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Sacken har nog inte riktigt knutits ihop, vad galler den svenska ordningen med
dubbla férfaranden avseende vissa skattesanktioner: saledes ne bis in idem.

| slutet av 2014 avgjorde Europadomstolen ett antal svenska pilotmal, varav ett
har det klingande namnet "Lucky Dev mot Sverige" (dom den 27 november 2014 i
mal nr. 7356/10). | sak falldes Sverige for att ha drivit dubbla férfaranden avseende i
skattemal. Klaganden friades i tingsratten for skattebrott (det var saledes fraga om
brott mot dubbla férfaranden, inte dubbla straff). Klaganden drev ocksa fragan om
dubbla férfaranden och straff avseende bokforingsbrott. | denna del friades Sverige.
Emellertid handlar inte denna artikel om sakfragorna, utan i huvudsak ett yrkande
fran staten om att malet skulle avvisas darfor att den nationella brottmalsprocessen
avgjordes slutlig en manad innan Europadomstolen "harmoniserade" praxis
avseende ne bis in idem. Detta skedde pa sadant satt att det svenska systemet med
dubbla férfaranden i skattemal inte langre kunde anses forenlig med artikel 4 i
tillaggsprotokoll 7; namligen genom fallet Zolotukhin mot Ryssland den 10 februari
20009.

HD kom i NJA 2013 s 746 (resningsmalet) att ta detta datum som utgangspunkt for
att meddela resning i ne bis in idem arenden (det ansags passande att denna artikel
publiceras pa arsdagen av Zolotukhin).

Lasaren av denna artikel forutsatts vara insatta i rattsutvecklingen i
Europadomstolen, Unionsdomstolen och den rattsutveckling som skedde i Sverige i
kolvattnet av denna. Den svenska rattsutvecklingen har beskrivits som "rattsligt kaos"
och som "rattslig batalj". Det sags till och med att det har skett ett "domstolsuppror”,
fram till sommaren 2013 da HD sags ha avgjort fragan "slutligt".

Annars kan lasaren med fordel ta del av den ymniga diskussion som skett i olika
fora, exempelvis Katarina Fast artikel i JT "Tusen skal att forekomma istallet for att
forekommas - en kommentar till dubbelbestraffningsfallen i EU-domstolen och
Hogsta domstolen 2013"(JT nr. 1 2013/14 s 24 ff).

Katarina Fast varnar (med hanvisning till prof. em. UIf Bernitz) for "efterskalv".
Nu ar fragan om inte ett sadant efterskalv redan har intraffat, pa grund av av
majoritetens svar pa det ovan angivna avvisningsyrkandet i Lucky Dev. Fraga ar



saledes om inte resning ocksa maste meddelas avseende dubbelférfarandemal som
hanfor sig i tiden fére Zolotukhin.

Lucky Dev pafordes skattetillagg den 1 juni 2004, varefter ett brottmal avseende
bland annat skattebrott initierades den 5 augusti 2005. Darefter pagick
skatteprocessen och brottmalet parallellt ett tag.

| Europadomstolen ansag saledes staten att malet skulle avvisas (av flera skal),
bland annat med hanvisning till att brottmalet for Lucky Devs del hade avgjorts slutligt
den 8 januari 2009 och saledes en manad innan Zolotukhin-avgérandet. Staten
ansag att rattslaget innan dess - med hanvisning till det motiverade
avvisningsbeslutet i fallet Rosenqvist mot Sverige - var ett annat; namligen att det
utgjorde tva olika garningar for utddmande av skattetillagg & ena sidan och paféljd for
skattebrott a andra sidan, pa grund av olikheter pa den subjektiva sidan.

Som exkurs kan jag inte undvika att namna att jag kritiserade denna distinktion
redan 2002 (undertecknad i Axplock Il - ur svensk konventionstillampning, ERT nr 4
2002, s. 659 ff. har s. 663), som Europadomstolen forst utmejslade 1999 i ett par
franska fall (Ponsetti & Chesnel). Fér mig framstod distinktionen - da 2002 - som
"nodargument”. Jag framholl att Europadomstolen darigenom férmodligen inte en
gang for alla hade knasatt en princip om att det alltid utgdr olika garningar, nar tva
forfaranden skiljer sig at vad galler subjektiv tackning.

Jag hanvisade ocksa i samma artikel till att norska Hgyesteret i avgéranden fran
2002 gick en annan vag an Sverige vid tidpunkten och underkande uttryckligen
argumentationen i Ponsetti & Chesnel samt underkande det norska
dubbelforfarandesystemet.

For att ga tillbaka till Lucky Dev och statens argument att hennes
brottmalsprocess avslutades en manad innan Zolotukhin, anférde majoriteten i Lucky
Dev féljande (§ 50, min dversattning).

"l detta hanseende vill Domstolen understryka att Zolotukhin-fallet
anhangiggjordes hos Domstolen i april 2003 och avsag omstandigheter som
intréffade under 2002 och 2003. Fdljaktligen, forsavitt Domstolen andrade eller
modifierade sin tidigare approach avseende ne bis in idem fragor, nar den
avkunnade sin dom i februari 2009, gjorde den sa i forhallande till faktiska
omstandigheter, som da var sex eller sju ar gamla. Generellt, om omstandigheter i
det forflutna skall prévas enligt radande jurisprudens nar omstandigheterna intraffar,
skulle praktiskt taget ingen utveckling av praxis kunna ske. Aven om Domstolen
tillstar att, vid tidpunkten for brottmalprocesserna mot klaganden, det fanns tidigare
beslut som avsag dubbla forfaranden i svenska skattemal, vilka slog fast att ett
klagomal avseende liknande omstandigheter var uppenbart ogrundat[1] (fallet
Rosenquist), sa maste forevarande mal likval bestammas med hansyn till
existerande praxis vid tidpunkten for Domstolens provning. | vart fall, med beaktande
av att artikel 4 i protokoll nummer 7 férbjuder dubblering av processer efter det datum
nar det forsta forfarandet har slutligt avgjorts, maste det erinras att skatteprocessen
fortsatt till den 20 oktober 2009, langt senare an avkunnandet av domen i Zolotukhin-
fallet."

Majoriteten menade saledes - helt reservationslost - att mal skall bestammas
med hansyn till existerande praxis vid tidpunkten for Domstolens provning. Forvisso
uttalade sig majoriteten enbart om provningen i Europadomstolen; inte vad som skall
galla pa det nationella planet. Enligt mig bér emellertid vad majoriteten uttalade i
detta hanseende ocksa fa betydelse pa nationell niva.

Det finns emellertid forst anledning att redovisa vad en minoritet om tre domare
uttalade i detta hanseende, i en skiljaktig motivering (concuring opinion). Minoriteten
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var mindre kategorisk och mer resonerande. Minoriteten hanvisade till det aldre fallet
"Marckx mot Belgien" (13 juni 1976, Serie A no. 31), dar Europadomstolen "befriade"
(dispensed) staten fran att riva upp (re-open) ett mycket stort antal lagakraftvunna
privata dodsbodelningar.

Minoriteten noterade att majoritetens standpunkt inte stamde med Marckx
avgorandet. Den ansag att en mer differentierad approach var nédvandig.
Minoriteten noterade dock Europadomstolens stadgade princip att en klaganden som
har anhangiggjort ett mal i Europadomstolen fore en praxisandring, skall behandlas
pa samma satt som den klagande som tidigare har varit framgangsrik och foéranlett
praxisandringen (det vill sdga det nya rattslaget skall appliceras ocksa pa det senare
anhangiggjorda malet, aven om omstandigheterna harrdr sig i tiden fore
praxisandringen).

Enligt minoriteten var det vidare en 6ppen och komplex fraga vad som skall gélla
betraffande klagomal som ar anhangiggjorda (i Europadomstolen) efter en
praxisandring, nar den nationella domen grundar sig pa ett tidigare rattslage och som
da har vunnit laga kraft. | dessa fall ansag minoriteten att det férelag en klar
intressekonflikt; & ena sidan nationella domstolars intresse av tillférlitlighet och
konsekvens i Europadomstolens praxis och a andra sidan klagandens intresse av att
utveckling av praxis avseende manskliga rattigheter ocksa tillampas pa deras fall.
Minoriteten argumenterade darfor for att det skulle vara helt legitimt for nationella
domstolar att tilldampa Europadomstolens praxisandringar enbart ex nunc, férsavitt
det inte foreligger tvingande skal att besluta annorlunda (vilket maste framga tydligt
av den domen). Lite slagordslikt anforde minoriteten: "National courts are required to
implement the Court’s judgments, but not to anticipate changes in the case-law." Det
skall understrykas att minoriteten har talar om mal som vunnit laga kraft pa det
nationella planet innan Europadomstolen foretar en praxisandring.

Minoriteten godtog ocksa den svenska I6sningen som i korthet kan sagas
innebara att det sker en Overtradelse av bestammelsen om ne bis in idem nar ett
andra forfarande om samma sak initieras efter Zolotukhin; saledes den 10 februari
2009.

Minoriteten noterade dock att forfarandet i Lucky Devs fall fortsatte efter
Zolotukhin (d.v.s. taxerinsforfarandet som avslutades i oktober 2009), varfér de
nationella domstolarna "did have a chance to implement the new approach".
Minoriteten brydde sig saledes mindre om vilket férfarande som hade inletts forst, till
skillnad fran den svenska hallningen (i Lucky Dev hade skattetillaggsprocessen
initierats forst samt pagick aven efter brottmalet avslutats).

Minoriteten intog saledes ungefarligen samma installning som HD i resningsmalet
(det finns nagra skillnader som inte skall diskuteras har).

Majoritetens instédllning torde emellertid medféra att "Zolotukhin-brytpunkten"
knappast langre kan uppratthallas, om domen star sig (Lucky Dev fallet vinner laga
kraft den 27 februari, om inte staten hanskjuter malet till Grand Chamber).

Forvisso finns det inte nagon pa konventionen grundad forpliktelse for staterna
att meddela resning (det finns dock en rekommendation fran Europaradet fran 2004
att gora det, atminstone i fall dar privata intressen inte star mot varandra). Det finns &
andra sidan en forpliktelse enligt den sa kallade subsidiaritetsprincipen, som i korthet
innebar att dvertradelser skall hanteras och repareras i forsta hand pa nationell niva.
HD har ocksa i helt andra mal sjalv hanvisat till denna subsidiaritetsprincip (se
exempelvis NJA 2009 s 463 och 2013 s 842).

Att majoriteten uttalar sig om hur préovningen skall ske i Europadomstolen torde
darvid sakna betydelse. Oavsett vilka skal HD har anfort for att forst andra rattslaget



samt darefter meddela resning under sommaren 2013, sa vore det markligt om
majoritetens tamligen reservationsldsa standpunkt i Lucky Dev gar obemarkt forbi, lat
vara att det kan finnas mycket kvar att diskutera och utreda.

Ar detta ett efterskalv? Om majoritetens reservationslésa uttalande i Lucky Dev
star sig, lar det folja av bland annat subsidiaritetsprincipen, att resning maste ske i
fler och tidigare fall an vad som nu galler enligt svensk praxis.

Lucky Dev aktualiserar ocksa den allmanna fragan om nar nationella domstolar
maste tillampa forandrad eller modifierad praxis fran Europadomstolen. Det finns
namligen de som havdar att Europadomstolens domar aldrig kan tillampas, om de
omstandigheter (ratts- och bevisfakta) som ar féremal fér bedémning, i tiden ligger
fore andringen/modifieringen av praxis; saledes inte ens i fall som alltjamt pagar pa
nationell niva. Sadana situationer kan uppsta och har uppstatt.

Enligt mig ger saval majoriteten som minoriteten i Lucky Dev klart uttryck for att
existerande andrad eller modifierad praxis fran Europadomstolen skall tillampas

i pagaende nationella mal, oavsett om rattsfakta ligger fore praxisandringen. Da har
ju de nationella domstolarna alltiamt - som minoriteten uttryckte det - "...a chance to
implement the new approach."

Resning daremot, ar enligt mig en annan och mycket mer komplex och
svarbedémd fraga, som latt kan vara féremal for en hel doktorsavhandling. Aven
fragan om nar en praxisandring maste tillampas pa nationell niva i pagaende mal, lar
diskuteras vidare.

[1] Mainfestly ill founded. Domstolen skriver sa nar den avvisar mal pa materiella
grunder i s.k. motiverade avslagsbeslut. | sjalva verket ar det mycket fa fall som ens
kommer sa langt i Europadomstolen att avslagsbeslutet motiveras, varfér termen
"uppenbart ogrundad" ar missvisande.


http://c/Users/stefan.wahlberg/AppData/Local/Microsoft/Windows/Temporary%20Internet%20Files/Content.Outlook/XI54BU84/Nebis%20Lucky%20Dev%20Dagens%20Juridik.doc#_ftnref1

	"Efterskalv i ne bis in idem-frågan - därför borde resning beviljas även för tidigare fall"

