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NE BIS IN IDEM
AV PROFESSOR PETTER Asp

This article on the principle of ne bis in idem focuses on two main que-
stions: (1) the relationship between the application of the principle in na-
tional (i.e., within state) and international (i.e., between states) contexts,
and (2) the application of article 4 protocol 7 of the European Convention
of Human Rights in relation to the Swedish system, which provides for
the possibility of using parallel sanctions (administrative and penal) for

specific offences. *

1. Inledning

Fragor i anslutning till principen ne bis in idem har pa senare tid fatt 6kad ak-
tualitet i flera olika sammanhang. Salunda har EU-domstolens egentliga intag
pa den straff- och straffprocessuella arenan kommit genom en lang rad avgo-
randen angéende tolkningen av artikel 54 i Schengenkonventionen. Vidare har
Europadomstolen utvecklat och “harmoniserat™ sin tidigare och ganska spretiga
praxis avseende artikel 4 i protokoll 7 till Europakonventionen genom avgoranden
som Zolothukin och Routsalainen.

I denna korta artikel — som kan ségas utgora ett slags dokumentation i tva de-
lar av mitt anforande p& det XV Nordiska Kriminalistmétet — avser jag pa intet sitt
att ge en mer heltéickande bild 6ver problematiken (jfr har Jon Petter Ruis bidrag
till detta nummer) utan jag kommer istdllet att fokusera pa tva ganska specifika
tematan:

1. skillnaden mellan vad man skulle kunna kalla nationell (eller intern) ne bis
in idem och internationell (eller extern) ne bis idem,

2. betydelsen av ne bis in idem for anvindningen av bade administrativa sank-
tioner och straff fér en och samma &vertridelse inom en viss stat.

Artikeln inleds med ett nyskrivet avsnitt avseende den forsta fragan (dar jag
kort forsoker siga att vissa “'tilldggsfaktorer” som inte aktualiseras vid dvervéigan-
den pa rent nationell niva blir relevanta nir fragan behandlas i en internationell
kontext. I ett andra avsnitt aterges ndrmast in extenso en text som samma vecka
som Kriminalistmétet gick av stapeln skickades for publicering i en svensk tid-
skrift (se Juridisk Tidskrift nr 1 for 2010/11). Detta andra avsnitt tar sikte pa den
andra fradgan och behandlar den utifran den svenska praxis som utbildats med ut-
gangspunkt i Europadomstolens ovan nimnda rattspraxis.

* Title in English: Ne Bis in Idem: Not Twice for the Same. Original in Swedish.
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Om ne bis in idem vore en princip tillimplig ocksé pé textpublicering skulle
denna andra del utan tvekan behdva strykas. Med hénsyn till att NTfK har en
helt annan ldsekrets dn den Juridisk Tidskrift har jag emellertid — kanske vl op-
timistiskt — utgatt ifran att de svenska domstolarnas vedermddor (med ne bis in
idem, med bedémningar av konventionspraxis etc.) kan vara av atminstone nagot
intresse ocksa for nordiska ldsare.

2. Nationellt och internationellt

I inledningen till denna wuppsats har jag klumpat ihop artikel 54 i
Schengenkonventionen och artikel 4 protokoll 7 till Europakonventionen. Detta
har jag gjort medvetet for att hir — &tminstone delvis, jfr slutet pa detta avsnitt —
kunna ta avstand ifran en sadan ihopklumpning. Jag tror ndmligen att det ar helt
centralt for forstaelsen av problematiken att man klargor att det &r en pataglig
skillnad mellan nationell ne bis in idem — dvs. fragan om i vilken utstrickning ett
avgorande i stat A hindrar ytterligare ett avgérande i stat A — a den ena sidan och
internationell ne bis in idem — dvs. fragan om i vilken utstrickning ett avgdrande
i stat A hindrar ytterligare ett avgorande avseende samma sak i stat B — & den
andra.

Att det dr av vikt att gora denna atskillnad kan illustreras pa flera sitt.

For det forsta kan framhéllas att nationell ne bis in idem i regel behandlas som
en grundldggande princip som ror den enskildes fri- och rittigheter. Fraga dr med
andra ord om en rqitt att inte lagforas tva ganger for samma sak. Detta blir sérskilt
tydligt nar man beaktar artikel 4 protokoll 7 i Europakonventionen. Man kan séga
att dubbel lagforing pa nationell niva utgdor, eller tenderar att ses som, ett brott mot
minskliga rittigheter.

Ser man pa principen i internationell tillimpning kan man snabbt konstatera
att nagot rattighetstankande inte &r aktuellt i denna forbindelse. Principen dr ndm-
ligen i sin internationella tillimpning férsedd med betydande undantag som aldrig
skulle kunna motiveras om man tog sin utgangspunkt i det ovan beskrivna rittig-
hetstankandet. Ser man till svensk ritt kan t.ex. noteras att principen — enligt 2 kap.
5 a § brottsbalken — i grunden inte giller

(a) om gdrningen har forovats i Sverige,

(b) om fraga dr om brott mot Sverige,

(c) om fraga dar vad man skulle kunna kalla ett universellt brott, eller

(d) om fraga dr om ett brott med ett straffminimum pé fyra ar eller mer.

Man behover emellertid inte ndja sig med att notera att internationell ne bis in
idem inte uppfattas som en rittighetsfraga.

Ett relativt farskt svenskt hovrittsfall, RH 2000:84, illustrerar med all 6nsk-
vird tydlighet att det till och med kan uppfattas som smatt stétande om inte lagfo-
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ring kan ske av en gédrning som redan har lagforts i en fraimmande stat. I det nyss
ndmnda réttsfallet hade tva mén av hedersskil dodat en ung kvinna i Irak. Médnnen
démdes i Irak till ett mycket lindrigt straff for gérningen. Eftersom bade ménnen
och kvinnan hade anknytning till Sverige uppstod fragan huruvida Sverige hade
mojlighet att lagfora gérningen. I linje med vad som ovan framhallits hade det
normalt funnits sdidana majligheter enligt bestimmelsen i 2 kap. 5 a § brottsbal-
ken — jfr punkt (d) strax ovan. Nu forholl det sig emellertid sé att den svenske
lagstiftaren nagon tid fore gdrningen hade gjort en lagstiftningsteknisk blunder va-
rigenom det undantag fran utlindsk doms hinderverkan som foljer av (d) bortfoll.
Undantaget i (d) tillskapas ndmligen genom en hianvisning fran 2 kap. 5 a § till en
sdrskilt punkt i 2 kap. 3 § brottsbalken (som giller brott med ett straffminimum pa
fyra ar eller mer) och denna punkt hade lagstiftaren givit ett nytt nummer utan att
dédrvid uppmérksamma att hdanvisningen i 2 kap. 5 a § brottsbalken dédrmed kom
att bli felaktig. Nér felet i anslutning till det aktuella fallet blev uppmérksammat
uppstod stor oro: tink om man inte skulle kunna lagféra méannen for gérningen!

Nu fann de svenska domstolarna emellertid, genom en mycket kreativ tolk-
ning av bestimmelserna om lokalisering, att gérningen — till f6ljd av att stimpling
till brottet begatts i Sverige — i sin helhet kunde lokaliseras till Sverige varigenom
den undantagsregel som ovan omtalats som (a) kunde tillimpas. Jag avser i detta
sammanhang inte alls att ta stidllning till om denna bedomning var riktig eller inte.
Min poéng &r endast att det i detta fall var mycket tydligt att det inte betraktades
som nagon mansklig rittighet att inte bli domd tva ganger.

Skilen till denna étskillnad i behandling av nationellt och internationellt torde
i grunden sdgas bero pa att det vad giller internationell ne bis in idem tillkommer
ett moment — utdver fragor om bis och idem — som helt saknar motsvarighet nir
det giller principens tillimpning pa nationell niva, namligen den alldeles grund-
ldggande fragan i vilken utstriickning man overhuvudtaget skall erkinna avgéran-
den fran andra stater.

Fragan om man skall erkidnna avgoranden fran andra stater &r i sin tur bero-
ende av flera faktorer eller skil.

Ytterst handlar det naturligtvis om tillit till den andra staten — litar vi sa pa
den andra statens straffritt och pa dess domstolar att vi kan lata dess avgoranden
hindra oss fran att géra en egen bedomning? — men fragan om huruvida man skall
visa den andra staten sadan tillit kan i sin tur vara beroende bl.a. av

om omradet dr harmoniserat eller ej (férutséttningarna for tillit ar i regel béttre

om omradet dr harmoniserat),

om det finns en politisk vilja att visa tillit (finns en vilja att visa tillit kan man

i viss man visa tillit som kanske inte i alla delar &r fortjant; jfr viljan till enhet

inom EU) samt
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om det finns andra skil som talar for erkidnnande (inom EU handlar det t.ex.
inte bara om en vilja att visa enhet utan ocksa om en vilja att frimja den fria
rorligheten).

Nationellt uppstar §verhvudtaget inte denna grundliggande fraga om erkédnnan-
de:

A kan stilla sig frigan om A bor erkdnna domar meddelade i B, men A kan
inte gdrna — i vart fall inte utan att uppvisa smatt schizofrena symptom — fraga
sig om A bor erkdnna domar meddelade i A.

Det bor i sammanhanget observeras att erkdnnandefragan inte bara &r en fraga i
tilldgg till de klassiska fragorna om bis och idem, utan att den utgér en integrerad
del av bedomningen som kan paverka fragorna om bis och idem. Salunda kan man
i EU-domstolens praxis tydligt se att det bakomliggande virdet av erkdnnande och
fri rorlighet har paverkat tolkningen av bis-elementet. Detta dr viktigt att notera
eftersom det innebir att man inte — i vart fall inte okritiskt — bor Gverfora praxis
fran ett omrade till ett annat.

Avslutningsvis: Jag har ovan antytt, eller ndrmast utgatt ifran, att forbudet mot
ne bis in idem i artikel 4 protokoll 7 till Europakonventionen handlar om nationell
ne bis in idem, medan reglerna om ne bis in idem i Schengenkonventionen avser
internationell ne bis in idem. I sjélva verket kan emellertid ségas att reglerna om ne
bis in idem i EU-rétten utgor ett exempel pa hur det sker ett slags transformation
fran ett internationellt till ett nationellt perspektiv. Om man ser pa bestimmelsen i
artikel 54 i Schengenkonventionen eller pa bestimmelser om ne bis in idem i olika
rambeslut kan man se att principen har internationell karaktér och att erkidnnande
skall ske endast under vissa forutsittningar. Allt mer intas emellertid ett perspektiv
enligt vilket EU ses som en jurisdiktion eller i vart fall som ett omrade inom vilket
det inte dr de enskilda ldnderna som dr A (jfr ovan), utan EU. Tydligast i detta
avseende &r artikel 50 i stadgan om ménskliga rittigheter:

Ingen far lagforas eller straffas pa nytt for en lagovertradelse for vilken han
eller hon redan har blivit frikidnd eller démd i unionen genom en lagakraftvun-
nen brottmalsdom i enlighet med lagen.

Med detta sagt om skillnaden mellan nationell och internationell ne bis in idem
Overgar jag till att, med utgangspunkt i nyare svensk rittspraxis, siga nagot om
betydelsen av ne bis in idem for anvandningen av bade administrativa sanktioner
och straff for en och samma 6vertriddelse inom en viss stat. Kanske séger texten
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emellertid lika mycket om fragor som rér hanteringen av Europakonventionen och
Europadomstolens avgoranden pa nationell niva.

3. Ne bis in idem enligt EKMR - straff och sanktioner

3.1 Inledning

Denna text tar sin utgangspunkt i tva beslut meddelade av Hogsta domstolen den
31 mars 2010 (NJA 2010 s. 168 I och II). I besluten fann Hogsta domstolen (un-
der dissens) — liksom tidigare Regeringsritten — att det inte finns tillrickliga skl
att, under hanvisning till artikel 4 i protokoll 7 Europakonventionen, underkédnna
den svenska ordningen med skattetilldgg och skattebrott avseende samma gérning.
Under den tid som gatt sedan Hogsta domstolen meddelade sina beslut har emeller-
tid atminstone tva tingsrittsdomar (frén Solna tingsritt, B 8288-09 och Sodertdrns
tingsritt, B 15249-09) och en hovrittsdom (Hovritten for Vistra Sverige, B 2432-
09) gatt i motsatt riktning, dvs. atal for skattebrott har avvisats nir atalet avsett
en girning for vilken skattetilligg redan péaforts. Det dr déarfor ofrankomligt att i
texten beréra ocksa dessa senare avgoéranden.

De ovan nimnda besluten kan med fordel ses som (icke-fristaende) delar i den
dnnu icke avslutade foljetong som skattetillaggens relation till Europakonventionen
nu under manga ar har varit i den svenska rdttvisan. Fragan har allt sedan
Europakonventionens inkorporering inte bara foranlett debatt och diskussion i
tidskrifter (se t.ex. Simon Almedal samt Gulliksson i Juridisk Tidskrift nr 3 for
2009-10) och pa seminarier, utan den har ocksa varit foremal for savil uppre-
pade utredningar (se sérskilt SOU 1996:116 och SOU 2001:25, men dven SOU
2009:58) som nagorlunda regelbundet dterkommande avgoranden fran vara tva
prejudikatdomstolar (se bl.a. NJA 2000 s. 622, NJA 2004 s. 510, NJA 2005 s. 856
samt RA 2000 ref. 66 och RA 2002 ref. 79).

Under andra halvan av 00-talet uppstod emellertid en relativ och tillfillig stiltje.
Det som — ”just when you thought it was quiet” — ater vickte liv i fragan var emel-
lertid att Europadomstolen kom med ett Grand Chamber-avgérande (Zolotukhin v.
Russia) av innebord att den tidigare praxis, pa vilken det tillfilliga lugnet till viss
del vilade, dr 6verspelad. Litet férenklat kan sigas att Europadomstolen fann att
tidigare praxis rorande artikel 4 i protokoll 7 om ne bis in idem behdvde styras upp
och att man fortséttningsvis skall tolka idem-delen av artikeln pa ett bredare stt
som snarare bygger pa begreppet gérning dn (sdsom i fordragstexten indikerar) pa
begreppet brott. Denna kurséndring — som i grunden &r mycket vilkommen — har
senare bekriftats i ytterligare avgoranden (se bl.a. Ruotsalainen v. Finland).

Ater i Sverige fann Regeringsritten for sin del — i ett mal som i forsta hand
giéllde annat — att kurséndringen i Europadomstolens praxis inte var skil nog att
underkiinna den svenska ordningen (se RA 2009 ref. 94). Andra domstolar foljde i
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huvudsak efter, men Gota hovritt kom i ett avgérande (mél nr B 6-09) till motsatt
slut, vilket sedermera ledde vidare till savil de ovan nimnda besluten fran Hogsta
domstolen som till de reaktioner pa Hogsta domstolens avgorande som bl.a. det
ovan omtalade avgorandet fran Hovritten for Vistra Sverige utgor.

3.2 Fragestillningar
Redan innan jag kommer in pa besluten och avgérandena tror jag att det kan finnas
anledning att framhalla att frigan om skattetilldggens relation till skattebrotten har
flera dimensioner och ror flera fragestéllningar som bade kan och bor skiljas fran
varandra. Och det giller ocksa om man héller sig till fragan om dubbelbestraff-
ning.

En forsta fragestillning — som ligger i centrum av dramatiken — dr forstas den
rent ménniskoréttsliga:

Ar systemet med dubbla sanktioner och forfaranden — sisom det nu &r ut-
format — forenligt med de krav som uppstills i artikel 4 i protokoll 7 till
Europakonventionen?

En andra fragestillning giller hur man pa ett mer allmént sanktionspolitiskt plan
bor stélla sig till en ordning dir en och samma vertridelse kan leda till savil skat-
tetillagg som brottspafoljd; bor det forekomma dubbla sanktioner (av olika slag)
mot en och samma girning?

Ytterligare en fragestillning géller om systemet, sasom det nu dr utformat, i
alla delar slar pa ett rimligt och rittvist sitt.

Nar man diskuterar dessa fragor far man — ritt eller fel — inte sédllan en kinsla
av att det forekommer ett visst “spill” mellan de olika fragestillningarna (satill-
vida att en standpunkt avseende en fraga létt smittar av sig pa den standpunkt man
intar avseende en annan fraga). I sammanhanget bor kanske nimnas att min egen
uppfattning angaende de stillda frigorna enklast kan sammanfattas i svaren: jag
vet inte” (dven om jag naturligtvis, liksom méanga andra, kan vaga mig pa en kva-
lificerad gissning), det dr nog i sig helt rimligt” respektive “knappast”.

Dessa nyss ndmnda fragor ror emellertid bara det materiella (som i detta fall
ar patagligt processuellt).

Till detta maste sedan lidggas de fragor som har mindre att géra med dub-
belbestraffning &n med fragan om hur man i svensk ritt ska eller bor hantera en
eventuell normkonflikt mellan Europakonventionens bestimmelser och nationell
ratt. Ocksa hir finns det juridik att krangla sig igenom, liksom mer réttspolitiskt
priaglade fragor som inte sillan ror ganska grundliggande uppfattningar om rit-
tens struktur och (om man nu tors anvianda det ordet) visen.
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3.3 Dubbla sanktioner och artikel 4 i protokoll 7

Lat oss si inleda med den forsta fragan om dubbelbestraffning. Det var ju
trots allt den som Hogsta domstolen sokte besvara i de i inledningen omta-
lade besluten. Utgangspunkten for bedomningen ir artikel 4.1 i protokoll 7 till
Europakonventionen som lyder pa foljande sitt:

“Ingen féar lagforas eller straffas pa nytt i en brottmalsrattegdng i samma stat
for ett brott for vilket han redan blivit slutligt frikdnd eller démd i enlighet
med lagen och rittegangsordningen i denna stat.”

Hogsta domstolens avgorande kan i denna del sdgas innebéra (hér ar Hogsta dom-
stolen enig) att nidr nagon lamnar en oriktig uppgift och denna leder till forfaranden
om savil skattetilligg som skattebrott sa dr det fraga & om samma “brott” i den
mening som avses i artikeln. I denna del ér skrivningarna fran Hogsta domstolen
(se punkt 18 i domskilen) bade starka och tydliga:

“Det idr enligt Hogsta domstolens mening uteslutet att Europadomstolen med
hinvisning till skillnaderna i subjektivt hdnseende skulle anse att forfaranden
som avser samma oriktiga uppgiftslimnande inte avser identiska fakta eller
fakta som i allt vdasentligt 4&r desamma.”

Hir slar alltsd Europadomstolens nya praxis igenom pa ett mycket tydligt sitt i
Hogsta domstolens bedomning. Ddrmed var emellertid — vilket ndgon mdjligen
kan ha forestillt sig — saken inte avgjord.

Hogsta domstolens konstaterar namligen ocksa (se punkt 20 ff sdrskilt 24)
att det “star ... klart” bade att det finns “ett utrymme for lagstiftaren i en stat att
forbinda ett *brott’ (eller en gérning) med tva (eller flera) *straff” (i konventionens
mening) som beslutas av olika domstolar” och "att den omsténdigheten att ett sa-
dant forfarande avslutats med ett lagakraftvunnet avgorande inte i sig innebér att
det foreligger hinder mot att fullfslja eller initiera ett annat forfarande inom detta
utrymme”. Som allménna krav for att detta skall vara tillatet torde, enligt Hogsta
domstolen, krivas “att det dubbla forfarandet varit forutsebart och att det finns ett
tillrdckligt ndra tidsméssigt samband mellan forfarandena” (se i denna del dven
Justitieraden Lundius och Lindskogs skiljaktiga mening punkterna 34 och 35 samt
Justitieradet Lambertz tilldgg punkterna 2 och 3).

Vid bedomningen av om det svenska systemet uppfyller detta krav bygger
Hogsta domstolen i grunden pa vad man skulle kunna kalla klart stod-doktrinen.
Efter att ha framhéllit att olika bedémningar kan goras av i vad man det svenska
systemet med skattetilldgg ... kan anses vara konventionsenligt”, faller domstolen
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salunda tillbaka pa den metaregel som domstolen ocksa tidigare (se NJA 2004
s. 840, men dven NJA 2000 s. 622) byggt avgoranden pa nér det géller mer all-
méinna bedémningar som i praktiken giller svensk lagstiftnings forenlighet med
Europakonventionen (se punkterna 32 och 33):

”for att man med hénvisning till Europakonventionen ska underkinna den
ordning som giller enligt intern svensk reglering, [bor] krivas att det finns
klart stod for detta i konventionen eller i Europadomstolens praxis”.

Eftersom det, enligt Hogsta domstolens majoritet, inte finns klart std for att
anse det svenska systemet konventionsstridigt bor det heller inte underkénnas. Till
ett motsvarande slut, men med en motivering som i huvudsak bygger dels pa det
forhallandet att det svenska systemet uttryckligen provats i Rosenquist-malet, dels
pé att Europadomstolens nyare praxis inte avsett det svenska systemet, kom ocksa
Justitieradet Blomstrand.

Hogsta domstolens beslut ér tydligt vad giller utgangen. Den som ldser be-
sluten kan emellertid majligen fraga sig pa vad sitt Hogsta domstolen menar att
rekvisiten i artikel 4 protokoll 7 inte &r uppfyllda. Vi vet att fraga d&r om samma
“brott” (gdrning). Beror forenligheten pa att man inte “’straffas pa nytt”, pa att den
utsatte innan forfarandena dr avslutade inte “har ... blivit slutligt frikind eller
domd” eller beror det kanske rent av pa mer allménna 6verviganden? I denna del
hade man méhénda kunnat onska en nagot hogre precision fran Hogsta domstolens
sida.

Justitieraden Lundius och Lindskog fann, till skillnad fran majoriteten, att
fraga dr om tva i allt vésentligt separata forfaranden som inte enbart handlar om
“huruvida en ytterligare pafoljd ska domas ut pa grundval av ansvarsbedomningen
i det forsta forfarandet” och att det far "hallas for visst” att Europadomstolens
praxis gillande flera sanktioner for samma brott "forutsitter att “brottet’ inte blir
foremal for en fornyad fullstindig provning i det andra forfarandet”. Lundius och
Lindskog menade dirfor (se punkt 51 i B 5498-09 och punkt 60 i B 2509-09) att
det fanns klart stod for att sdga att ett lagakraftvunnet beslut om skattetilligg har
res judicata-verkningar i forhallande till ett atal om skattebrott for samma gér-
ning.

* %k k

I huvudsak torde Hogsta domstolens beslut ha lett till efterfljd i underritterna,
men det finns alltsa atminstone ett avgérande fran Hovritten for Vistra Sverige
och tva tingsrittsavgdranden som gatt i motsatt riktning. Jag skall hir inte ga nér-
mare in pa argumentationen i sak. Liksom de flesta menar jag att det maste anses
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st klart att fraga dr om samma sak (och hir &r alltsa Hogsta domstolen enig), men
att det 4r en nagot mer 6ppen fraga om bis-elementet dr uppfyllt. Jag ska emellertid
inte sticka under stol med att jag — om jag vore tvungen att delta i vadslagning med
jamna odds — skulle satsa mina pengar pa att den svenska ordningen kommer att
underkinnas av Europadomstolen.

3.4 Dubbla sanktioner i ett rittspolitiskt perspektiv

Ovan har jag huvudsakligen uppehallit mig vid fragan om det svenska systemets
forenlighet med artikel 4 protokoll 7, och det har framhéllits att det med denna
utgangspunkt kan diskuteras om det svenska systemet — sasom det nu &r utformat
— #r konventionsenligt. I ett ytterligare steg kan da ifragasittas om det 6verhu-
vudtaget finns skil att laborera med bade skattetillagg och straff avseende samma
girning. Betyder inte Europadomstolens praxis efter Zolotukhin att de dubbla
sanktionernas tid ar forbi?

Enligt min mening far det anses sta klart att det — och det giller sdrskilt pé ett
omréade som kan ségas karaktiriseras av masshantering — kan finnas goda skl att
ha ett sanktionssystem som inkluderar sanktioner av delvis olika karaktir. Fraga
kan t.ex. vara om 4 ena sidan en sanktion som finns ddr ndrmast som en tvangs- el-
ler patryckningsmekanism (en piska), dir fragor om skuld och ansvar ér klart ned-
tonade, men som i gengild &dr foga stigmatiserande, och som dessutom hanteras
snabbt och enkelt och — & den andra sidan — en tydligt klandrande sanktion som
formedlar just skuld och ansvar, som &r en del av vart moraliska samtal och som
utdoms efter en noggrann provning av bade otillatlighet och ansvar.

Hir finns sdrskilt skil att framhalla att det framstar som forhastat — och fran
dndamélssynpunkt obetinksamt — att enbart utifran det forhallandet att tva sank-
tioner bada omfattas av artikel 6 dra slutsatsen att de inte bada kan (eller borde
kunna) paféras for samma gérning. Skélen for att en viss sanktion bor anses utgora
ett straff i ménniskorittslig mening har mycket litet att géra med huruvida det ar
rationellt att ha ett system som ger mdjlighet att anvinda flera typer av sanktioner
i relation till samma gérning. Det kan hidr framhallas att man i Europadomstolens
praxis (se t.ex. Mjelde v. Norge) kan finna visst stod for tanken att straffbegreppet
enligt artikel 4 protokoll 7 inte dr identiskt med straffbegreppet enligt artikel 6
(men man kan i domstolens praxis ocksa finna stod fér motsatsen).

Ett system med dubbla sanktioner forutsitter emellertid att det finns ett re-
gelverk som gor att fragan om sanktionskumulation kan hanteras pa ett rimligt
sdtt (jfr hdr 29 kap. 5 § brottsbalken). Ett sadant system kan ockséd utformas pé
olika sdtt — bl.a. kan, vilket &r av vikt fran hdr aktuell synpunkt, systemen vara
mer eller mindre samordnade (man skulle t.ex. — mycket skissartat — kunna ténka
sig att frigan om péaforande av skattetilligg kunde foras Gver till brottmalsproces-
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sen i de fall 4tal ansags bora vickas och att tilligget sedan paférdes nirmast med
automatik om fdllande dom meddelades; jfr Munck i Svensk Juristtidning 2010 s.
750 ff.) — och alldeles oberoende av att Hogsta domstolen nu forklarat att systemet
(tills vidare) skall betraktas som konventionsenligt synes det finnas mycket goda
skil for lagstiftaren att gora en samlad Gversyn av sanktionsavgifternas (fraga r
nog inte bara om skattetilldggen; jfr Warnling Nerep, Sanktionsavgifter: sirskilt i
nédringsverksamhet, Stockholm 2010) plats i systemet. (I sammanhanget kan hin-
visas till tilldggen fran Lindskog och Lambertz samt till SOU 2009:58 s. 556 ff.)

Med detta sagt vill jag emellertid ocksd framhalla att det forhallandet att ett
system dr konventionsenligt naturligtvis inte betyder att det ocksa ar rimligt och
rittvist. Jag vill — som jag tidigare har gjort i annat sammanhang — framhalla vik-
ten av att vi inte, till f6ljd av mojligheterna att anvinda Europakonventionen som
ett rittsligt verktyg, glommer bort att fora den rittspolitiska debatt som vi sé vil
behover.

Att alagga ingripande sanktioner utan krav pa personligt ansvar (eller med
mycket uttunnade krav pa personligt ansvar) kommer alltid att vara en verksamhet
om vilken det riskerar att lukta litet unket. Det betyder inte med nodvindighet att
man skall avsté fran ett sadant system, men det finns mycket goda skél att se sva-
righeterna och problemen och att just darfér vara noga med utformningen av sys-
temet i Svrigt. Kort sagt: mycket som kan betecknas som hardhént och brutalt kan
goras inom ramen for vad Europakonventionen tillater och huruvida konventionen
slar till eller inte kan ofta bli en frdga om juridiska teknikaliteter. Det skulle vara
olyckligt om den positiva utveckling som skett avseende Europakonventionens
stdllning och betydelse i svensk ritt skulle ha som bieffekt att den mer uttalat
rittspolitiska dimensionen av hithérande fragor hamnade i skymundan.

3.5 Svensk riitt och Europakonventionen

Som ovan antytts dr det kanske mest intressanta med de hir aktuella avgérandena
emellertid inte ne bis in idem-fragan i sig, utan det sitt pa vilket denna fraga be-
handlas av domstolarna.

Jag har i inledningen till avsnitt 3.3 ovan talat om den fraga “som Hogsta
domstolen sokte besvara”. Kanske skulle man istillet siga “forsokte hantera”.
Sasom domen &r utformad — med klart stéd-doktrinen som ett slags nav — kan det
ndmligen knappast sigas att Hogsta domstolen sjdlvstidndigt tar stéllning till det
som jag har kallat den forsta fragan (dr det nuvarande systemet forenligt med arti-
kel 4 protokoll 7?), utan besluten kan snarare sigas indikera ett visst forhallnings-
satt till fragan. Hur skall man hantera den osdkerhet som foreligger avseende det
svenska systemets forenlighet med artikel 4 protokoll 7? Hogsta domstolens svar
i denna del byggde alltsé pa vad jag ovan har kallat klart stod-doktrinen.



518 Petter Asp

Jag har tidigare (se JT 2000-01 s. 616) — dven om jag ocksa da insag att det var
atminstone delvis inopportunt — uttryckt viss sympati fér den hallning som Hogsta
domstolen gjort till sin. Kanske &r det inte alldeles orimligt att man, saisom domstol,
inte kullkastar hela regelsystem pa osikra grunder (Europadomstolen har onekli-
gen forvanat emellanat)? I sammanhanget kan noteras att t.ex. norska Hoyesterett,
atminstone sdvitt mina intryck &r riktiga, maste ségas ha intagit en mer offensiv,
eller mindre forsiktig hallning, i denna del.

Ytterst handlar det om hantering av osikerhet och dven om det later sig sdgas
att ett offensivt synsitt (dir man bryr sig mindre om att ha sikert stod for att un-
derkinna nationell lagstiftning med stod av Europakonventionen) &r sympatiskt
i ett minniskorittsperspektiv, saknas inte skil som talar fér den valda l6sningen
(bl.a. skl som har att géra med demokrati i mer bokstavlig mening). En annan
sak #r naturligtvis att man — ocksa om man accepterar klart stod-doktrinen — kan
ha mycket delade meningar om vad som utgor “klart stod”, liksom till vad som &dr
uppenbart, till om det foreligger acte clair osv.

Fraga dr emellertid inte bara om en mer allmén rimlighetsbedomning. Det
kan i sammanhanget finnas skil att framhalla att det i (eller bakom) denna fraga,
dvs. bakom klart stod-doktrinen, finns dolt ett inte obetydligt matt av juridik. For
att gora en lang historia kort kan t.ex. hdnvisas till justitierddet Victors sérskilda
tilligg i NJA 2004 s. 840 (dar det sérskilt hianvisas till den proposition och det
utskottsbetinkande som foregick inkorporeringen av Europakonventionen). Litet
tillspetsat uttryckt séigs dér att forarbetsuttalandena vid inkorporeringen av kon-
ventionen visserligen kom att bli smatt obegripliga men att de tillsammans med
lagstiftningens utformning rimligen — och alldeles sérskilt nir det giller lagstift-
ning som antagits efter det att konventionen tritt i kraft — maste tilldggas den inne-
borden man skall vara ndgorlunda forsiktig nér det giller att med stod av inkorpo-
reringslagstiftningen underkédnna annan svensk lagstiftning. Man kan naturligtvis
ha mycket olika uppfattning om vilken betydelse som bor tilliggas de aktuella
forarbetsuttalandena och det svenska sittet att implementera konventionen, men
det synes dndé bora betonas att fraigan om hur Europakonventionen skall hanteras i
svenska domstolar inte bara bor ses som en fraga om tycke och attityd, utan ocksa
som en fraga om lagtolkning och rittstillimpning.

Det sagda innebdr att jag tror att Hovritten for Viastra Sverige hamnar litet
snett ndr den till synes soker klart stod-doktrinens ursprung pa konventionsniv;
fraga dr ndrmast om ett svenskt stéllningstagande avseende Europakonventionens
stillning i svensk ritt och dédrmed ocksa avseende forhéllandet mellan lagstiftare
och rittstillimpare. (I tilligg kan mahénda ocksa finnas skl att framhélla att klart
stod-doktrinen knappast kan tillimpas i fall dar fraga inte & om “mer allmédnna
frdgor om svensk lagstiftnings férenlighet med konventionen” utan om ”fragor om
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Europakonventionens tillimpning i enskilda fall”, se punkt 32 i Hégsta domsto-
lens beslut. Hir kan jamforas med domen fran Hovrittens for Vistra Sverige (s.
12) ddr de nu aktuella avgérandena stills mot NJA 2005 s. 805 och principen om
fordragskonform tolkning.)

Ett annat urskiljbart drag i Hogsta domstolens argumentation &r att domstolen
inte bara kréver klart stod, utan ocksa argumenterar utifran vad Europadomstolen
kan eller inte kan ténkas komma fram till (se t.ex. punkt 35: ”Det far anses uteslutet
att Europadomstolen med tillimpning av sin nya praxis skulle anse...”). I sak kan
det av Hogsta domstolen anvinda prognostdinkandet sigas innebira att domstolen
behandlar den mer exakta inneborden av Europakonventionen mindre sasom en
rittsfriga som domstolen har att 19sa efter eget huvud och bésta forméga, dn som
en sakfraga betriffande ett framtida férhallande rorande vilken det giller att gora
en bedomning. Motsvarande sitt att tdnka har kommit till uttryck bl.a. i NJA 2005
s. 805 (i det malet aktualiserades dock inte alls pa samma sétt som hér allmédnna
fragor om den svenska ordningens forenlighet med Europakonventionen).

Ett dylikt skrivsitt har bade for- och nackdelar. Positivt ér att skrivsittet indi-
rekt understryker att svaret pa juridiska fragor ytterst dr beroende av bedémningar
och att dessa bedémningar alltid gérs av nagon. Fraga ér inte om ett skrivsitt som
doljer réttens relativa 6ppenhet genom ett sprak som ger sken av forment faktafin-
nande. _

Samtidigt kan man inte komma ifran att skrivsittet ocksa kan ge intryck av
en aktor som delvis och indirekt fjarmar sig fran ansvar. Om man klargor att det
(for nédrvarande) inte finns nagot klart stod och sedan kombinerar detta med ett
tainkande som bygger pa prognoser om vad nagon annan kan tdnkas komma fram
till, har man garderat sig genom att indirekt séga att det 4r mdjligt med “bade och”™.
Det kan nog diskuteras om inte Hogsta domstolen hérigenom retirerar litet och
avstar fran att ta en position som den skulle kunna ha vad giller uttolkandet av
svensk ritt och dess relation till konventionen. Skrivningar som tydligt indikerar
vad Hogsta domstolen sjdlv menar — och varfor — skulle kanske inte sakna all be-
tydelse for den fortsatta utvecklingen?

3.6. Avslutning
Som redan framgétt skulle jag, liksom de flesta andra som har hallit pa med dessa
fragor, gora den (nagorlunda kvalificerade) gissningen (prognosen!) att det &r moj-
ligt och formodligen Gvervigande sannolikt att det svenska systemet skulle under-
kénnas av Europadomstolen. I den meningen &r det inte svart att kdnna sympati
med t.ex. avgdrandet fran Hovritten 6ver Vistra Sverige.

En annan sak dr emellertid att man kan vara mycket tveksam till att hovritten
viljer att ga rakt emot Hogsta domstolens avgoranden. Man kan kanske — med
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hovritten — sdga att Hogsta domstolen inte har sista ordet nir det giller tillat-
ligheten av att laborera med dubbla sanktioner for samma gérning, men ocksa
med den utgingspunkten borde kanske Hogsta domstolens avgoranden ses om
viigledande nir det giller hanteringen av den potentiella konfliktsituationen pa
nationell niva?

Till sist: I en skiljaktig mening i ett firskt avgorande fran Hovritten for Ovre
Norrland fran den 8 september 2010 (B 801-09) lidggs (av hovrittsradet Sundberg)
ytterligare aspekter pa problematiken genom att EU-ritten dras in i bedomningen.
Litet forenklat kan podngen sigas vara att ett dubbelbestraffningsforbud foljer
ocksa av EU-riitten (se artikel 50 i EU:s stadga om de grundlaggande rittighe-
terna) och att det i forhallande till EU-rétten inte kan uppstéllas nagot krav pé
klart stod. Den skiljaktiga meningen vicker — jag har sjélv varit inne pa liknande
tankegangar (jfr Asp, EU & straffritten, Uppsala 2002 s. 125); dock inte i relation
till frigan om ne bis in idem — onekligen flera intressanta fragor som fortjanar att
diskuteras vidare. Som framgar av yttrandet vicks bl.a. frigor om huruvida man
s.a.s. ska beakta EU-ritten ocksa utanfor dess egentliga betydelseomrade.

Man torde tryggt kunna utga ifran att nya kapitel i denna foljetong inom kort
kommer alt koras ut fran tryckeriet.
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