattvis rattegang

1. Var och en skall, vid prévningen av hans civila rattigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom fér brott, vara berattigad till
en rattvis och offentlig forhandling inom skalig tid och infor en oavhangig
och opartisk domstol, som uppréttats enligt lag. Domen skall avkunnas
offentligt, men pressen och allmanheten far utestangas fran forhandlingen
eller en del darav av hénsyn till den allmanna moralen, den allménna
ordningen eller den nationella sakerheten i ett demokratiskt samhélle, eller
da minderarigas intressen eller skyddet for parternas privatliv sa kraver
eller, i den man domstolen finner det strangt nédvéandigt, under sarskilda
omsténdigheter nar offentlighet skulle skada rattvisans intresse.

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

3. Var och en som blivit anklagad for brott har féljande minimiréttigheter

a) att utan dréjsmal, pa ett sprak som han forstar och i detalj, underrattas
om innebdrden av och grunden for anklagelsen mot honom,

b) att fa tillracklig tid och mojlighet att forbereda sitt forsvar,

c) att forsvara sig personligen eller genom rattegangsbitrade som han sjalv
utsett eller att, nar han saknar tillrdckliga medel for att betala ett
rattegangsbitrade, erhalla ett sadant utan kostnad, om rattvisans intresse sa
fordrar,

d) att forhora eller lata forhora vittnen som aberopas mot honom samt att
sjalv fa vittnen inkallade och forhdrda under samma forhallanden som
vittnen aberopade mot honom,

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