Fredrik Wersill

Europaritten och svenska domstolar
— nagra reflektioner

Europaritten har haft betydande effekter pd domarrollen och for domstolar-
nas rittskipande verksambet. Trots detta har diskussionen om europarittens
inflytande varit begrinsad i domstolarna. I jamforelse med den livaktiga dis-
kussion som finns inom sérskilt réttsvetenskapen dr denna iakttagelse pitag-
lig. Genom europarittens allt mer pitagliga genomslag har dock medveten-
heten om nodvindigheten av att domarnas forhallningssitt till europariitten
diskuteras blivit mer tydlig. Artikeln tar upp denna friga i belysning av ett
antal exempel frin Svea hovriitts och andra domstolars vardag. Exemplen
visar inte bara europarittens inflytande, utan ocksi att tolkningsfrigorna
kommer i fokus. Avslutningsvis betonar forfattaren att europaritten bor pa
ett tydligare sitt bli en integrerad del av vir lagstifining, i stillet for atr ses
som en sirskild disciplin. Ett sidant perspektiv bor genomsyra ocksd jurist-
utbildningen.

1  Inledning

Jag liste juridik i Uppsala aren 1971 till 1976. Det var en mycket stimule-
rande tid. Institutionen hade méinga engagerade lirare. Inte minst manga
av professorerna var firgstarka personer, som Stig Stromholm, Stig Jager-
skold, Anders Agell och Alvar Nelson. En omstindighet som jag dock
minns att jag tyckte var nigot negativ var att juridiken var si nationellt
priglad. De internationella inslagen var fa. Det nordiska perspektivet var
i och for sig levande i hignet av det utvecklade och intensiva nordiska
lagstiftningssamarbete, men det internationella perspektivet i Gvrigt var
begrinsat och férekom huvudsakligen inom folkrittsimnet. Den enda
engelska litteratur som férekom var en kortfattad skrift om FN-systemet.
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Det forekom att studiekamrater dkte utomlands for studier, nirmast
College d’Europe i Brygge, men de var fi. Detta nationella férhallnings-
satt priglade sivil studierna som arbetslivet for de flesta jurister, sarskilt i
domstol. Forhallandena var i stort sett oférindrade fram till EU-intridet
1995. Jag var da tjansteman p4 justitiedepartementet med ansvar for bl.a.
den straffritesliga lagstiftningen. Vi insdg inte alls vidden av den forind-
ring som skulle komma. Effekterna pé straffritten, som angavs tillhora
kirnan i den nationella lagstiftningen, bedomdes som sma. Inte heller
inkorporeringen av Europakonventionen i svensk lag beddmdes ha nagra
mer dramatiska effekter — vi var ju 4ndd bundna av konventionen och
Europadomstolens uttolkning av den.

Den politiska diskussionen kring EU-medlemskapet kretsade inte hel-
ler kring lagstiftningsfragorna. Riksdagens minskade makt var i och for
sig i fokus, men att medlemskapet skulle fa de effekter det fakriske face pa
det svenska rittslivet fanns ingen politisk diskussion om, savitt jag kan
minnas. Enligt riksdagsmin som jag talat med 4r det fortfarande si att
europaritten och vir bundenhet av den och de effekter den fir inte ir
nagon riktigt het fraga i riksdagen, trots att den numera upptar huvud-
delen av regeringskansliets arbete med lagstiftningsfragor. Enligt dava-
rande riksdagsmannen, numera EU-parlamentarikern, Peter Eriksson ir
riksdagens huvuduppgift numera i huvudsak att faststilla budgeten — lag-
stiftningen har hamnat i skymundan, eftersom den i sa stor utstrickning
styrs fran Bryssel. Samtidigt har det inte funnits ndgon 6nskan i nigot
politiske ldger att tydliggéra detta forhallande. Peter Eriksson beskrev det
sd vid ett seminarium att man i riksdagens vardagsarbete kunde fa in-
trycket att Sverige fortfarande stod utanfor EU.

Inte heller i vara domstolar har funnits nagon riktig beredskap f6r den
utveckling som skulle komma. Det kanske i viss man beror pa avsaknaden
av en tydlig politisk diskussion om europarittens dkade inflytande. Ut-
veckling har kommit krypande. I den akademiska virlden har frigan om
europarittens inflytande varit intensiv, men den har inte i ndgon storre
utstrickning paverkat det vardagliga arbetet i vira domstolar, sirskilt inte
pa den allminna sidan. Under senare ar har dock diskussionen tagit fart.
Ett exempel idr den intressanta diskussionen mellan hovrittsridet Carl
Josefsson och professorn Joakim Nergelius i Svensk Juristtidning tidigare
iar (SvJT 2015 s. 40, 85 och 218). Jag tinkte i denna artikel nigot be-
lysa min syn pa denna utveckling och ventilera nagra tankar pd hur vi i
domstolarna skulle kunna bli bittre pa att pa ett medvetet och likformigt
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stt tilligna oss det europarittsliga perspektivet. Jag tinkte ocksa belysa
europarittens effekter pa vardagen i hovritten genom nigra ritsfall.

2 Avgrinsning

Amnet for denna artikel ir stort och kan géras i princip hur brett som
helst. Inom ramen fér det trots allt begrinsade format som en artikel av
detta slag medger maste dmnet avgrinsas. Perspektivet dr dirfor i huvud-
sak avgrinsat till den utsikt som min position i Svea hovritt medger. Jag
ir medveten om att hdrigenom utelimnas stora delar av den paverkan pa
det svenska rittslivet som europaritten leder till. Jag dr ocksi medveten
om att mina kunskaper om europaritten som sadan dr begrinsad, sirskilt
i jimforelse med de vilrenommerade akademiker som verkar pa vira ju-
ridiska fakulteter och inte minst de med specialinriktning pa europaritt
inom sin forskning. Det ir vil inte uteslutet att en och annan tanke frin
min sida i det perspektivet kan framstd som négot ytlig eller naiv, men
det dr en risk man fir ta nir man ger sig ut pa djupt vatten i den rittsliga
diskussionen.

3 Utvecklingen av domarrollen

3.1 Den svenske domaren

Ar 2014 firade Svea hovritt sitt 400-arsjubileum. For oss i hovritten var
detta en stor hindelse. Att verka i en institution som haft en och samma
samhillsuppgift sedan 1614 var hogtidligt. Nar vi diskuterade vad vi
skulle gora av jubiléet kom vi fram till att vi skulle ta detta tillfille att for-
soka initiera en bred diskussion om domstolar och domare. En festskrift
producerades med ett trettiotal forfattare.

I manga av artiklarna var domarrollen i fokus. Detta var intressant,
inte minst med tanke pa hur rollen utvecklats under de drhundraden
som hovritten verkat. Av sirskilt intresse for frigan om europarittens
inflytande 4r den rittsliga miljo under vilken hovrittens forsta domare,
1600-talets hovrittsjurister, verkade. Miljon var inte helt olik den som
idag rader och parallellerna 4r flera. Genom att Sverige hade relativt be-
grinsad skriven lag fick rittsliga influenser sokas utifran, huvudsakligen
med det europeiska perspektivet. Den lirda elit som befolkade hovritten
var ocksi i regel skolad i den internationella miljon. Normkonkurrens
och normutfyllnad var, som idag, vanliga foreteelser. En annan likhet
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var att relationen politik/juridik var komplicerad och kinslig. Samtidigt
miste dagens aterhallsamma domarkultur ses ocksa i sin mer nutida kon-
text.

En sjilvstindig domarmakt i meningen en tredje oberoende statsmakt,
vid sidan av den lagstiftande och verkstillande, har i formell mening mer
tydligt manifesterats forst genom 2011 drs forandringar i regeringsfor-
men. Hovrittens ursprungliga roll och dven dess foregingares, var att
utéva konungens domsmakt. Sammanblandningen mellan hovritten och
den styrande makten var stor under 16- och 1700-talen. Riksdrotsen var
inte bara rikets frimste rittslige ambetsman utan ocksa samtidigt hovrit-
tens president. Sdsom flera artikelforfattare papekade i festskriften gav
1809 érs regeringsform i och for sig uttryck f6r ambitionen att skapa
en sjilvstindig domarmakt. Men kungamaktens starka stillning bestod.
Konungens formella medverkan i den hégsta domsmakten upphivdes
forst 1909, dven om det var mycket sillsynt att den utévades efter det att
Hbgsta domstolen inrittades ar 1789. Anda fram till 1974 utfirdades de
hégsta domstolarnas domar i konungens namn.

Inte heller 1974 ars regeringsform kan sigas ge uttryck for en tydlig
maktdelning. Folksuveriniteten betonades. Domstolarna sags nirmast
som en gren av forvaltningen och i regeringsformen reglerades domsto-
larna i samma kapitel som de regeringen understillda forvaltningsmyn-
digheterna. Detta var, som ménga understrukit, en produkt av tidsandan.
I en schism mellan utrikesminister Osten Undén och regeringsridet Gus-
taf Petrén om lagprévningsritten pa 50-talet hotade Undén med utvote-
ring genom riksdagens opinionsnimnd mot eventuella expansionistiska
justitierad.

Det hindrar inte att domstolarna, och inte minst hovritten, genom
historien anda betonat sin sjilvstindighet och tydligt markerat mot po-
litisk inblandning i démandet. Det giller oavsett om det rért sig om
reaktioner pa kungens under hand givna synpunkter pi mal mot egna
gunstlingar under 1600-talet eller nutida f6rsok att paverka démandet i
enskilda fall dir hovrittsavgoranden uppfattas som politiskt inkorrekta.

Europarittens intride har gjort denna relation 4n mer kinslig. EU-
rittens alltmer dominerade inflytande, europakonventionens allt storre
betydelse och den forindrade synen pd inflytandet frin andra konventio-
ner och internationella instrument leder till att det juridiska klimatet och
grinserna fér domarmakten tydligt har férskjutits. Det dr uppenbart att
den demokratiska spelplanen har forindrats. I en initierad krets, huvud-
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sakligen inom rittsvetenskapen, har fragan diskuterats. Men i 6vrigt har
det varit ritt tyst.

Domarkultur 4r mjukvara. Genom var linga demokratiska tradition
tar vi kanske den for sjilvklar. Vad kinnetecknar en svensk domare? Flera
forfattare i jubileumsskriften ar inne pd denna friga. Elisabet Fura, med
sitt internationella perspektiv, lyfter fram egenskaper som lagspelare sna-
rare 4n solist, priglad av myndighetskulturen och lojal med lagstiftaren,
snarare dn aktivist. Svea hovritts och andra 6verritters domarutbildning
priglas i betydande utstrickning, savil nu som historiskt, av svensk for-
valtningskultur, opartiskhet och lojalitet mot uppgiften, snarare 4n per-
sonliga dvertygelser.

Alicia Nilsson, assessor i hovritten, skrev en mycket intressant och re-
flekterande artikel kring sina erfarenheter efter ett ar i Kosovo, ett land
med ytterst stora problem i domstolsvisendet. Hennes tes, som jag tolkar
den, ir att den stora skillnaden mellan Sverige och Kosovo, betriffande
domares forutsittningar att utdva sitt ambete inte dr skillnader betrif-
fande den materiella och processuella lagstiftning, utan snarare skillnader
i domarkultur. Korruptionen i Kosovo ir utbredd, lojaliteten hos do-
marna ir snarare mot den egna samhillsgruppen én lagstiftaren, misstron
fran medborgarna ir total och domaryrkets status ir lag. Alicias slutsatser
dr att den svenska domaren, med sin plikttrohet, 6dmjukhet och tradi-
tion av férhandling och medling kan géra stor nytta i det internationella
arbetet for att sprida en god rittskultur.

Utvecklingen kan kanske sammanfattas si att den svenska forvalt-
ningstraditionen och synen pd domstolarnas roll i samhillet skapat en
domarroll som, relativt sett, 4r ndgot aterhallsam. Var domarutbildning
och det forhallandet att den absoluta majoriteten av vira domare har den
bakgrunden har sikert understott en sidan utveckling.

3.2 Andrade forutsiteningar

Det ir emellertid ingen tvekan om att nya férutsittningar f6r synen pa
domstolar och domare har intritt under senare ar. En vattendelare var
EU-intridet 1995. Den tydligaste tendensen i detta avseende dr den ut-
veckling som skett i EU-intrddets spar, att viktiga politiska frégor avgors
av domstolar istillet f6r av politiska forsamlingar. Fragan uppmirksam-
mades tidigt bl.a. av Demokratiutredningen.

1 SOU 1999:58.
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Genom internationaliseringen har formerna f6r normgivning férind-
rats. Merparten av den lagstiftning som idag antas av Sveriges riksdag 4r i
ett eller annat avseende beroende av EU-ritten. Den lagstiftning som an-
tas inom unionen ir av helt annan karakeir 4n den traditionellt svenska.
Den har ofta tillkommit genom politiska férhandlingar, snarare dn ge-
nom traditionellt lagberedningsarbete som vi 4r vana vid. Tolknings-
hjdlpmedel av de svenska forarbetens slag saknas i regel.

Internationaliseringen har lett till nya férutsittningar fér domstolarna.
Det finns en normkonkurrens att ta hinsyn till pa ett annat sitt 4n tidi-
gare. Hir har inte bara EU-ritten spelat in. Inkorporeringen av Europa-
konventionen har visat sig f& en dramatisk betydelse. Och dven om lag-
stiftningen inte underkinns utgdr internationella instrument i allt hogre
utstrickning tolkningshjilpmedel f6r tolkningen av den svenska ritten.
De ataganden som foljer av Sveriges anslutning till barnkonventionen ir
ett utmirkt exempel pa detta.

Aven om detta inte ir helt nya forhallanden ir det ingen tvekan om att
landskapet forindrats. Ingen kan idag pa allvar frinkinna domstolarna
ritten — och skyldigheten — att ta stillning i frigor om normkonflikeer.

3.3  Utvecklingslinjer

Mot bakgrund av de senaste drens utveckling dr det sannolikt att dom-
stolarnas stillning ytterligare kommer att forstirkas. Den internationella
rittens inflytande kan forvintas att 6ka, inte minst genom en dkad med-
vetenhet frin parter och ombud om dess betydelse. Det har blivit van-
ligare att parter aberopar att den nationella ritten kommer i konflike
med en internationellt antagen norm. Genom att stillningstagande till
normkonflikter pé olika nivier blir en del av vardagen vinner domsto-
larna terring pa politikernas bekostnad. Att dessa normkonflikter kan
vara av nationell karakedr blir ocksa alltmer tydligt. Exempel pé detta 4r
att talan om ersittning vicks direkt med st6d av RE pa samma sitt som
det férekommer ersittningsmal direkt med stod av Europakonventionen.
Ett farskt exempel att bestimmelserna i RF kan anvindas for en tolkning
som avviker fran en lagbestimmelses ordalydelse 4r majoritetsmeningen
HD:s beslut den 12 juni 2015 i plenimalet O 2481-13.

Hogsta domstolen avgérande i det s.k. Mangamalet (NJA 2012 s. 400)
visar att TF och YGL kan dberopas for att sitta dsido eller i vart fall tolka
bort en kriminalisering genom lag som dittills ansett tydlig och som pa
ett klart sitt beskrivits i lagens forarbeten. Att en sidan argumentering
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inte vicker sirskilt mycket uppseende ir ett tecken pa att vi bérjar bli alle
mer vana vid att domstolar gor en sadan operation.

Utvecklingen av démandet i Hogsta domstolen under senare r under-
stryker siledes denna utveckling. Det dr uppenbart att Hogsta domstolen
allemer ser sin roll som rittsskapande och inte bara som rittsbildande.
Domarna angiende pafoljd for narkotikabrott under 2011 och 2012 kan
sigas vara exempel pa detta. Hogsta domstolen har hir avvikit frin en
sedan linge etablerad pafoljdspraxis pa ett dramatiske sitt utan att lagstif-
taren varit inblandad. Den sjilvmedvetenhet och det sjilvfortroende som
ddrigenom manifesterats askadliggors i justitieradet Stefan Lindskogs till-
ligg i NJA 2012 5. 535.

I och med att domstolarnas relativa make forstirks kan antas att synen
pa domstolarna férindras. Frin maktdelningssynpunkt bor kunna antas
att domstolarna erkéinns som den tredje statsmakten. Det kan antas for-
stirka domstolarnas konstitutionella sirstillning, savil i forhallande till
den politiska makten som i forhallande till andra myndigheter.

En annan utvecklingslinje ir att ytterligare fragor liggs pa domsto-
larna. Vissa fragor av forvaltningskaraktir har i och f6r sig forts frain dom-
stolarna, exempelvis lagfart och inteckningar. Det 4r dock en tydlig ten-
dens att sadant som innefattar konfliktlésning liggs pd domstol, antingen
som Overprovning eller i forsta instans.

Fragor som av tradition hanterats politiskt provas numera av dom-
stolar. Ett exempel pé detta dr mark- och miljddomstolarna. Fragor om
tillitligheten av stora industriprojekt eller infrastruktursatsningar avgors
idag av domstolar, trots den uppenbart politiska dimensionen av beslu-
ten. Aven i dvrigt har ansvar dverforts frin regeringskansliet till dom-
stolar, sdsom migrationsfrigorna. Avsikten har varit dels att avborda de
politiska organen en och annan het potatis och dels att skapa stérre tro-
virdighet i provningsforfarandet.

3.4 Domarnas stillning stirks

En rimlig utgingspunkt, mot bakgrund av den utveckling som ovan be-
skrivits, borde vara att domarnas stillning stirks. Det leder till att domar-
nas makt okar. Nir mycket komplexa frigor, exempelvis inom miljéom-
radet, liggs pa domstol okar ocksd behovet av en mycket professionell
och vilutbildad domarkar.

Det behover i och for sig inte innebdra att domarnas tradition av
dterhallsamhet i profilen férindras — den bygger pd goda svenska dm-
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betsmannatraditioner. Men frigor som rekryteringsfrutsittningar och
l6nenivier borde rimligen paverkas. Domare kommer i allt mindre ut-
strickning att betraktas som vilken tjinsteman som helst. Men domarnas
stillning paverkas ocks av domarnas sjilvbild. Det méste finnas en med-
vetenhet om domstolarnas betydelse och en yrkesstolthet som bir upp
ansvaret. Utan att forhiva sig och med iakttagande av limplig 6dmjukhet
miste domarna sjilva driva sina fraigor malmedvetet och med ett genom-
tankt forhallningssitt.

Samtidigt ar en av de viktigaste frigorna for framtiden fér oss domare
vad denna utveckling gér med domarrollen. Vi har enligt min uppfatt-
ning alltjimt ett trevande férhillningssitt till konflikten mellan svensk
och internationell ritt. Vilka metoder ska anvindas vid tolkning av den
internationella ritten och EU-domstolens och Europadomstolens av-
goranden? Hur ska vi géra nir olika rittigheter krockar med varandra,
vilket kommer att bli allt vanligare? Var gir grinsen for domarmakten?
Finns det en risk for politisering av de hdgsta domarimbetena? Detta dr
fragor som diskuterats allt for lite.

3.5 Nordisk rittslig tradition

En av orsakerna till att diskussionen om de férindringar i rittslivet som
den europeiska integrationen lett till har varit i viss min begrinsad dr
rimligen vér fasta férankring i den nordiska rittsliga traditionen. Vira
nordiska linder vilar, som davarande presidenten i Finlands hégsta dom-
stol Pauliine Koskelo padpekat?, pi ett i viss min annat politiskt och ritts-
ligt fundament 4n ménga andra europeiska linders historia utvisar. Vi har
ett gemensamt fundament som konstitutionellt férankrade rittsstater.
Demokrati, ritt och ritesstatlighet hor ihop. Inom detta omrade har vi
med viss ritt kunnat vara relativt belitna med utvecklingen, i jimf6relse
med manga andra linder.

For vir del har den europeiska integrationen i stor utstrickning haft
ekonomiska orsaker. Avsikten har varit att genom fri rorlighet for per-
soner, kapital och tjinster inom Europa frimja vart lands ekonomiska
utveckling. Den rittsliga integrationen, som i och for sig varit en for-
utsdttning for den ekonomiska integrationen, har nog pa politisk niva
uppfattats som i viss man en biprodukt i férverkligandet av det egentliga
syftet med integrationen.

2 Domare, lagstiftare och professorer, SvJT 2014 s. 620 ff.
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Ocksi inforlivandet av Europakonventionen i svensk ritt uppfattades
formodligen pa politisk nivd som relativt odramatisk. Vad har Sverige,
med vara rittsliga traditioner, att ldra vad avser minskliga rittigheter?

4 Europaritten i praxis — nigra exempel
4.1  Perspektiv

Som anférts r europaritt idag en del av var vardag. Lika lite som vir
inhemska lagstiftning 4r dock europaritt nagon enhetlig foreteelse. Dess
paverkan dr mycket varierande. Nigot enhetligt perspektiv gar darfor
inte att anligga. Tvirtom leder inte minst regelverkets natur och sam-
manhanget till vitt skilda bedémningar och helt olika tolkningsfrutsitt-
ningar. For att dskadliggora detta har jag valt ndgra exempel. Inte minst
pa det miljoritesliga omradet visar exemplen ocksd pa det kinsliga sam-
spelet med de politiska organen. Att europaritten ska uppfattas som ett

politiskt redskap blir med detta perspektiv uppenbart.

4.2 Orndalen

[ februari 2015 meddelade Mark- och miljséverdomstolen dom (MOD
2015:3) i ett mal rorande dispens enligt Artskyddsférordningen (SES
2007:845). Bakgrunden i malet var foljande.

Bolaget Orndalen Exploatering AB hade for avsike att etablera en
skid- och turistanliggning i omradet Skorvdalen i Hirjedalens kommun.
Projektet, som gick under namnet projekt Orndalen, omfattade inve-
steringar med ca tvd miljarder kronor avseende liftar, pister, boende och
annan service, och bedémdes langsiktigt ge 300 arsarbeten. I omedelbar
anslutning till den planerade anliggningen lig ett 6rnrevir med tre be-
bodda kungsérnsbon.

Artskyddsforordningen innehaller regler om férbud p.g.a. fridlys-
ning och regler om dispens fran sidana forbud. Reglerna hirstammar
frain EU:s tva s.k. naturvéardsdirektiv; art- och habitatdirektivet samt fi-
geldirektivet. De fo6r malet relevanta bestimmelserna var 4 och 14 §§
artskyddsforordningen. I 4 § foreskrivs, savitt nu ir av intresse, att det i
fraga om vilda faglar ar forbjudet att avsiktligt stora djur, sirskilt under
deras parnings-, uppfodnings-, dvervintrings- och flyttningsperioder, och
att skada eller forstora djurens fortplantningsomriden eller viloplatser. I
14 § stadgas, ocksd sdvitt nu ir av intresse, att linsstyrelsen i det enskilda
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fallet far ge dispens frin forbuden i 4 § om siddan behovs av hinsyn till
allmin hilsa och sikerhet eller av andra tvingande skil som har ett allt
overskuggande allminintresse.

Orndalen Exploatering AB ansckte under 2013 hos Linsstyrelsen i
Jimtlands lin om dispens enligt 14 § frin forbudsregeln i 4 § for atc
kunna genomféra projekt Orndalen. Linsstyrelsen ansig att projektets
utformning och storlek kunde bedémas medféra betydande positiva ef-
fekter pa ekonomin och méjligheterna att uppritthélla savil social som
annan service inom Hirjedalens kommun, att de investeringar som pro-
jektet omfattade skulle bli sirskilt betydande som underlag for syssel-
sittning, inflyttning, offentlig och privat service samt infrastruktur, och
att det ddrfor forelig sidana tvingande skil med ett allt 6verskuggande
samhillsintresse som avses i 14 §. Linsstyrelsen, som dven ansdg att for-
utsittningarna for dispens i 6vrigt var uppfyllda, limnade dirf6r dispens
for projektet.

Naturskyddsforeningen och Sveriges Ornitologiska Férening 6ver-
klagade beslutet till mark- och miljgdomstolen i Ostersund. Mark- och
miljodomstolen ansag att det inte hade visats att allménintresset av ex-
ploateringen var av sadan pataglig vikt att tvingande skil som har ett
allt 6verskuggande allminintresse kunde anses foreligga och upphivde
saledes linsstyrelsens beslut om dispens. Bolaget dverklagade beslutet till
Mark- och miljééverdomstolen.

Mark- och miljooverdomstolen inledde med att prova om etableringen
av anliggningen stod i strid med 4 § artskyddsforordningen och uppe-
holl sig dirvid sirskilt vid frigan om etableringen kunde anses innebir
ett avsiktligt storande av kungsornarna. Domstolen beaktade dels hur
EU-domstolen resonerat kring begreppet avsikdligt i ett mal avseende art-
och habitatdirektivet, dels vad EU-kommissionen anfért om begreppet
i ett dokument om vigledning om skydd for djurarter i enlighet med
art- och habitatdirektivet. I det sistnimnda anfordes bl.a. att "avsiktliga
girningar ir girningar som utfors av en person som vet [...] att hans
girning sannolikt kommer att orsaka skada for en djurart, men strivar
efter att &stadkomma denna skada, eller a&tminstone medvetet accepterar
det forutsigbara resultatet av girningen”. Mark- och miljédverdomsto-
len konstaterade att det framstod som hégst sannolikt att verksamheten
skulle stéra kungsérnarna i den mening som avses i 4 § och att det stod
klart att bolaget insett denna risk men 4nda avsig uppfora anliggningen.
Mot bakgrund av detta fann Mark- och miljséverdomstolen att den pla-
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nerade etableringen var att anse som avsiktligt storande i den mening
som avses i 4 §.

Vad direfter gillde frigan om undantaget i 14 § var tillimpligt, an-
sig Mark- och miljéoverdomstolen, dterigen med hinvisning till en av
EU-kommissionen upprittad skrift om vigledning avseende art- och ha-
bitatdirektivet, att begreppet “andra tvingande skil som har ett allt 6ver-
skuggande allminintresse” skulle ges en restriktiv tolkning och att kraven
pa det dverskuggande allminintresset maste sittas hogt. Aven med beak-
tande av att etableringen skulle innebira ca 300 nya arbetstillfillen, en
fortsatt utveckling av turismen med lingsiktiga ekonomiska och andra
fordelar f6r Hirjedalens kommun samt varaktigt bidra till en 6kad be-
folkning och fler arbetstillfillen, kom Mark- och miljééverdomstolen till
slutsatsen att bolagets projekt inte var av sidan pataglig vikt att tvingande
skil som har ett allt 6verskuggande allmanintresse kunde anses foreligga.
Domstolen fann dirmed att det inte forelag tillrickliga skl for dispens
och avslog overklagandet.

Av sirskilt intresse enligt min mening 4r tolkningen av begreppet “av-
siktligt”, sdrskilt som det fir stora konsekvenser, vilket forevarande fall
visar. Motsvarande begrepp inom straffritten dr féremal for en omfat-
tande doktrin och olika linders tolkning skiljer sig 4t. Fragan blir sarskilt
intressant nir det som i detta fall inte kan visas att syftet med atgirden ir
att stora djuren och att en sidan storning inte heller dr nodvindigt for-
bunden med atgirden. Som jag tolkar domen ir det i stillet fraga om ett
kvalificerat medvetet risktagande. Hovrittens bedomning ligger hir nira
vart likgiltighetsuppsét inom straffritten. En djupare analys av rittsfallet,
girna med referenser till hur begreppet avsiktligt tolkas i andra linder
skulle onekligen vara intressant

4.3  Nordkalk

Bolaget Nordkalk, som redan har kalkbrott pa Gotland, ansékte 2007 om
att fa tillstdnd till att 6ppna ett nytt brott pa cirka 150 hektar. Omradet
for det tinkta kalkbrottet ir, liksom méinga kalkrika omraden, mycket
naturskont och hyser manga vixtarter som ir kalkilskande och i vissa fall
skyddade. Omradet dr ocksd kinsligt for vattenforsorjningen, nigot som
ir problematiskt pa Gotland.

Omradet var sedan tidigare utpekat som riksintresse f6r mineralbryt-
ning. Samtidigt ingick omradet ocksi i ett riksintresse med sirskild vir-
defull naturmiljo. Omréidet grinsar till etct Natura 2000-omréde.
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Bolaget anforde till stod for sin ansékan att omradet innehéll kalk
av sirskild hog kvalité, av betydelse for frimst svensk stilindustri och
att forutsdttningar for annan lokalisering saknades. Ansékan bestreds av
bl.a. Naturvirdverket och en ling rad organisationer med anknytning
till naturskyddet. Ocksa en rad enskilda i nirheten av omradet bestred
ansdkan. Argumenten hinforde sig framfor allt till skada pa naturmiljén,
risker f6r paverkan pd Natura 2000-omradet och risker for vattenf6rsorj-
ningen.

Dévarande miljddomstolen avslog ansokan med hinsyn till aberopade
risker med verksamheten. Miljééverdomstolen — med mig som ordfo-
rande — bif6ll ansokan med dberopande av vikten av den planerade verk-
samheten och i belysning av de begrinsningar och kontroller som bolaget
patagit sig for att minska risken f6r omgivningen. De narmare villkoren
for verksamheten skulle bestimmas av underinstansen, mark- och miljo-
domstolen, i en ny process.

Domen overklagades till Hogsta domstolen, som inte gav provnings-
tillstind.

Nir sedan mark- och miljddomstolen skulle prova villkoren for verk-
samheten kom domstolen fram till att omgivningspaverkan var sidan att
det inte fanns forutsittningar att foreskriva villkor for verksamheten. Bo-
laget skulle siledes inte medges att bedriva verksamheten, trots att Mark-
och miljééverdomstolen forklarat den tilladig.

Domen 6verklagades till Mark- och miljséverdomstolen, som dndrade
beslutet och medgav verksamheten och foreskrev under vilka villkor den
fick bedrivas.

Denna dom &verklagades av bl.a. Naturvardsverket till Hogsta dom-
stolen, som denna ging beviljade provningstillstand. I en dom — vi ir
nu framme vid 2013 — undanrséjde Hogsta domstolen Mark- och miljo-
overdomstolens dom och skickade tillbaka malet till mark- och miljo-
domstolen. Hogsta domstolen fann att EU-ritten krivde att nir en
verksamhet, som i detta fall, kan paverka ett Natura 2000-omride maste
alla forutsittningar for den péaverkan prévas slutligt i ett sammanhang.
Mark- och miljééverdomstolens provning av forst tilladigheten och dir-
efter vilka villkor som skulle gilla for den da tillitna verksamheten stred
enligt Hogsta domstolen mot EU-ridtten.

Milet har direfter provats igen av mark- och miljédomstolen, som
denna gang kommit fram till att verksamheten ska tillatas och foreskri-
vit under vilka villkor den ska bedrivas. Denna dom har &verklagats till
Mark- och miljgéverdomstolen, som beviljat provningstillstind. Malet

240



var planerat att avgéras under varen 2015. Dessforinnan begirde dock
Naturvérdsverket att regeringen skulle klassa omradet f6r den tinkta bryt-
ningen som Natura 2000-omride. Med hinsyn till att en sddan klassning
skulle kunna paverka domstolens bedomning vilandeférklarade hovrit-
ten malet till den 31 augusti 2015. Vid ett extra regeringssammantride
den dagen beslutade regeringen att omradet for det tinkta kalkbrottet
ska inga i ett utvidgat Natura 2000-omride. Vad som hinder med malet
i domstolen ir i skrivande stund oklart.

Hela processen har omgirdats av mycket stor publicitet. Domarna har
ventilerats och kommenterats i radio och tv, dagspress, fackpress och i
juridiska tidskrifter. Europeiska kommissionen har engagerat sig i dren-
det genom olika frigor, vilket foranlett en del hojda 6gonbryn sivil hir i
hovritten som i Hogsta domstolen.

Mialet aktualiserar tolkning av svarbeddmd EU-ritt, med bristfilliga
forarbeten och mycket lite praxis till ledning for bedomningen. Ocksa
inslag av normkonflikter mellan inhemsk rict och EU-ridtt finns i ma-
let. Samtidigt askadliggor mélet och inte minst kommissionens agerande
tydligt den politiska kontext inom vilken europaritten pd miljdomradet
ska tolkas. De intresseavvigningar som gors inom miljoritten dr inte sil-
lan sidana som det annars vore naturligt for de politiska organen att ta
ansvar for.

4.4  Skuldsanering

Den 17 december 2014 gav vi i hovritten ett beslut i ett mal om
skuldsanering, som jag tycker har ett visst intresse vad avser tolkningen
av EU-rdtt (mal nr OA 8855-14).

Enligt 4 § forsta stycket skuldsaneringslagen (2006:548) ir en forut-
sittning for att skuldsanering ska beviljas att gildendren har hemvist i
Sverige. Med hemvist avses att gildeniren har sin stadigvarande bositt-
ning hir i landet.

Den ans6kan om skuldsanering som prévades i mélet avsig en kvinna
som var bosatt och folkbokférd i England och saknade saledes hemvist
hir. Huvuddelen av hennes skulder hade dock uppstitt i Sverige. Fragan
i mélet var om det fanns forutsittningar att inleda ett skuldsaneringsfor-
farande.
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I ett forhandsavgdrande den 8 november 2012° fann EU-domstolen
att skuldsaneringslagens krav pa att gildeniren har hemvist i Sverige kan
avskricka en gildenir frin att limna Sverige for att arbeta i en annan
medlemsstat, och att kravet saledes strider mot unionslagstiftningens be-
staimmelse om fri rorlighet for arbetstagare (artikel 45 FEUF). Det kan
saledes konstateras att den svenska lagstiftningen underkindes i detta av-
seende av EU-domstolen.

Enligt Kronofogdemyndigheten kunde dock férhandsavgérandet inte
tolkas sa att det férhindrade att en prévning gjordes av om sokanden
hade en sadan stark faktisk anknytning till Sverige att skuldsanering kan
komma i fraga. Beslutet fir tolkas s att denna prévning har sitt stéd i
hemvistkravet i 4 § forsta stycket. Kronofogdemyndigheten fann att si-
dan anknytning till Sverige som ir en forsta forutsitening for skuldsane-
ring i inte foreldg och avslog ansokan.

Tingsritten avslog kvinnans 6verklagande.

Fragan i hovritten var, lite forenklat, om det funnits formella férut-
sdttningar att gora en prdvning av anknytningen pa det sitt som Kro-
nofogdemyndigheten gjort, trots att EU-domstolen underkint hemvist-
kravet, pa vilket Kronofogdemyndighetens beslut vilade. Av férarbetena
till lagstiftningen (prop. 2005/06:124 s. 62 f.) framgick att avsikten med
hemvistkravet varit att foreskriva ett behorighetskrav som innefattar en
stark reell anknytning till Sverige.

I beslutet angav hovritten att utgdngspunkten ska vara att lagstiftning-
ens foreskrifter ska uppritthéllas, med de inskrinkningar som kan f6lja
av EU-ritten. Det innebar, enligt hovritten, att lagen ska ges en tolk-
ning som ligger si nira den svenska lagstiftningens syfte som méjligt,
men som samtidigt dverensstimmer med de krav som EU-ritten upp-
stiller (fordragskonform tolkning). Hovritten — majoriteten — fann att
EU-domstolens avgorande inte forhindrade att hemvistkravet gavs den
betydelsen att det avsdg en stark reell anknytning till Sverige och avslog
overklagandet.

En ledamot var skiljaktig och fann att det inte var tillfredsstillande
att uppstilla ett alternativt behorighetskrav, som inte framgick av lag-
stiftningen, nir EU-domstolen funnit att hemvistkravet, si som det var
utformat i lagen, stred mot EU-rétten. En sidan forindring borde kriva
medverkan av lagstiftaren.

3 Mal nr C-461/11.
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Mialet aktualiserar i viss utstrickning en friga om tolkningsmetod vid
normkonflikter med europaritten. Jag har tidigare i olika sammanhang
forordat en nagot forsiktig hallning vad avser att underkinna svensk lag
med hinsyn till innehéllet i europaritten. Enligt detta, nagot forenklade,
forhéllningssitt, var det min utgingspunkt (jag var ordférande i malet)
att forhandsavgdrandet skulle ges en tolkning som var lojalt med syftet i
EU-domstolens avgorande, men som samtidigt innebar si sma ingrepp
i svensk lagstiftning som majligt. Enligt min uppfattning borde siledes
forhandsavgorandet kunna ges den betydelsen att hemviskravet under-
kindes bara i den utstrickning det stred mot bestimmelserna om fri ror-
lighet. Att skuldsanering kriver en stark reell anknytning till landet kan
inte ges den betydelsen.

Nu kommer férmodligen Hogsta domstolen inte att préva denna in-
tressanta fraga, eftersom regeringen tinkt l6sa oklarheten lagstiftnings-
vigen (DS 2015:32).

4.5 Utlindska lotterier

Mialet aktualiserar frigan om EU-rittens paverkan inom straffritten.

Varen 2005 dtalades Expressens respektive Aftonbladets davarande
chefredaktorer tillika ansvariga utgivare for brott mot lotterilagen, be-
stdende i att de som chefredaktdrer och ansvariga utgivare frimjat delta-
gande i lotterier som anordnats utomlands genom att i tidningarna pu-
blicera annonser frdn ett antal utlindska spelbolag.

Chefredaktorerna bestred ansvar och gjorde gillande att den svenska
lotterilagstiftningen i olika hinseende stred mot EG-ritten. Stockholms
tingsritt ansdg inte att det fanns anledning att sitta den svenska lagstift-
ningen at sidan med hinvisning till EG-ritten. Tingsritten fann dtalen
styrkta och démde chefredaktorerna till béter f6r brott mot lotterilagen.
Domarna overklagades till Svea hovritt som beslutade att inte bevilja
provningstillstind. Efter verklagande beviljade emellertid Hogsta dom-
stolen prévningstillstind i hovritten (NJA 2008 s. 92).

I hovritten kom huvudfrigan i mélet att bli om den aktuella svenska
lotterilagstiftningen utgjorde en sidan EG-ritslige forbjuden diskrimi-
nering att det forelag hinder mot att filla chefredaktorerna till ansvar
med stéd av den.

Den for mélen relevanta lagstiftningen var framforallt 38 och 54 §§
lotterilagen. Det forra lagrummet innehéller det s.k. frimjandeforbudet,
som innebir att det inte ir tillitet att i yrkesmissig verksamhet eller an-
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nars i forvirvssyfte frimja deltagande i ett inom landet anordnat lotteri
som inte ir tillitet, eller ett utom landet anordnat lotteri. Det senare
lagrummet ir lotterilagens straffbestimmelse. I denna kriminaliseras,
forenklat och savitt nu ir av intresse, dels att olovligen anordna lotteri
(forsta stycket), dels att olovligen frimja deltagandet i ett utom landet
anordnat lotteri, om frimjandet sirskilt avser deltagande frin Sverige
(andra stycket).

Regleringen i 54 § andra stycket dr saledes entydig, satillvida att det
inte 4r mojligt att doma den som frimjar deltagande i ett otillatet svenskt
lotteri for ett sjilvstindigt brott mot frimjandeforbudet enligt 38 §. Ett
sadant frimjande omfattas inte av lydelsen av 54 § andra stycket. Aklaga-
ren gjorde dock gillande att 54 § inte stred mot EG-ritten bl.a. eftersom
ett frimjande av ett otillatet svenske lotteri kunde straffas som medverkan
till brott enligt antingen 54 § forsta stycket eller brottsbalkens dobbleri-
straffbestimmelser och bestimmelser om medverkan.

Hovritten begirde in ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. I sitt
forhandsavgorande angav EU-domstolen bl.a. att artikel 49 i Fordraget
om upprittandet av Europeiska gemenskapen, som reglerar ritten till fri
rorlighet for tjanster (nuvarande artikel 56 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssitt), skulle tolkas s att den hindrar en lagstiftning
som innebir att den som frimjar deltagande i utlindska lotterier kan bli
foremal for stringare pafoljder 4n den som frimjar anordnande av otill-
latna lotterier i Sverige. EU-domstolen angav ocksa att det ankom pé den
hinskjutande domstolen, dvs. Svea hovritt, att prova huruvida detta var
fallet avseende den aktuella svenska lagstiftningen.

Jag tinker inte i detta sammanhang redogora for hovrittens resone-
mang i nigon detalj. Nimnas kan bara att hovritten till slut fann att
det straffrittsliga regelverk som &klagaren hinvisat till inte kunde anses
omfatta frimjande av ett otillatet svenskt lotteri och att ett sédant frim-
jande inte heller omfattades av 54 § andra stycket. Hovritten kom dirfor
till slutsatsen att den som enligt 38 § frimjar deltagande i ett utlindske
lotteri kan straffas stringare 4n den som frimjar deltagande i ett otill-
latet svenske lotteri. Den aktuella straffbestimmelsen i 54 § stred saledes,
enligt hovritten, mot EG-rittens diskrimineringsférbud och fick dirmed
inte tillimpas mot chefredaktorerna. Hovritten ogillade dirfor dtalen.

Aven Hbgsta domstolen fann att den som frimjar deltagande i ut-
lindskt lotteri i manga fall kan komma att straffas stringare dn om det i
stillet hade gillt ett otillitet svenske lotteri. Hogsta domstolen uttalade
dock dven att s inte alltid 4r fallet och att det i nigon méin beror av
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omstindigheterna i det enskilda fallet om en tillimpning av 54 § an-
dra stycket lotterilagen strider mot EG-ritten, varvid det fir provas om
motsvarande girning skulle vara straftbar om den i stillet hade gillt ett
(otillitet) svenske lotteri. Hogsta domstolen kom till slutsatsen att chef-
redaktdrerna skulle bli foremal for stringare paféljder an den som frimjar
lotterier som utan tillstind anordnas i Sverige, och faststillde dirfor hov-
rittens dom (NJA 2012 s. 1073).

Mialet askadliggor pa ett tydligt sitt de begrinsningar i normgivningen
for den svenska lagstiftningen, i detta fall avseende svenskt spelmonopol,
som EU-ritten kan innebira. Begrinsningen kan fi omedelbara effekter
pa bl.a. en kriminaliserings omfattning.

4.6 Europakonventionen — Langsam handliggning

Den mest genomgripande effekten av europarittens inflytande pa dom-
stolarnas verksamhet 4r formodligen anda europakonventionens krav pa
rittvis rittegang. Av sirskild betydelse ar frigan om lingsam handligg-
ning. Det omfattande arbete som domstolarna genomfért for att korta
handliggningstiderna, savil i allmin domstol som i forvaltningsdomstol,
har i betydande utstrickning paverkats och influerats av de frekvent f6-
rekommande mélen om skadestand pa grund av lingsam handliggning.
Aven om det kan finnas synpunkter pa hur dessa skadestind bestimts i
vissa fall maste denna utveckling generellt sett sdgas vara mycket posi-
tiv for domstolsvisendet och allminhetens tilltro till domstolarna. Som
domstolschef 4r det en styrka att kunna vila sig mot konventionspraxis i
dessa fragor.

Aven i 6vrigt har europakonventionen stor betydelse, sirskilt inom
straffritten. Tolkningsfrigorna, inte minst vid bedémning av normkon-
flikter i forhéllande till nationell lagstiftning, blir dd av stort intresse. Ake
Green-malet och mélen om ne bis in idem kan hir tjina som askadnings-
exempel.

4.7  Ake Green

Malet mot pastor Ake Green (NJA 2005 s. 805) angiende hets mot folk-
grupp dr ett av de forsta exemplen pd dir en tydlig normkonflikt mel-
lan svensk lagstiftning och de krav som europakonventionen stiller. Ake
Green étalades for att i en predikan i juli 2003 ha spridit uttalanden som
uttrycker missaktning for homosexuella med anspelning pa deras sexuella
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laggning. Ake Greens avsikt, enligt atalet, var att uttalandena skulle fa
en omfattande spridning pé ett sitt som var dgnat att vicka betydande
uppmirksambhet.

Hogsta domstolen fann vid sin proévning att uttalandena overskridit
grinsen for en saklig och vederhiftig diskussion rérande gruppen homo-
sexuella och att Ake Green spridit dessa uttalanden i sin predikan infor
forsamlingen i medvetande om att de skulle komma att uppfattas som
krinkande. Enligt den innebérd av 16 kap. 8 § brottsbalken som kom-
mit till uttryck i motiven fick uttalandena darfor anses ha gett uttryck for
missaktning av gruppen homosexuella.

Grundlagsbestimmelsen om religionsfrihet och yttrandefrihet kunde
enligt HD inte medféra att Ake Green skulle ga fri fran ansvar. Fragan
var d4 om tillimpningen av bestimmelsen om hets mor folkgrupp i Ake
Greens fall skulle strida mot Sveriges konventionsitaganden. Efter ett
lingre resonemang uttalade HD att det var sannolikt att Europadomsto-
len, vid en prévning av den inskrinkning i Ake Greens rittighet att for-
kunna sin i bibeln grundade uppfattning som en fillande dom skulle ut-
gora, skulle finna att inskrinkningen inte 4r proportionerlig och dirmed
skulle utgéra en krinkning av Europakonventionen. Ansvarsbestimmel-
sen om hets mot folkgrupp skulle mot denna bakgrund tolkas mera res-
triktivt 4n vad dess forarbeten ger vid handen fér att en konventionsenlig
tillimpningskall uppnas. Atalet ogillades.

Det ir vil sannolikt att Hogsta domstolen idag inte skulle ha uttrycke
sig pa det sitt man gjorde i domen. Att grunda avgérandet pa en prognos
om hur Europadomstolen skulle ha démt i malet, om den haft mélet till
avgorande, framstar, som ménga framhillit, inte som helt naturligt, med
tanke pa att konventionen ir inforlivad med svensk lag och séledes ir en
del av var inhemska lagstiftning.

4.8 Ne bis in idem

Frigan om tolkning av férbudet mot dubbelbestraffning vid tillimpning
av bestimmelserna om skattebrott och skattetilligg ir ett intressant ex-
empel for en diskussion om tolkningen av savil EU-ritt som konven-
tionspraxis. En kort rekapitulation.

I artikel 4.1 i sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen stad-
gas att ingen far lagforas eller straffas pa nytt i en brottmalsritteging i
samma stat for ett brott for vilket han redan blivit slutligt frikind eller
domd i enlighet med lagen och rittegingsordningen i denna stat.
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Dubbelbestraffningsférbudet finns dven reglerat i EU-ritten. I artikel
50 i EU-stadgan, som dven den ir rittsligt bindande f6r Sverige, dterfinns
ett forbud mot dubbel lagforing och dubbla straff som motsvarar det i
artikel 4.1 i sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen.

Enligt tidigare gillande svensk ritt har ett och samma oriktiga upp-
giftslimnande i skatteforfarandet kunnat ge upphov till sivil paférande
av skattetilligg som paféljd for skattebrott. De bida sanktionerna fol-
jer olika regelverk och handliggs i skilda forfaranden. Det frimsta prin-
cipiella sirdraget ir att skattetilligget inte kopplas till ndgot subjektivt
rekvisit och saledes — till skillnad frin det straffritesliga ansvaret — inte
forutsitter uppsit eller oaktsamhet hos den skattskyldige.

Forhallandet mellan detta sanktionssystem och dubbelbestraffnings-
forbudet har varit foremal for diskussion under méinga ar, egentligen
inda sedan Europakonventionen inkorporerades i svensk ritt. Under
det senaste dryga artiondet har frigan dven behandlats av bade Europa-
domstolen, EU-domstolen och Sveriges hogsta domstolar. Rittsutveck-
lingen genom denna praxis har, framforallt de senaste dren, varit drama-
tisk. Bl.a. kan foljande fall nimnas.

I september 2004 meddelade Europadomstolen beslut i mélet Ro-
senquist mot Sverige. Domstolen konstaterade da att det svenska syste-
met med dubbla sanktioner och tva férfaranden vid oriktiga uppgifter i
skatteforfarandet inte kom i konflikt med Europakonventionens dub-
belbestraffningsférbud. Europadomstolen fiste avgorande vikt vid just
skillnaden i subjektivt hinseende for paférande av skattetilligg respek-
tive ansvar for skattebrott och de olika syften som bar upp reglerna om
skattetilligg respektive bestimmelserna i skattebrottslagen. Paférande av
skattetilligg och lagforing for skattebrott ansdgs inte avse “samma brott”
i dubbelbestraffningsforbudets mening,.

I februari 2009 tog Europadomstolen pa nytt stillning till innebor-
den av dubbelbestraffnings-férbudet, i malet Zolotukhin mot Ryssland.
Domstolen fann da skil att ompréva sitt stillningstagande i frigan om
vad som avsigs med “samma brott”. Domstolen forklarade att artikel 4.1
i sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen forhindrar ny lagfo-
ring och dom fér ett "andra” brott i den man detta hirror frin identiska
fakta eller fran fakta som i allt visentligt ir desamma som betriffande det
“forsta” brottet. Prévningen skulle dirmed utgé fran vad som bildar en
uppsittning konkreta fakta som berér samma person och ir oupplésligen
forbundna med varandra i tid och rum.
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I september 2009 fann Regeringsritten (RA 2009 ref. 94) att det
svenska systemet med dubbla sanktioner och tvé férfaranden vid oriktiga
uppgifter i skatteférfarandet inte var oforenligt med artikel 4.1 i sjunde
tilliggsprotokollet till Europakonventionen. Regeringsritten beaktade
bl.a. bide ovan nimnda domar fran Europadomstolen. Regeringsritten
patalade att den senare tydde pa en ny utveckling av praxis men konsta-
terade ocksd att den inte avsag det svenska rittssystemet och dess sirdrag.

I mars 2010 kom Hogsta domstolen till samma slutsats som Reger-
ingsritten gjort i RA 2009 ref. 94 (NJA 2010 s. 168 I-I1). Hogsta dom-
stolen fann siledes att det svenska systemet med tva skilda forfaranden
for prévning av fragan om skattebrott respektive skattetilligg inte kunde
anses sta i strid Europakonventionens dubbelbestraffningsforbud, i vart
fall inte pa ett sadant tydligt sitt som enligt Hogsta domstolen borde
krivas for att den svenska lagstiftningen skulle sittas at sidan av domstol.

I februari 2013 meddelade EU-domstolen ett férhandsavgorande i
milet Aklagaren mot Akerberg Fransson, med anledning av en begiran
hirom frin Haparanda tingsritt, dar Akerberg Fransson stod 4talad for
grovt skattebrott. EU-domstolen fann att EU-stadgan var tillimplig pa
forfarandet savitt det avsig skyldigheten att deklarera mervirdesskatt och
att, under forutsittning att skattetilldgget var att betrakta som en sank-
tion av straffriteslig karakedr, det fick anses komma i konflikt med artikel
50 i EU-stadgan att forst pafora ett skattetilligg och direfter utdoma ett
straff.

I ett beslut i juni 2013 fann Hogsta domstolen, bl.a. mot bakgrund
av EU-domstolens respektive Europadomstolens avgdranden i malen
Akerberg Fransson och Zolotukhin, att det svenska systemet med dubbla
sanktioner och tvd forfaranden vid oriktiga uppgifter i skatteforfaran-
det inte lingre kunde anses forenligt med dubbelbestraffningsférbuden i
Europakonventionen och EU-stadgan (NJA 2013 s. 502). Hogsta dom-
stolen konstaterade bl.a. att skattetilligget har straffriteslig karakddr, att
skattetilligg och skattebrott som baserar sig pa en och samma deklara-
tionsuppgift avser "samma brott” i den mening som avses i dubbelbe-
straffningsforbuden, att férbuden i sadana fall saledes omfattar systemet
med skattetilligg och paféljd for skattebrott, att de omfattar savil mer-
virdesskatt som andra skatter och avgifter, att de giller nir skattetilligg
och pafoljd for skattebrott aktualiseras f6r en och samma fysiska person
och att det féreligger hinder mot atal for skattebrott frin det ate Skatte-
verket fattat sitt beslut om att pafora skattetilligg.
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I ett beslut i juli 2013, i ett mal om resning, fann Hogsta domstolen
(NJA 2013 s. 746) vidare att nir en brottmalsdom som har meddelats
efter Europadomstolens dom i Zolotukhin-malet, dvs. efter den 10 feb-
ruari 2009, ir oférenlig med den ritt att inte bli lagford eller straffad
tva ganger for samma brott som har konstaterats i NJA 2013 s. 502, sa
ska den domde ha ritt till resning nir ett aterupptagande behévs for att
avbryta ett pagiende frihetsberévande eller annars nir ett dterupptagande
utgdr en betydligt mer dndamalsenlig gottgorelse 4n de andra alternativ
som star till buds.

I en dom i oktober 2013 anslot sig Hogsta forvaltningsdomstolen
(HFD 2013 ref. 71) till Hogsta domstolens bedémning i NJA 2013
s. 502. Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att Hogsta domstolen
i nyssnimnda fall funnit att det foreligger hinder mot atal for skattebrott
ndr Skatteverket har fattat ett beslut om att ta ut skattetilligg. Hogsta
forvaltningsdomstolen konstaterade vidare att samma princip bor vara
vigledande nir ordningen mellan de bdda forfarandena ar den omvinda.
Fran det att atal vicks bor det siledes foreligga hinder mot att besluta
om skattetilligg som grundas pi samma oriktiga uppgifter som foranlett
dtalet.

Sérskilt HD:s resningsbeslut har vickt mycket uppmiarksamhet. Be-
slutet har ocksa fatt utomordentligt stora konsekvenser. Antalet resningar
tll f6ljd av beslutet dr nu mycket stort. Jag har i den tidigare nimnda
artikeln (SvJT 2014 sid 1) framf6rt vissa tveksamheter kring HD:s be-
démning. Ocksa Pauliine Koskelo har sin artikel behandlat frigan.? Re-
troaktiviteten i HD:s bedomning ir i sig en fraga som ir vird att disku-
teras. Personligen bedomer jag den inte som noédvindig. Att HD beviljar
resning med aberopande av artikel 13 som svensk lag vicker dock fragan
om tolkningsmetod. Resningen i en situation som denna kan inte bevil-
jas enligt svensk nationell lagstiftning. Artikel 13 grundar i sig inte hel-
ler nagra rittsmedel. Pauliine Koskelo kallar den tolkningsoperation som
HD anvinder f6r "domestic enhancement”, alltsa att HD ger konventio-
nen en nationell tolkning som gir utéver konventionspraxis. Konsekven-
serna av en sadan tolkningsmetod ir svaroverblickbara. Det 4r i och for
sig forstaeligt att HD sokte efter ett effektive rittsmedel, nir de vil kom
fram till slutsatsen att ge tolkningen i sakfrigan retroaktiv verkan. Men
tolkningsmetoden ir inte invindningsfri.

4 SvJT 2014 s. 637.
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4.8  Extern adjunktion

Systemet med extern adjunktion, alltsd att kvalificerade jurister kan
tjinstgora som domare i Gverritt under en begrinsad tid eller for enskilda
mal, bygger pa tilltron till att svenska jurister och ambetsmin kan upp-
ritthilla olika roller vid olika tidpunkter, utan att det kommer i konflike
med jdvsreglerna. Extern adjunktion regleras fér hovritternas del i 44 §
hovrittsinstruktionen, enligt vilken bl.a. en aklagare, en lagfaren profes-
sor eller docent i ett rittsvetenskapligt amne eller annan med méngérig
erfarenhet av ett rittsomrade som forekommer i hovritten eller en leda-
mot av Sveriges advokatsamfund fir forordnas till adjungerad ledamot.
Ett skil f6r denna ordning har varit att tillféra domstolen erfarenhet frin
andra yrkesomraden och anstringningarna att bredda basen for anstill-
ning till ordinarie domare. Sidan adjunktion férekommer ocksa i bety-
dande utstrickning. Domstolsverket avsitter arligen cirka 30 miljoner
kronor for dndamilet. Den har ansetts som mycket virdefull, savil for
domstolarna som for dem som adjungerar. Det har ocksa visat sig att
extern adjunktion starkt bidragit till att sirskilt advokater och aklagare
kunnat meritera sig for att f& domartjanster. De som adjungerat i verritt
har ocksa generellt klarat sig bra i domarrollen.

Denna modell har sin motsvarighet i 6vriga nordiska linder, sarskilt i
Danmark och Norge. I bada dessa linder finns en etablerad ordning dir
tjanstlediga dklagare och andra jurister forordnas som domare under viss
tid. I Danmark ir tjdnstg6ring under minst nio méinader i lagmansritt
obligatorisk for att erhélla en ordinarie domartjinst.

Men den nordiska synen pa jivsfrigorna har paverkats av europarit-
tens intrdde. Sdrskilt Europakonventionen och Europadomstolens praxis
har betydande effekter pa frigan om domarjiv. Savil HFD som HD har
under senare tid provat frigan om domarjiv vid extern adjunktion. I
malet HFD 2011 ref. 15 anségs jav foreligga for en adjungerad ledamot
i kammarritt som var tjanstledig fran Skatteverket i ett mal dir Skat-
teverket var part. I HD:s beslut 25 juni 2014 ansags, pd samma sitt, jav
foreligga for en adjungerad ledamot som var tjinstledig frin sin anstill-
ning vid aklagarmyndigheten vid avgérande av ett brottmal. Enligte HD
kan en dklagare som ir ledamot av ritten uppfattas som en foretridare
for dklagarfunktionen som sadan och hysa lojalitet mot sin yrkesroll. En
sadan uppfattning utgor enligt HD rimlig grund for tvivel om ledamo-
tens opartiskhet.
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HD tillimpar i mélet generalklausulen om jiv i 4 kap. 13 § 10 ritte-
gangsbalken. Europadomstolens avgéranden angiende domarjiv ges en
betydande paverkan pé tolkningen. Det ir saledes fragan om en fordrag-
skonform tolkning. Det ir intressant att notera att HD uppenbarligen
inte uppfattar att det ir friga om en normkonflike, trots att hovrittsin-
struktionen tydligt reglerar frigan om extern adjunktion. Bestimmelsen
i 44 § maste uppfattas s att ett av huvudsyftena med adjunktion av
dklagare dr att tillféra hovritten den sirskilda straffrittsliga och straffpro-
cessuella kompetens som édklagare kan ha forvirvat. I vart fall kommen-
teras inte den uppenbara normkonflikt som hir uppstir. Det ir mojlige
att HD uppfattar regleringen nirmast som administrativ, for vilket ocksa
skulle tala att det r en reglering pa férordningsniva.

Avgorandet har fatt stora konsekvenser for systemet med extern ad-
junktion, sirskilt i hovritt. Det har, om in inte upphort, sa i vart fall
minskat drastiskt. Jag dr for egen del inte 6vertygad om att sidan adjunk-
tion ir oforenlig med europakonventionen, en bedémning som gjorts
ocksd av vira danska kollegor. I konventionspraxis finns utrymme for att
ta hinsyn till rittstraditionen i respektive land. Mélen i europadomstolen
prévas i sin nationella kontext och det ir inte givet att bedomningen av
en friga blir densamma oberoende av vilket lands rittsordning som ér
under prévning. Det giller sirskilt nir olika intressen tydligt stir mot
varandra. Jivsfrigan ska for svensk del vigas mot strivan efter en 6ppen
domarbana och syftet att skapa forutsittningar for en langsiktigt hogkva-
litativ domarrekrytering, i rittssikerhetens intresse.

Man skulle ocksd kunna fundera 6ver om Hogsta domstolen, nir ett
beslut av detta slag kan fi s vittgdende konsekvenser, borde bredda sitt
underlag. S skulle kunna ske exempelvis genom yttranden fran fler 6ver-
ritter, domstolsverket, dklagarmyndigheten och advokatsamfundet. Att
lata utomstiende experter och organisationer yttra sig i processen sker
exempelvis i den tyska forfattningsdomstolen och har féorekommit ocksa
i Hogsta domstolens historia. Jag uppfattar indd HD:s avgorande sd, att
domstolen inte anser sig ha utrymme for att beakta konsekvenserna for
systemet med extern adjunktion nir jivsfrigan provas.
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5  Avslutande diskussion
5.1 Effekter for landets domare

Det dr ingen tvekan om att europarittens 6kade inflytande fatt stora kon-
sekvenser for landets domstolar, vilket inte minst de angivna exemplen
visar. Europarittsliga aspekter 4r numera mycket vanliga i viara mél. Sam-
tidigt 4r det lika klart att diskussionen om dessa konsekvenser, trots att
det nu 4r 20 4r sedan EU-medlemskapet och inférlivandet av europakon-
ventionen i svensk ritt, annu inte helt tagit fart i domarkaren. Det giller
inte minst de kinsliga frigorna kring normkonflikter och normutfyllnad
som europaritten allt oftare aktualiserar.

Den svenska domartraditionen dr grundad i nordisk rittstradition,
med ett starkt imbetsmannaideal. Domaren ir en lojal uttolkare av ritten
och verkar inom ramen for ett tydligt regelverk, skapat av lagstiftaren.
Europarittens inflytande utmanar dessa ideal pa ett sitt som vi méste
forhalla oss, men dir diskussionen i domarkédren dnnu inte ir sirskilt
utvecklad. Pauliines Koskelo beskriver i den tidigare nimnda artikeln
denna utveckling. Hennes analyser ir, enligt min mening, osedvanligt
klarsynta och tankevickande. Artikeln kan tjana som ett mycket bra un-
derlag for en diskussion om domarrollen i det nya rittsliga landskapet
som bl.a. inflytandet av europaritten skapar.

Den konstitutionella maktdelningen bygger pa att grunden f6r dom-
stolarnas legitimitet och oavhingighet 4r att domstolarna uppritthéller
och ir bundna av en ritt som skapas av andra. Om domaren gar utan-
for den basen och bérjar skapa ritt dventyras domstolarnas legitimitet.
I detta synsite ligger ocksd en forutsittning att domaren sa langt det dr
mojligt ska vara virderingsneutral, i den meningen att hans eller hennes
personliga virderingar si langt méjligt ska hallas utanfor beslutsfattandet.
Principerna om legalitet, férutsebarhet och likabehandling bygger pa att
tva domare ska komma till i princip samma resultat pd samma underlag.

Att domare "skapar” ritt medfor ocksi andra nackdelar. Domstolar
har inte den méjlighet till konsekvensanalyser som ett omsorgsfullt lag-
stiftningsarbete innefattar. Sambandet mellan normgivningsmakten och
budgetmakten faller ocksé bort. Den folkliga férankring som normgiv-
ning genom regering och riksdag forutsitter saknas ocksa nir normgiv-
ningen kommer frin domstol. Men europarittens inflytande paverkar
forutsittningarna for att uppritthélla denna grundliggande maktbalans.
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Den svenska domaren ir fostrad i en tradition med relativt tydlig
lagstiftning, dir de politiska intentionerna med regelverket kommer till
klart uttryck i lagtext, kompletterad med forarbeten, sisom betinkan-
den, lagradsremiss, lagradsyttranden och propositioner. Vi r vana vid att
finna ledning for vara stillningstaganden i underlag som pa ett eller annat
stt dr skapat eller initierat av lagstiftaren.

Men europaritten har en annan karakeir. De grundliggande nor-
merna ir ofta relativt vaga och otydliga. De ir i regel tillkomna i politiska
forhandlingar, dir en viss otydlighet kan ha varit ett politiskt pris som
face betalas for att enighet eller majoritet kring normer ska kunna ha ska-
pats. Néagra mer omfattande forarbeten finns sillan. Min erfarenhet frin
departementstiden for drygt tio ar sedan var ocksa att EU-lagstiftningen
inte sillan holl en ritt lag kvalitet.

Dessa inte sillan vaga normer fir sedan mycket av sin konkretion
genom de overnationella europeiska domstolarna, EU-domstolen och
Europadomstolen. Det finns dock, som Pauliine Koskelo papekar, en
avsevird skillnad mellan dessa tvd domstolar och deras sitt att verka. For-
farandet infor EU-domstolen initieras av nationella domstolar och pro-
cessen infér domstolen ar bred. Inte bara de enskilda parterna, utan ocksa
institutionerna och medlemslindernas regeringar far medverka och bidra
med synpunkter och argument. Europadomstolen, & sin sida, tar still-
ning till enskilda klagomal i en smal processuell konstellation. Samtidigt
kan domstolens avgoranden, som det visat sig, fa vittgiende konsekven-
ser pd det europeiska planet.

Det starka inflodet av europeiska normer skapar svérigheter i ritts-
tillimpningen. Svartolkade kollisioner mellan nationell lagstiftning och
europaritten uppstar. Svirigheterna uppstar inte bara vid tydliga norm-
konflikter, utan inte minst nir den svenska lagstiftningen ska tolkas
konformt med ett atagande eller en foreskrift inom europaritten. Vira
traditionella tolkningsmetoder ger sillan ledning vid sidana operationer.

Utvecklingen har, som jag tidigare pipekat, gett domarna st6rre make.
De ovan givna exemplen askadliggor detta pé ett tydligt sitt. Inte minst
exemplen inom miljoritten visar att beslutsmakten i stor utstrickning
overforts frin politiska organ till domstol. Hur vi forhaller oss till den
makten ir en viktig friga. Under seminarierna i anledning av hovrittens
jubileum understrok flera deltagare att det forhallandet att domstolarna
fate mer makt gor det an mer angeldget att domarna i sin rétstillimpande
verksamhet iakttar dterhallsamhet vad avser att ta pd sig normgivnings-
make. Ju storre frihet domstolarna har, desto viktigare att domarna sa
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langt majligt uppritthiller den grundliggande konstitutionella maktdel-
ningen.

Det ligger, som jag tidigare papekat, en aterhallsamhet i den svenska
domarkulturen. Den 6kade makt som f6ljt i sparen av europarittens in-
tdg och internationaliseringen i dvrigt ir, sdvitt jag kan beddma, nagot
som inte motts av nigon storre entusiasm i domarkdren — i vart fall inte
pa underrittsnivd. Sjilvklart har vira domare anstringt sig for att tillgo-
dogora sig de nya rittskillorna och den nya lagstiftningsmiljon. Men det
dr en Gverdrift att pastd att debatten kring fragorna varit livlig.

Mitt intryck ir att debatten kring europarittens inflytande pd vara
domstolar helt dominerats av akademiker. En viss omsvingning synes
dock vara pé vig. Inte minst europakonventionen har blivit en si tydlig
del av var vardag att allt fler domare engagerar sig i frigan. Viren 2014
skrev jag en artikel i SvJT om det nya ritstillimpningsklimatet, med ut-
gingspunkt i Hogsta domstolens verksamhet under senare ar.’ I artikeln
stillde jag mig, lite forenklat, bakom den aterhallsamma och lite forsik-
tiga linje som jag uppfattat priglar de svenska domarna i allménhet. De-
batten blev ritt livlig. En del skarpa kommentarer f6ljde, inte minst frin
jurister med europarittslig bakgrund. Det gladde mig att frigan vickee
intresse, vilket var avsikten.

Vi maste utveckla vir formaga att tolka och analysera de europeiska
domstolarnas avgéranden, pd samma sitt som vi tolkar och analyserar
vira hogsta domstolars domar och beslut. Sirskilt vad avser Europa-
domstolens avgoranden har det, enligt min uppfattning, funnits en viss
overdriven respekt och ocksa tendenser till 6vertolkning. Den kritiska
analys av domstolens férutsittningar for sitt arbete som Pauliine Koskelo
ger uttryck for i sin artikel tycker jag att det ligger mycket i. Sjilvklart
ska vi ha en respekt for uppritthillandet av de grundliggande minimi-
rittigheter som Europadomstolen ir satt att bevaka. Men vi ska ocksa
vara medvetna om att den utvecklade rittighetsdoktrinen kan leda till
tillimpningssvarigheter. En sadan ir att olika rittigheter kan strida mot
varandra. Ake Green-malet iir ett sidant exempel, dir religionsfrihet och
yttrandefrihet stills mot skyddet mot krinkning for personer med viss
sexuell liggning. Fa rittigheter dr absoluta.

Pi sike tror jag dock att vir relation till europaritten kommer att av-
dramatiseras. Det nagot yrvakna sitt som vi fortfarande — 20 &r senare —

> En Offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s rittsbildning, SvJT 2014
s. 1.
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behandlar de europarittsliga frigorna kommer s smaningom att Gverga
i ett normaltillstind, ddr europaritten blir en del av vardagen, precis som
annan lagstiftning. Den v6rdnad och respekt med vilken vi nalkar oss
savil EU-ritten som europakonventionen kan di ocksa forhoppningsvis
minska. Europaritten ar en del av vér interna lagstiftning och ska be-
handlas pd samma sitt. Paradoxalt nog tror jag att europarittens legitimi-
tet i Sverige hirigenom kommer att 6ka.

5.2 Europaritten i juristutbildningen

Min erfarenhet fran hovritten och tidigare frin departementet och kla-
garvisendet 4r att juristutbildningen idag ger en god kunskapsgrund for
kvalificerat juristarbete. Fragan ir dock om den helt hingt med i tiden.

Man kan lite forenklat sidga att juristrollen ofta innebdr att man tar
en osorterad mingd information, ldgger ett raster av normer 6ver denna
information och direfter sorterar och analyserar informationen utifran
denna norm. Med denna utgingspunke ir det naturligtvis viktigt act man
som jurist har kunskap om normernas innehéll. Med dagens diversifie-
rade normgivning och héga lagstiftningstake 4r det dock n viktigare att
snabbt kunna orientera sig pa ett rittsomride som man kanske inte dr
helt bekant med och dra riktiga slutsatser. Arbetssittet, sittet att tinka
och forhéllningssittet till killorna ir av central betydelse. Europaritten
och den nirmast ooverskidliga mingd normer de europeiska institutio-
nerna skoljer over oss gor formdgan att orientera sig i ett okint landskap
dn mer central.

P4 samma sitt som for domstolarna ir det enligt min mening viktigt
att de juridiska fakulteterna behandlar europaritten som en integrerad
del av den svenska lagstiftningen. Europaritt ar inte nigot som bor be-
handlas som en sirskild disciplin, utan som en integrerad del av olika
materiella rittsomraden. Den ibland 6verdrivna vérdnad och de tenden-
ser till 6vertolkning som jag tycker mig ibland iaktta skulle hirigenom
kunna motverkas. Vad jag iakttagit om hur Uppsalafakulteten ligger upp
sin utbildning tror jag en sidan utveckling ar pa god vig. Jag har under
nagra ar haft foSrménen att tala med fSrsta arets studenter om dessa fragor.
Uppgiften ir stimulerande och studenternas reaktioner har varit intres-
santa och berikande.
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