Forlangning av preskriptionstider —
fakta och asikter med utgangspunkt
fran en debatt om nazistforbrytarnas
ansvarighet

Av rattschefen OLLE ABRAHAMSSON!

For fyrtio dr sedan forlingdes med retroaktiv verkan preskriptionstiden 1
Vasttyskland for vissa brott begangna under nazisttiden. Beslutet ansdgs av
moraliska och politiska skal nodvindigt men ifragasattes fran legalitetssyn-
punkt. I Sverige har man avvisat mojligheterna att @ efterhand dandra rdtts-
laget for andra varldskrigets forbrytelser. Pa senave tid har en uppmjukad
installning till fragan om preskriptionsforlingning kunnat skonjas betrdf-
Jfande brott for vilka preskriptionstiden annu inte har gdtt ut. Enligt Euro-
padomstolen strider en sadan forlingning inte mot legalitetsprincipen.
Domstolen har ocksa ansett att denna princip inte har utgjort hinder mot
att efter dterforeningen doma osttyska gransvakter for dodskjutningarna vid
Berlinmuren. Retroaktivt verkande preskriptionsforlangningar dr emellertid
problematiska fran forutsebarhets- och dédrmed ocksa fran rdttssikerhetssyn-
punkt.

Ett dramatiskt ministerbesked

I ett TVframtradande i mars 1965 vande sig Forbundsrepubliken
Tysklands justitieminister till sina landsman och foérklarade att han
med omedelbar verkan lamnade regeringen. Anledningen var varken
att han hade skatteplanerat, anlitat privatspanare, litit fingar rymma
eller fatt sina bostadsféorhallanden narganget granskade av medierna.
Trots sin regeringschefs fulla fortroende fann han det omojligt att sit-
ta kvar i regeringen. Anledningen hartill var uteslutande en fraga om
principer. Justitieministern hade i en for honom vasentlig fraga klar-
gjort sin uppfattning och nar det sedan visade sig att forbundsdagen
var av annan mening, valde han att hellre avga an sitta kvar och tving-
as ta ansvar for en lagstiftning som enligt hans asikt stod i strid mot en
fundamental rattsstatlig princip. I det avseendet kunde ministern lik-
nas vid Karl XII, om vilken skalden sager att "han kunde icke vika,
blott falla kunde han”. Sjalva den dramatiska gesten, att ge upp allt
for en princips skull, undgick knappast att gora intryck pa tittarna.
For nagra framstod handlingen som heroisk, for andra som patetisk.

' Artikeln utgér en huvudsakligen spraklig bearbetning av ett anfoérande vid For-
eningens for lagstiftningslira sammankomst den 25 maj 2005. Ansvaret for de i
nagra fall ganska fria forsvenskningarna av citat ar forfattarens. Forekommande
faktauppgifter om debatterna i forbundsdagen ar till stor del hamtade fran Vogel,
Ein Weg aus der Vergangenheit, Frankfurt 1969.
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Forbundsregeringen trotsar opinionen

Vad gallde da saken? Jo, den tyska strafflagen foreskrev en tjugoarig
atalspreskriptionstid for de grovsta brotten, inklusive mord. Dessutom
gallde att preskriptionstid inte 16pte under tid da atal, pa grund av
lagstadgande, inte kunde vackas eller fullfoljas. I praktiken innebar
det att tyska krigsforbrytelser under nazisttiden 1933-45 skulle bli pre-
skriberade den 8 maj 1965 om preskriptionsavbrytande dtgarder i det
enskilda fallet inte hade vidtagits senast den dagen.? Fran och med da
skulle det alltsa bli mojligt for 6verlevande nazikoryféer, SS-officerare,
Gestapobefil och lagervakter att trada fram i offentligheten utan risk
for dtal, dom och straff. Infor det forfairande perspektivet anstrangde
sig under ar 1964 och borjan av ar 1965 de tyska aklagarmyndigheter-
na for att spara upp nya fall av misstankta krigsforbrytare, varvid man
fick ihop en lista pa hela 14 000 namn. Genom att vidarefora dessa
namnuppgifter till domstol uppfyllde man den tyska lagens lagt satta
krav pa preskriptionsavbrytande atgarder. Enligt uppgift fran Hans
Danelius, som pd 1960-talet intresserade sig for saken, skall bland de
misstankta ocksa ha aterfunnits en viss Adolf Hitler.* Kriget hade lagt
den tyska nationen i grus och aska, anda eller kanske just darfor be-
stod dess bojelse for absurd grundlighet. Men trots att listan var om-
fattande och att man som framgatt hellre tog med ett namn fér myck-
et an ett for lite, forstod alla att den inte var fullstindig. Nya namn
tillkom ocksa hela tiden i takt med att 6ststatsarkiven i allt hogre grad
blev tillgangliga for de vasttyska myndigheterna.

Trycket pa forbundsregeringen blev i det laget stort. Bade den in-
hemska opinionen och lander som USA och Israel kravde att pre-
skriptionstiden skulle avskaffas eller dtminstone forlingas. Men i den
tyska regeringen fanns en justitieminister vid namn Evald Bucher,
som var kategorisk motstandare till varje retroaktiv forlangning av
preskriptionstider inom straffratten. Hans instdllning var att den pre-
skriptionstid som ar knuten till ett visst brott har materiell innebord,
pa sa satt att preskriptionstiden ar en oskiljaktig del av sjalva straft-
stadgandet. Var och en skall redan i handlingségonblicket ha maojlig-
het att 6verblicka och 6vervaga alla straffrattsliga konsekvenser av sitt
brottsliga handlande sasom dessa konsekvenser atminstone teoretiskt
gar att utlasa av lagen vid det givna tillfillet. Dessa 6verviganden mas-
te aven kunna inbegripa maéjligheten att ga fri om brottet inte uppda-
gas inom den foreskrivna preskriptionstiden, som i de aktuella fallen
var 20 ar. Med den instillningen stod en forlingning i efterhand av
preskriptionstiden i strid inte bara mot den allmdnna rattsgrundsat-
sen nulla poena sine lege utan ocksa mot den tyska grundlagen sa som
denna enligt Bucher borde tolkas i ljuset av namnda allmanna ratts-
grundsats.

* Betriaffande brott som kunde hinforas till den amerikanska ockupationszonen
var motsvarande tidpunkt den 1 juli 1965.
* Se artikeln Frammande rdtt i Sv]T 1966 s. 209.
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I november 1964 fick Bucher regeringen med sig pa ett beslut att
inte dandra preskriptionstiden for krigsforbrytelserna. Beslutet visades
sig emellertid endast vara ett fafangt forsok att bortse fran de politiska
realiteterna.

Haiftig debatt i forbundsdagen

Utsikterna att de som bar ansvaret for andra varldskrigets ohygglighe-
ter skulle ga fria framstod for manga vasttyska politiker som alltfér
skrammande. I mars 1965 togs fragan darfér upp pa nytt i sjalva for-
bundsdagen. En flera dagar lang debatt foéljde. Talarna och for den
delen ocksd medierna och den tyska allmidnheten var vil medvetna
om dramatiken 1 skeendet och den historiska betydelsen av debattens
utgang. De som var for en forlingning sag i allmdnhet damnet for de-
batten som en moralisk och politisk fraga snarare an en juridisk, och
menade att forbundsrepubliken skulle férvagras en plats bland varl-
dens civiliserade nationer om man vidmaktholl lagar som tillat mor-
dare och krigsforbrytare att ga fria. Ett inlagg i debatten av Ernst Ben-
da, som tillhorde det i fragan splittrade kristdemokratiska partiet, ger
en bild av hur man fran den sidan kunde se pa saken: "Hogre an alla
overvaganden av juridisk art star for oss forvissningen att rattskanslan
hos hela vart folk ohjalpligt skulle korrumperas om de nazisttidens
forbrytelser som annu kan sonas, tillats forbli osonade. Var andliga
fangenskap forlangs om vi soker glomma var historia, endast genom
att gora upp med den kan vi bli fria”.

Bendas uppfattning att moralen i detta fall stod 6ver juridiken vann
respekt mot bakgrund av att han redan vid denna tid var en kand och
skicklig jurist, han blev for 6vrigt med tiden president i forfattnings-
domstolen. Men méanga som med Benda ansdg att preskriptionstiden
maste forlangas brydde sig nog inte sa mycket om moralen utan be-
kymrade sig mer for hur Tysklands vanner i omvarlden skulle reagera
om man i praktiken beviljade amnesti for krigsforbrytelserna.

Nu fanns det i forbundsdagen en stark och valtalig motsida, som pa
lite olika satt argumenterade mot en forlangning av preskriptionsti-
den. Nagra menade att man endast genom att sta emot omvarldens
patryckningar och envist havda de rattsstatliga idealen, ideal vilka inte
tillat en retroaktiv preskriptionsférlangning, kunde visa att i Tyskland
gick ratten fore makten, just sa som det anstod en forfattningsstyrd
rattsstat och gammal kulturnation. En talare, Thomas Dehler fran de
fria demokraterna, dvs. det liberala partiet, gav pa féljande satt uttryck
for denna uppfattning: ”Skall vi boja oss for varldens vilja och med
den gora hatet, forbannelsen och skulden evig? Skulle det onda som
har skett dirmed kunna goras mindre ont? Nej, vi skall fast och enkelt
visa varlden var vilja att folja lagen, och lagen sager att varje brott pre-
skriberas. Nagot mera, nagot storre, gives oss icke.”
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Den sistnamnde talaren lyfte i likhet med flera andra ocksd fram
motiven till att preskriptionsbestimmelser 6ver huvud taget bor fin-
nas. De bakomliggande motiven var enligt Dehler i ndagon man att ga-
rantera rattssikerheten nar bevisen med tidens gang blir allt mindre
tillférlitliga, men framfor allt tidens formdéga att laka och forsona och
att pa djupet forandra en brottslings personlighet, i férening med
sjalva det straff som foljer av samvetets obarmhartiga rost. "Preskrip-
tionstanken ar dock nagot mer an ett uttryck for statsnyttan. Den ar i
grunden, pa samma sitt som dodsstraffets avskaffande, uttryck for en
vidare, en sannare humanitet”.

Inte fullt lika sofistikerad i sin argumentation men desto mer han-
given i sitt motstand till en preskriptionsférlangning var Adolf Arndt,
en av fa socialdemokrater som gick emot partilinjen: ”Jag forsvarar
inte mordare, men det ar min fasta overtygelse att lagen ar overord-
nad allt, ocksa om det leder till att mordare gar fria. Ty i en rattsstat
omsluter lagens hand brottslingen lika vil som hans offer.”

1965 ars kompromiss

Laget var linge last i debatten, men en raddning uppenbarade sig
smaningom i form av en kompromiss som flertalet kunde ansluta sig
till. Denna kompromiss hade karaktir av ndgot anstrangd no6dlosning,
eftersom den utgick fran halvsanningen att segermakterna inte féorran
den 1 januari 1950 tillat tyskarna att sjalva bestamma Over rattsvasen-
det i landet. Om preskriptionstiden kunde borja raknas forst fran den
dagen, skulle tiden inte l6pa ut forrdn den 1 januari 1970. Darmed
skulle man ha slingrat sig ur det akuta dilemmat och astadkommit en
drygt fyradrig atalstidsforlangning, samtidigt som man formellt skulle
kunna havda att den 20-driga preskriptionstiden for mord oférandrat
gallde.

Den foreslagna kompromisslosningen fick stort gensvar i for-
bundsdagen — 344 ledamoter rostade for och 96 mot — och mottogs
med liattnad och tacksamhet inte minst av de tyska medierna. I en
tidning kunde man efter debatten se en karikatyrteckning forestal-
lande en sig i villevnad véltrande Martin Bormann pa en plantage i
Sydamerika, dar underskriften 16d: "Ni kan stalla tillbaka resvaskan,
Bormann, er hemresa ar instilld”. Konstverket kan i dag beskadas pa
Historiens hus i Bonn.

For justitieminister Bucher innebar emellertid aven denna kom-
promiss ett sa stort svek mot de rattsstatliga principerna att han dagen
efter omrostningen avgick ur regeringen. Om Bucher hade stannat
kvar hade han varit tvungen att underteckna lagandringen, nagot han
for sitt samvetes skull ansag sig inte kunna gora.

Fortsatt debatt 1969 och 1979
Forbundsdagen hade alltsd 16st situationen for stunden, men proble-
met dterkom fyra ar senare. Det var redan fran borjan en orealistisk
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tanke att fyra ar skulle racka for att man skulle hinna inleda atal mot
alla aterstaende krigsforbrytare. De sovjetiska arkiven hade redan i viss
utstrackning blivit tillgangliga och de inneholl enorma mangder ma-
terial som det skulle ta tid att ga igenom. Sa kom 1965 ars debatt att
gd irepris ar 1969. Opinionen mot preskription var alltjamt stark, inte
minst 1 USA och Israel, linder som Vasttyskland var beroende av att
ha goda forbindelser med. Den stora regeringskoalitionen mellan
CDU och SPD hade vid denna tid bildats, och det sistnamnda partiet
ville nu med retroaktiv verkan helt slopa preskriptionstiden. Kristde-
mokraterna och aven de som tillhorde systerpartiet CSU var splittra-
de, en majoritet tycks ha varit for att avskaffa preskriptionstiden men
endast for sarskilt svarartade fall av mord och folkmord. I det damera
marginaliserade liberala partiet (FDP) var samtliga emot, daribland
den tidigare justitieministern Evald Bucher. Denne tog tillfiallet i akt
att kritisera forfattningsdomstolen som hade forklarat att den tyska
grundlagen inte hindrade en forlingning i efterhand av preskrip-
tionstiden. Bucher anklagade domstolen for att agna sig at rattspolitik
i stallet for att varna principer som borde vara orubbliga i en rattsstat.
Men det hjdlpte inte, resultatet blev en ny kompromiss som innebar
att preskriptionstiden for mord forlingdes retroaktivt till 30 ar. Aven
denna kompromisslosning vann bred anslutning, 298 roster for och
128 emot.

Nu hoppades manga att fragan hade fatt sin slutliga 16sning, men
nar tiden narmade sig den 1 januari 1980 tvingades man pa nytt kon-
statera att det sannolikt fanns ett inte obetydligt antal krigsforbrytare
kvar i livet som aklagarmyndigheterna dnnu inte hade lyckats spara.
Den besvarliga fragan fick alltsa for tredje gangen tas upp i forbunds-
dagen, och nu blev resultatet att preskriptionstiden for mord helt av-
skaffades, med tillbakaverkande kraft. Denna gang blev debatten
mindre haftig, vilket sannolikt forklaras av att principen om icke-
retroaktivitet redan tva ganger hade genombrutits. Dessutom var ge-
nom tidens inverkan antalet krigsforbrytare som skulle beroras av lag-
andringen vasentligt mindre an vid de foregaende tillfallena.

Rittvisans kvarnar mal vidare

Sedan krigsslutet har de tyska dklagarmyndigheterna foretagit utred-
ningar mot cirka 120 000 personer for misstankta brott under nazist-
tiden. Omkring 6 500 fillande domar har meddelats. Ett antal fall ar
fortfarande under utredning, nagot som man svarligen kunde ha f6-
restillt sig da preskriptionsdebatten rasade som varst pa 1960-talet. I
mars 2004 vacktes dtal i Minchen mot tyske medborgaren Ladislav
Niznansky for att han i krigets slutskede skulle ha medverkat i massak-
rer pa judar och partisaner i Slovakien. Medierna har rapporterat om
alderstigna vittnen som har inkallats och haft problem med att identi-
fiera den atalade, motstridiga uppgifter som har lamnats och namn
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och orter som har forvaxlats.! Rattegangen illustrerar hur vanskligt
det kan vara att utréna vad som ar sant 60 ar efter ett pastatt brott.

Frankrike

Nagon egentlig motsvarighet till den tyska preskriptionsdebatten
uppkom inte i Frankrike. Anda skulle enligt landets straffprocesslag
varje brott som de franska samarbetsmannen och andra gjorde sig
skyldiga till under krigsaren ha varit preskriberade redan efter tio ar.
Emellertid tycks det i Frankrike inte ha ifrdgasatts att atal kunde vack-
as ocksa langt senare, synbarligen till f6ljd av en ganska allmint om-
fattad mening att atminstone de grovsta brotten enligt folkratten 6ver
huvud taget inte kan vara foremal for preskription. Att en liknande
bekymmersfri installning till gallande preskriptionsbestaimmelser an-
sags utesluten i Tyskland sager ndgot om skillnaden i mentalitet mel-
lan de bada linderna. Det siger mahanda ocksd nagot om behovet i
efterkrigstidens Tyskland att ateruppratta den lagbundna ordning
som saknades i Tredje riket, dar de rattsstatliga principerna aktades
for intet nar de kom i vagen for den politiska viljan.

Sveriges instillning avseende redan preskriberade brott

Vander man sa blickarna mot debatten i Sverige kunde man ha 6ns-
kat att den enda situation som det finns anledning att uppehalla sig
vid ar den som faktiskt motsvarar den som den tyska lagstiftaren stall-
des infér aren 1965-1979, namligen fragan om en straffrattslig pre-
skriptionstid kan och bor forlaingas med retroaktiv verkan medan pre-
skriptionstiden annu loper. Att forlanga denna tid for ett brott som
redan ar preskriberat ar ju en helt annan sak, och ndgot som man kan
tycka inte ens behover diskuteras i ett rattssamhalle. En sidan for-
langning innebar namligen i praktiken att staten forst erbjuder brotts-
lingen att straffritt trida fram och ge sig tillkinna, och nar brottet pa
sa satt har klarats upp, tar staten tillbaka det givna l6ftet och démer
brottslingen med dennes eget erkinnande som grund.

Men sa sjalvklar har saken inte uppfattats alltid och éverallt. Ar
1968 antogs inom FN en konvention om icke-tillimpning av preskrip-
tionsbestammelser for krigsbrott och brott mot manskligheten. Sveri-
ge avgav 1 det sammanhanget en rostforklaring, dar som ett skal for
att Sverige inte skulle kunna tilltrida konventionen angavs att den-
samma inte erbjod ndgra garantier mot en retroaktiv tillimpning med
avseende pa brott som hade hunnit preskriberas innan konventionen
tradde i kraft. Stallningstagandet uppfattades i den svenska debatten
inte pa ndgot satt som kontroversiellt. Man utgick allméant fran att den
sedan linge gallande 25-ariga preskriptionstiden for de grovsta brot-
ten innebar att inga brottsprocesser skulle kunna inledas har i landet
efter ar 1970 rorande hindelser under andra varldskriget och bered-
skapstiden.

* Se t.ex. Svenska Dagbladet den 26 januari 2005.
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Ar 1986 fick davarande statsminister Ingvar Carlsson ett brev fran
Simon Wiesenthalcentret, som begirde att den svenska regeringen
skulle utreda om tolv namngivna personer hade gjort sig skyldiga till
vissa brott under kriget. Regeringen maste antingen ha haft behov av
att i ndgon man tillmotesga centrets 6nskemal eller ha varit genuint
osdker pa om det var mojligt att 16 ar efter preskriptionstidens utgang
ateruppliva straffbarheten fér de pastadda brotten. I varje fall upp-
drogs at rattscheferna i statsradsberedningen, justitiedepartementet
och utrikesdepartementet att utreda rattslaget. I en gemensam pro-
memoria i februari 1987 gav Johan Hirschfeldt, Johan Munck och
Hans Corell regeringen radet att inte vidta nagon ytterligare atgard
med anledning av brevet. De tre rattscheferna framholl att det hade
varit en klar och medveten svensk hdllning att de vanliga reglerna om
preskription skulle gélla ocksa for krigsforbrytelserna under andra
varldskriget. "Denna linje har ocksd varit utslagsgivande for Sveriges
stallningstagande till preskriptionsfragan i de internationella sam-
manhang dar den har diskuterats. Tanken pa en lagstiftning som med
retroaktiv verkan skulle forlanga preskriptionstiden for krigsforbrytel-
serna under andra varldskriget har darvid, sisom stridande mot all-
manna rattsprinciper, bestamt avvisats fran svensk sida redan under
den tid d& preskriptionstiden dnnu lépte. Mot denna bakgrund far
det betraktas som uteslutet att nu inta nagon annan standpunkt.”

Pastotningarna fran Simon Wiesenthalcentret upphorde emellertid
inte.’ Infor den sa kallade Forintelsekonferensen i januari 2000 och
utgivandet av Bosse Schons bok Svenskarna som stred for Hitler kinde sig
statsminister Goran Persson foranldten att siga att han for egen del
kunde tanka sig att i efterhand forlanga preskriptionstiderna for brott
begangna av svenskar i nazismens tjanst. Han tillade dock att detta var
en fraga for jurister att nirmare bedéma.’

Nar Simon Wiesenthalcentret borjade ifrdgasatta om det var lamp-
ligt att ett land som inte sjalv hade gjort upp med sitt forflutna skulle
sta som vard for en forintelsekonferens, kom fragan upp ocksa i riks-
dagens partiledardebatt den 19 januari 2000. Statsministern bekande
dar att han plagades av insikten att svenskar som deltog i Nazitysk-
lands brott mot méanskligheten har kunnat ga fria i vart land utan att
ansvariga rattsvardande myndigheter vidtagit atgarder. Han framholl
att regeringen var “val medveten om de utomordentligt svara juridiska
och principiella problemen med att lagféra brott som har blivit pre-
skriberade” men lovade att regeringen skulle 6vervaga fragan annu en

gang.

° 71989 och 1992 lamnade Wiesenthal Center in namnlistor till regeringen dar de
bad att fd veta om krigsférbrytarna gémmer sig i Sverige. Bade statsminister Ingvar
Carlsson och justitieminister Gun Hellsvik, som visste att nagra av krigsférbrytarna
levde i Sverige, viftade bort kraven med motiveringen att brotten dnda var fér gam-
la.” Bosse Schon 1 Aftonbladet den 23 juni 2005.

° Aftonbladet den 6 januari 2000.
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Nagon dndrad installning fran regeringens sida kom emellertid
inte till stand. Justitieminister Laila Freivalds férklarade offentligt att
hon sidg det som omojligt att andra preskriptionsreglerna i efterhand.
Statsministern skrev i juli 2000 ett langt brev till Simon Wiesenthal-
centret, vari han djupt beklagade att preskriptionstiden for brott be-
gangna under andra varldskriget inte forldngdes i Sverige pa 1960-
talet dd detta annu hade varit mojligt.

Sveriges hittillsvarande instillning avseende icke preskriberade brott

I den juridiskt och rattspolitiskt mer komplicerade och darmed ocksa
mer intressanta fragan om en forlangning av en straffrattslig preskrip-
tionsbestimmelse far ges tillbakaverkande kraft vad géller brott som
annu inte ar preskriberade ger statsministerns svar uttryck for upp-
fattningen att en forlingning med sidan verkan bade ar mojlig och
borde ha setts som noédviandig pa 1960-talet. P4 den tiden fanns emel-
lertid inget som helst stod for en forlangning, tvartom tog ledande
politiker och jurister kraftfullt avstand fran det slaget av retroaktiv lag-
stiftning. Som ett exempel pa den silunda helt dominerande upp-
fattningen kan namnas att davarande riksdagsledamoten, sedermera
justitieministern Lennart Geijer i ett anférande infér Europaradets
parlamentariska féorsamling i januari 1965 framholl att i Sverige be-
traktades systemet med bestaimda preskriptionstider for samtliga brott
som en grundlaggande rattsprincip, giltig aven for de mest fruktans-
varda brott mot manskligheten. Naturligtvis fanns mojligheten att for-
langa preskriptionstiden, men en sadan atgard skulle enligt Geijer
komma i konflikt med principen att strafflag inte kan tillaggas tillba-
kaverkande kraft. Den davarande hogerledaren, professorn i statskun-
skap Gunnar Heckscher, som ocksa tillhorde den svenska delegatio-
nen vid tillfallet, forklarade sig for sin del instimma i ett anféorande av
den norska delegationens talesman, som hade yttrat att det har inte
rorde sig om giltigheten av en speciell lag utan om en grundliggande
rattsprincip inom straffratten, vars 6vergivande med héanvisning till att
en viss situation inte hade forutsetts skulle vara att ersatta rattvisa med
godtycke.

Som av en handelse framfordes de sistnimnda svenska stindpunk-
terna mindre dn en manad efter det att brottsbalken hade tratt i kraft
den 1 januari 1965. Stillningstagandena aterspeglar 12 § i balkens
promulgationslag, vari grundregeln slds fast att pafoljd inte far ado-
mas om straff skulle vara att anse som forfallet vid bedomning efter
lag som gallde da brottet begicks. Uttrycket "lag som gallde” innefat-
tar ocksd gallande preskriptionsbestimmelser. Nagot grundlagsfor-
bud som bekraftar principen finns inte. I och for sig ar det sdledes
moijligt for lagstiftaren att anta en annan princip eller att i ett sarskilt
lagstiftningsarende bortse frdn promulgationslagens bestimmelse,
aven om det ar tydligt att brottsbalksfaderna utgick ifran att deras
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princip om icke-retroaktivitet skulle komma att tillampas analogiskt
vid alla framtida andringar inom hela det straffrattsliga omradet.

Perspektivskifte i vardande?
De senaste tio aren har man kunnat skénja en tendens till en utveck-
ling bort fran den instillning som lagstiftaren hade vid brottsbalkens
tillkomst och som dnnu ldngt in pa 1980-talet bekraftades som nagon-
ting fullkomligt orubbligt. Det forsta tydliga exemplet pd en sadan
uppluckring ar den lagstiftning som tradde i kraft den 1 januari 1995
och som syftade till att forstarka skyddet for barn som utsatts for sexu-
albrott’. Ett nytt satt att rakna preskriptionstidens borjan forst fran det
barnet fyllt 15 ar gavs retroaktiv verkan genom att det foreskrevs att
den nya metoden skulle tillaimpas dven pa brott som hade begatts fore
ikrafttradandet. Undantag gjordes endast for det fall att brottet redan
hade hunnit preskriberas nar lagandringen tradde i kraft. Det huvud-
sakliga skalet till lagandringen angavs vara att det kan ga lang tid in-
nan barn férmar berdtta om 6vergrepp som de har utsatts for. Lagra-
det var emot att inféra olika langa preskriptionstider for brott med
samma straffvairde, men invande inte mot sjalva det principgenom-
brott som det innebar att lagandringen gavs retroaktiv effekt.®

Ett annat exempel ar att Sverige ar 2001 ansdg sig kunna tilltrada
Romstadgan for internationella brottmalsdomstolen. Sverige har har-
igenom accepterat att de brott som omfattas av stadgan 6ver huvud
taget inte skall vara féoremal for preskription hos domstolen. Detta in-
nebar i och for sig inget stort problem for svensk del. Men regering-
ens sarskilde utredare, justitieradet Dag Victor, har funnit att Sverige
— om lagféring skall kunna ske har i landet i stillet for vid brottmals-
domstolen — i vissa fall med retroaktiv verkan maste undanta ocksa sa
att saga vanliga brott fran reglerna om preskription.® De brott som be-
rors ar sadana som har begatts efter den 1 juli 2002 d4 Romstadgan
tradde i kraft, men innan preskriptionsbestimmelserna har andrats i
den svenska lagstiftningen. Mot bakgrund av den traditionella restrik-
tiva svenska installningen till retroaktivitet inom straffratten var utre-
daren tveksam till att ligga fram ett sadant forslag, men han ansag sig
bora gora det med hansyn till vad som hade anforts i regeringens di-
rektiv. En proposition i amnet lar vara planerad till ar 2006.

Europakonventionen

Regeringsformen uttalar sig som namnts inte i frigan om retroaktiv
forlangning av preskriptionstider. Den sager i 2 kap. 10 § endast att
brottet maste ha varit straffbelagt vid den tid da det begicks och att
strangare straff inte fa utdémas an vad som var stadgat vid brottstillfil-
let. En motsvarande bestimmelse finns i artikel 7 i Europakonventio-
7 Anders Perklev har dock i sin artikel i detta nr av Sv]JT framfort hypotesen att lag-
stiftaren varit omedveten om lagstiftningens principiella innebord harvidlag.

® Prop. 1994/95:2.
’ Internationella brott och svensk jurisdiktion, SOU 2002:98.
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nen. I vad mdn i den bestimmelsen skall lasas in ocksa ett forbud mot
retroaktiv preskriptionsférlangning har linge varit en omstridd fraga.
Redan pa det tidiga 1960-talet aberopade Svea hovritt i ett skatte-
brottmal artikel 7 i konventionen till stod for sin uppfattning att ett
preskriptionsstadgande inte borde fa tillimpas retroaktivt, en upp-
fattning som Hogsta domstolen emellertid underkande."

Fragan fick en i varje fall partiell 16sning ar 2000 i malet Coéme
m.fl. mot Belgien, dar Europadomstolen enhalligt tolkade konven-
tionsbestimmelsen i en for staterna tillatande riktning." Domstolen
medgav att en forlangning i efterhand pa ett negativt satt paverkade
garningsmannens situation, ”i synnerhet genom att omintetgora deras
forvantningar”. Men, menade domstolen, artikel 7 kan inte tolkas sa
att den forbjuder att en forlangning av preskriptionstiden traffar fall
dar den aktuella garningen aldrig har varit féremal for preskription.

Genom att uttrycka sig pa det sittet antydde domstolen ocksa att
den inte skulle kunna godkanna att ett straffrattsligt ansvar ateruppli-
vas for ett redan preskriberat brott. Det ar emellertid ingalunda sakert
att domstolen skulle gora samma bedomning om brottet avser en
krigsforbrytelse, som forst preskriberats enligt nationell lag men som
sedan pa nytt gjorts straffbar. Det finns ndmligen en andra punkti ar-
tikel 7, som siger att forsta punkten — den som motsvarar 2 kap. 10 §
regeringsformen — inte skall hindra lagféring och bestraffning av
den som gjort sig skyldig till en handling som da den begicks var
brottslig enligt de allmanna rattsprinciper som erkanns av civiliserade
stater. Den bestammelsen tycks alltsa innebdra att det ar tillatet for
konventionsstaterna att ateruppliva ett straffansvar dtminstone nar det
galler folkmord, brott mot manskligheten och krigsforbrytelser. Emel-
lertid kom artikel 7.2 en gang till som en med avseende pa andra
varldskrigets forbrytelser sarskilt utformad bestaimmelse. I vad man
Europadomstolen skulle vara beredd att ge den en vidare tillampning
i tid och rum far nog an sa lange anses vara en oppen fraga.

Uteslutet torde det i varje fall inte vara. Europadomstolen har nam-
ligen inte tvekat att ga ganska langt i for staterna tillatande riktning
nar det géiller tolkningen i andra hianseenden av artikel 7.

Grinsvaktsmalen i Europadomstolen

Ett par uppmarksammade siadana tolkningar fran senare ar gallde
fragan om gransvakters och andra personers ansvar for dodsskjut-
ningarna vid Berlinmuren. I ett av fallen domdes en f d osttysk grans-
vakt av en Berlindomstol ar 1993, alltsa efter aterforeningen, for drap
bestaende i att han ar 1972 i sin tjinsteutdvning och efter att forst ha
skjutit varningsskott, hade skjutit ihjal en person som simmande hade
forsokt fly till Vastberlin.” Gransvakten hade handlat helt i enlighet

0 NJA 1963 s. 284.
""" Se Daneliusi Sv]T 2000 s. 595 ff.
'* Se Daneliusi Sv]T 2001 s. 423 f.
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med det nationella forsvarsradets instruktioner for gransbevakning,
och han blev for sitt ingripande belénad av de osttyska myndigheter-
na med fortjansttecken och en penninggratifikation. Med hanvisning
till bland annat innehdllet i den 6sttyska konstitutionen och de inter-
nationella dtaganden som landet hade iklatt sig kom Berlindomstolen
emellertid fram till att gransvakten hade brutit mot den Osttyska rat-
ten som den egentligen hade varit (men uppenbarligen inte som den
hade tillampats).

Infor Europadomstolen aberopade gransvakten artikel 7 i konven-
tionen och menade att han hade domts for en garning som inte var
brottslig nar den begicks. Domstolen konstaterade utan eget stall-
ningstagande att den nationella domstolen hade funnit att gransvak-
ten hade overtratt den datida Osttyska ratten. Sedan gick domstolen
over till att undersoka om det i Osttyskland hade funnits sarskilda be-
stammelser eller en sarskild praxis som medfort att garningen anda
var rattsenlig. S& befanns emellertid inte vara fallet, varvid dberopades
att det dven i Osttyskland hade funnits krav pa proportionalitet vid
anvandning av skjutvapen och regler om vikten av att bevara manni-
skoliv. Mot bland annat denna bakgrund fann Europadomstolen att
den fillande domen inte var ett uttryck for sadan retroaktiv straff-
rattstillampning som stred mot artikel 7 i konventionen.

Det fanns nagra dissidenter i domstolen, bland andra den portugi-
siske domaren Barreto. Hans votum ar intressant eftersom han mena-
de att det inte bara var det materiella innehdllet i den Osttyska lag-
stiftningen som skulle beaktas, utan ocksa preskriptionsbestimmel-
serna sa som dessa sag ut vid den tiden. Preskriptionstiden nar brottet
begicks var enligt dsttysk lag 15 dr och hade dairmed redan 16pt ut nar
gransvakten atalades efter aterféoreningen. Val att marka hade tiden
alltsa 16pt ut enligt samma regelsystem som enligt den nationella
domstolen stamplade girningen som straffbar. Barreto dberopade
domskalen i Coémefallet motsatsvis och hdavdade att en Overtradelse
av artikel 7 foreligger vid varje tillfille da nagon straffas for ett redan
preskriberat brott. Allt annat ansag han sta i motsats till principen om
"legal certainty”. Majoriteten hade dgnat foga uppmarksamhet at
denna fraga, som hade forts at sidan med en hanvisning till att brott
mot manskliga rattigheter inte kande nagra preskriptionsbegrans-
ningar enligt da gallande Osttysk lag.

Nar det gallde mojligheten att forutse att garningen var ett brott
anforde Barreto att det fran strikt rattslig synpunkt omojligen kunde
kravas av gransvakten att han i det oOsttyska rattssystemet, som det tol-
kades och tillimpades ar 1972, skulle ha kunnat lisa in nagot annat
an att hans beteende var berattigat. Gransvakten hade fastmera skal
att vara fullstandigt 6vertygad om att hans handlande var lagenligt.
Varje normal person, fortsatte Barreto, skulle i den tidens Osttyskland
ha uppfattat saken pa samma sitt om han hade befunnit sig i en iden-
tisk situation. Kraven pa forutsebarhet inom straffratten hade darfor
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inte iakttagits av den tyska domstolen och det forelag ocksa pa den
grunden en overtradelse av artikel 7 i Europakonventionen.

Den finske domaren Pellonpdd resonerade pa liknande sitt. Det
vore fafingt, forklarade han, att forsoka komma fram till ndgon slags
"korrekt” tolkning av tillimplig 6sttysk lag. Men sa mycket stod anda
klart att gransvakten nar garningen begicks inte rimligen kunde be-
gripa att garningen stod i strid mot den Osttyska rattsordningen. Fra-
gan var da om garningen trots allt var straffbar enligt de allmanna
rattsprinciper som erkdnns av civiliserade stater. I sa fall kunde det ju
eventuellt tinkas att garningen, till f6ljd av artikel 7.2, var undantagen
fran retroaktivitetsforbudet i artikel 7.1. Men sa forholl det sig inte,
menade Pellonpad, som understrok att aven om det Osttyska grans-
kontrollsystemet i manga avseenden var unikt, sa radde intet tvivel om
att dodligt vald i varierande omfattning hade varit tillatet och ansetts
berittigat aven i demokratiska stater. Ocksa Pellonpda fann alltsd att
domen mot gransvakten stred mot Europakonventionens forbud mot
retroaktiv straffrattstillampning.

Men en stor majoritet i domstolen hade som sagt en annan upp-
fattning. Man kan sdledes konstatera att det skall mycket till innan
Europadomstolen féller konventionsstaterna for overtradelse av ret-
roaktivitetsforbudet.

Avslutande reflektioner

For egen del maste jag tillsta att jag ser det som att Europadomstolen i
gransvaktsfallet offrade en enskild till forman for ett hogre syfte. Det-
ta syfte kan tankas ha varit att uppratthalla respekten féor manniskoliv
och kanske ocksd att bidra till stabilisering och normalisering i den
politiskt osdkra tiden i Tyskland ndrmast efter aterféreningen. Utan
sddana motiv ar det for Ovrigt svart att se varfor Europadomstolen
fann det pakallat att i domen sarskilt anmarka att det efter murens fall
nyvalda osttyska parlamentet under sin sista session uppmanade den
alltyska lagstiftaren att se till att de brott som hade begatts av det Ost-
tyska statspartiet blev bestraffade. Mojligen ville domstolen ocksa sta-
tuera exempel for de domstolar som har att déma i manniskorattsmal
och som mots av invandningen: “Jag lydde bara order”. Den invand-
ningen har forvisso alltfor ofta missbrukats, men den skulle inte ha
varit relevant i det aktuella fallet, eftersom gransvakten utifran varje
rimligt betraktelsesatt omaojligen hade kunnat inse att hans handlande
stod 1 strid mot den Osttyska rattsordningen. Bedomningen att han
borde ha haft den insikten bar klara drag av efterhandskonstruktion,
anda lagger Europadomstolen det kravet pa honom.

Genom denna utgang av malet kan Europadomstolen ocksad sigas
ha litit den enskildes rattssikerhet std tillbaka for kravet pa materiell
rattvisa. Men domstolen betrdder en farlig vig om den soker uppna
detta goda genom att dsidosatta de rattsstatliga principerna.
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Nar det mer allmant galler skadeverkningarna av ett retroaktivt for-
langande eller slopande av straffrattsliga preskriptionstider kan fran
forutsagbarhets- och rattssaikerhetssynpunkt skadan sagas vara varst
forsta gangen nagot sadant intraffar. Har i lagstiftningen eller i praxis
principen om icke-retroaktivitet en giang val genombrutits, vet med-
borgarna att det kan handa igen och inrattar sig efter den vetskapen.
Ju oftare det sker, desto storre anledning har medborgarna att inte
forlita sig pa de lagstadgade preskriptionstiderna och desto mindre
risk 16per de att drabbas av skada.

Men ett sadant resonemang ar cyniskt. Medborgarna skall inte be-
hova utga fran att lagstiftaren agerar hallningslost och godtyckligt.
Lagarna bor i stillet stiftas med konsekvens och principfasthet, sd att
de bdde skianker trygghet at medborgarna och respekt at rattsord-
ningen. Preskriptionstiderna ma garna vara ldnga eller slopas helt for
grovre brott, men det ar inte val stallt om kravet pa forutsebarhet
inom straffratten saljs ut for att tillgodose dagspolitiska intressen. Att
principen brots i 60-talets Tyskland ar forstaeligt med tanke pa de ex-
ceptionella politiska och historiska omstindigheter som radde, anda
var det under stor vanda som besluten fattades i forbundsdagen. Dar-
emot ar det inte hallbart att hdnvisa till ndgon slags tvingande nod-
vandighet som forklaring till motsvarande principbrott i 1994 ars
svenska lagstiftningsirende om o6kat skydd for barn. Fran politiska ut-
gangspunkter var principbrottet mojligen motiverat, men fran barn-
skyddssynpunkt var den vinst som uppnaddes forhallandevis obetyd-
lig.

Att den har framfoérda kritiken inte har partipolitisk anstrykning
foljer redan darav att det var en borgerlig regering som lade fram
propositionen och en vansterdominerad riksdag som godkande den.
Markligast i arendet var den obefintliga uppmarksamhet som agnades
at fragan om retroaktivitet. Anda hade den princip som man har brét
mot tidigare varit i det narmaste obestridd. Visserligen var samhalls-
debatten vid denna tid uppskruvad nar det gallde barnpornografi och
sexualbrott mot barn, men det dr anda svarbegripligt att varken re-
missinstanserna eller lagradet hade néagra principiella synpunkter pa
de retroaktiva effekterna av forslaget.

Vill man daremot forlanga preskriptionstider utan inslag av retro-
aktivitet ser jag inte nagot stort problem med det”. Det traditionella

" Inte ens i Sverige sa narstiende linder som Finland och Danmark anses det
principiellt betankligt att kunna bestraffa grova brott oberoende av nar garningen
agde rum. Nar detta skrivs i augusti 2005 har i Helsingfors inletts en rittegang mot
en man for ett trippelmord som begicks ar 1960; dklagaren stoder sig pa resultaten
av DNA-analyser. Danmark har med st6d av den europeiska arresteringsordern (jfr
Anders Perklevs artikel i detta nr av SvJT) begart tyske medborgaren, forutvarande
SS-mannen Soéren Kam utlimnad for att sta till svars féor mord pa en dansk journa-
list ar 1943; de tyska myndigheterna har dock avvisat begaran som en foljd av att
forfattningsdomstolen den 18 juli 2005 satte den tyska genomfor-
andelagstiftningen ur spel med hdnvisning till att denna inte tar tillvara de undan-
tagsmojligheter som arresteringsordern erbjuder att skydda den enskilde.
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argument mot ldnga preskriptionstider, som bestdr i bevisens med ti-
den avtagande tillforlitlighet och den darmed stigande risken for ma-
teriellt oriktiga domar, ar ett daligt argument, eftersom en svag bevis-
ning inte skall leda till en oriktig utan till en friande dom. Dessutom
har DNA-teknikens utveckling givit helt andra forutsattningar att klar-
lagga samband lang tid efter brottet. Ett argument mot mycket langa
preskriptionstider som fortfarande haller ar daremot att i det enskilda
fallet straffet genom tidens gang till slut férlorar sin mening i en av
humanitet priglad rittsordning. Anda skulle jag inte vilja ga sa langt
som att skriva under pa brottsbalkskommentatorernas uppfattning att
for preskription talar den, som kommentatorerna sager, i humanitet
och levnadsvisdom grundade satsen, att man bor lata géomt vara
glomt. Den maximen ar en alltfor behandig férenkling av en svar
problematik. Formuleringen kan uppfattas som direkt stotande av
den som har fororattats genom brottet, inte minst nar det galler barn
som har utsatts for overgrepp av vuxna. Felet med just det naimnda
lagstiftningsarendet om Okat skydd for barn var inte att preskriptions-
tiden forlangdes, utan att denna foérlangning tillats fa tillbakaverkan-
de kraft.



