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—~MED ANLEDNING AV HOGSTA FORVALTNINGS-

DOMSTOLENS AVGORANDE HFD 2022 REF. 1l
Av Mans Hellberg'

[ denna artikel behandlas frigan om det dr forenligt med ritten till fribet och
sakerhet i artikel 5.1 i EKMR att bereda 18-iringar med ett “annat socialt
nedbrytande beteende” frihetsberovande tvingsvird med stod i LVU. Svaret ir
huvudsakligen avhingigt hur rekvisiter underirig i artikel 5.1 punkt d) i EKMR
ska forstds. Det dr nimligen det rekvisitet som avgrinsar vilka som kan bli
Jforemdl for fribetsberivande skyddsuppfostran enligt etr av artikelns undantag.
Ska rekvisitet underirig tolkas med ledning av den nationella myndighetsildern eller
med ledning av dldersgrinsen i LVU? Eftersom Hogsta forvaltningsdomstolen i mars
2022 tillkinnagav att rekvisitet kan tolkas med ledning av dldersgrinsen i LVU tar
denna framstillning sin utgingspunkt i det avgorander. Artikeln inleds dirfor med
en bakgrund till friagan och en redogorelse for HFDs avgirande.

I. BAKGRUND

Med stod i lag (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vard av unga (LVU)
kan personer mellan 18-20 ar beredas frihetsberévande tvingsvard pa grund
av annat socialt nedbrytande beteende.? Det vill siga ett beteende som varken
bestar i brottslig verksamhet eller missbruk men som pd annat sitt innebir en
avvikelse frin sambhillets grundliggande normer.’ Sidan tvangsvird fir piga
till den tvingsvirdades 21-arsdag. Enligt artikel 5.1 i Europakonventionen
(EKMR)® har var och en rite till frihet och personlig sikerhet. Det ir en
rittighet som far inskrinkas genom ett frihetsberévande i skyddsuppfostrande
syfte endast om personen i friga ir underdrig.®

' Juriststudent, termin 9 vid Goteborgs universitet. Artikeln ar en omarbetad version av min
uppsats i kursen Forvaltningsrattslig fordjupningskurs under termin 8.

2 LVU I och 3 §8.

> Prop. 1989/90:28, Om vard i vissa fall av barn och ungdomar, s. 109.

¢ VU2l

> Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rittigheterna och de grundlaggande
friheterna.

¢ EKMR artikel 5.1 punkt d).
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Enligt férildrabalken (1949:381) (FB) 4r omyndiga, det vill siga personer under
18 ar, underariga.” Mot bakgrund av en spretig underrittspraxis® tillkinnagav
emellertid Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) i mars 2022 att en 18-aring
med ett annat socialt nedbrytande beteende var underarig i EKMRs mening.’
HFD menar dirfér att det kan vara férenligt med EKMR att bereda 18-aringar
skyddsuppfostrande tvingsvird med stod i LVU.

I sina domskil skriver HFD att begreppet underirig, i allminsprikliga
sammanhang, betyder person som inte ir myndig, men att det kan ha andra
innebérder beroende pé vilken rittslig kontext och vilken konventionsstat
begreppet forekommer i. Domstolen konstaterar 4ven att Europadomstolen inte
har uttalat sig i frigan om rekvisitet underérig kan tolkas med ledning av andra
dldersgranser in myndighetsildern. Vidare uttalar HFD att det varken foreligger
nagon konsensus i friga om vad underarig betyder i konventionsstaterna eller
vid vilken alder den unge anses fullt ut kapabel att i alla avseenden fatta beslut
om sig sjilv och sitt liv”.'°

Med stod i denna tvetydighet och bristande konsensus argumenterar HFD
for att staterna har en viss beddmningsmarginal i tolkningen av rekvisitet
underdrig. HFD uttalar vidare att aldersgrinsen i LVU ligger inom denna
bedémningsmarginal eftersom LVU bland annat syftar till att hjilpa personer
som har ett annat socialt nedbrytande beteende. Domstolen menar dirutover
att ett tvangsvardsbeslut dr omgirdat av vissa processuella rittssikerhetsgarantier
varfor det inte finns négon risk for godtycklighet i forfarandet.

Norges Hoyesterett!! provade en liknande fragestillning i ett avgorande fran
2020."? Domstolen tolkade da rekvisitet underarig i EKMR med ledning av
myndighetsildern. Domstolen fann dirfor att en person som hade uppnatt
den norska myndighetsildern inte var underdrig i EKMRs mening. I HFDs
avgorande foresprakade ett av justitieraden, Helena Jaderblom®, i sin skiljaktiga
mening, samma tolkning som Norges Hoyesterett.

7 FB9kap.|§.

8 Se bland annat Kammarritten i Stockholm, dom av den 7 juni 2019, mal nr. 2576-19 och
Kammarritten i Sundsvall, dom av den 28 maj 2019, mal nr. | 142-19.

9 Hogsta forvaltningsdomstolen, dom av den 7 mars 2022, mal nr. 1513-20, HFD 2022 ref. | 1.
10 HFD 2022 ref. 11, punkt 41.

""" Norges Hoyesterett ar hogsta domstolen i Norge.

2 HR-2021-640-A, (sak nr. 21-005310SIV-HRET), Anke over Borgarting lagmannsretts
beslutning, 17 december 2020.

3 Helena Jaderblom var domare i Europadomstolen mellan 2012-2018.
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Ur dessa avgoranden gir det att utlisa tvd tolkningsmetoder av rekvisitet
underdrig. Den ena tolkningsmetoden gar ut pa att tolka rekvisitet med
ledning av den nationella myndighetsildern.” Den andra tolkningsmetoden
gar ut pa att tolka rekvisitet med ledning av omfattningen av den enskildes
rittsliga autonomi att fatta beslut om sig sjilv och sitt liv."

Min uppfattning ir att rekvisitet underérig endast kan tolkas med ledning av den
nationella myndighetsildern. Av den anledningen anser jag att det strider mot
EKMR att frihetsberova 18-aringar i skyddsuppfostrande syfte. I det foljande
kommer jag presentera grunderna for detta stillningstagande.

2. ARTIKEL 5 EKMR
2.1 ALLMANNA FORUTSATTNINGAR FOR FRIHETSBEROVANDEN

Ritten till frihet och sikerhet regleras i artikel 5.1. Artikeln har i relevanta delar
foljande lydelse.

ARTIKEL 5

1. Var och en har ritt till frihet och personlig sikerhet. Ingen far
ber6vas friheten utom i foljande fall och i den ordning som lagen
foreskriver:

[...]

d)  niren underirig genom ett lagligen meddelat beslut 4r berévad
friheten for att underga skyddsuppfostran eller for att stillas infor
behérig riteslig myndighet,

Europadomstolen har uttalat att rictigheter som tar sikte pé individens
fysiska sikerhet dr fundamentala, av storsta vikt och i det frimsta rummet i
ett demokratiskt samhille.'® Vissa rittigheter sd som ritten till frihet och
sikerhet i artikel 5.1 fir dérfor inskrinkas endast i vissa specifike freskrivna
undantagsfall. Eftersom undantaget i punkt d) innebir att en underérig i princip
kan frihetsberdvas utan att denne har begétt nigot brott, har Europadomstolen
tolkat undantaget strikt.”” Denna strikta tolkning motiveras av att frihets-
berévanden ska priglas av férutsebarhet och legalitet.'®

Se Norges Hoyesteretts avgorande och Helena Jaderbloms skiljaktiga mening.

5 Se HFDs avgorande, HFD 2022 ref. | 1.

16 Selahattin Demirtas mot Turkiet (no. 2), dom av den 22 december 2020, punkt 31 1.
7" Bouamar mot Belgien, dom av den 29 februari 1988, punkt 43.

8 Bouamar mot Belgien, dom av den 29 februari 1988, punkt 50.
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Legalitetskravet kommer till uttryck pa tva site i artikeln, nidmligen att
frihetsberévanden ska ske i den ordning som f6reskrivs i den nationella lagen
och genom ett lagligen meddelat beslut. Det 4r alltsa tal om ett processuellt och
ett materiellt legalitetskrav.

Det materiella legalitetskravet innebidr att lagstddet for frihetsberovandet
ska vara tillricklige klart och tydligt for att den enskilde ska kunna forutse
foljderna av sitt eget handlande. Europadomstolen har till exempel funnit att
ett frihetsberévande som saknat stdd i kodifierad ritt och i stillet grundats pa
en “common law doctrine of necessity” inte har uppfyllt det materiella
legalitetskravet.” Det berodde pa att nimnda doktrin i for hog grad péaverkades
av samhillsutvecklingen och forindrades frin tid till annan pé ett oférutsebart
sitt. I ett annat fall fann domstolen att rekvisitet "antisocial behaviour”, som
forekom i en nationell lagstiftning om tvingsvard, var tillrickligt forutsebart
for att tvingsvarda en trettondring som prostituerade sig.”® Det processuella
legalitetskravet innebir att frihetsberévandet ska vara omgirdat av sirskilda
rittssikerhetsgarantier som till exempel ritten att 6verklaga.?!

Ett frihetsberdvande ska dven genomfdras i enlighet med syftet bakom artikel 5.1,
vilket 4r att forhindra godtyckliga frihetsberévanden.”? Godtycklighet kan
innebira bristande konformitet med nationell lag eller bristande konformitet
med EKMR.? Hur detta forbud mot godtycklighet ska forstds i praktiken
varierar beroende pa vilket av undantagen i artikel 5.1 som rtillimpas.
Frihetsberovanden med stod i punke d) ska till exempel syfta dill att ge den
underérige en skyddsuppfostran. For att sidana frihetsberovanden inte ska vara
godtyckliga maste de alltsd innehalla ett faktiske inslag av skyddsuppfostran och
vara indamalsenliga.*

2.2 REKVISITET SKYDDSUPPFOSTRAN

Europadomstolen har uttalat att rekvisitet skyddsuppfostran ("educational
supervision”) inte 4r begrinsat till att endast omfatta klassrumsundervisning.
Aven andra atgirder som vidtas av det allminna till skydd for den underérige,

¥ H.L. mot Férenade Konungariket, dom av den 5 oktober 2004, punkt | 16—119.

2 D.L mot Bulgarien, dom av den 19 maj 2016, punkt 72-73.

21 Khlaifia m.fl. mot Italien, dom av den |5 december 2016, punkt 92, Plesé mot Ungern, dom av
den 2 oktober 2012, punkt 59 och Saadi mot Férenade Konungariket, dom av den 29 januari 2008,
punkt 69.

22 Selahattin Demirtas mot Turkiet (no. 2), dom av den 22 december 2020, punkt 31| och
D.L mot Bulgarien, dom av den 19 maj 2016, punkt 74.

% Creanga mot Rumanien, dom av den 23 februari 2012, punkt 84.

24 Bouamar mot Belgien, dom av den 29 februari 1988, punkt 50 och Saadi mot Fdrenade
Konungariket, dom av den 29 januari 2008, punkt 69-70.
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och som normalt faller inom forildraansvaret, omfattas.” Frihetsberovandet bor
dock innefatta en undervisningsdimension i linje med normala ldroplaner for
att den underérige till f6ljd av frihetsberévandet inte ska missa undervisning.*
Att frihetsberéva en underarig i ett bestraffande syfte faller inte in under
rekvisitet.” Frihetsberévandet ska dven ske i den underériges eget intresse”® och
vara proportionerligt.” Europadomstolen har gett konventionsstaterna en viss
bedémningsmarginal i deras utformning av skyddsuppfostrande dtgirder.

2.3 REKVISITET UNDERARIG

Europadomstolen har inte uttryckligen angett en 6vre aldersgrins for rekvisitet
underérig ("minor”). Diremot har Europadomstolen och Kommissionen for de
minskliga rittigheterna® aterkommande konstaterat att personer som inte har
uppnitt den berérda statens myndighetsalder har varit underariga i den mening
som avses i artikel 5.1 punket d).?* I atminstone ett rittsfall har Europadomstolen
uttalat att en person under 18 ar ir underérig utan att gora ndgon hinvisning till
den aktuella konventionsstatens myndighetsilder.”

Fragan om rekvisitet underérig dven kan tolkas med ledning av andra ilders-
grinser 4dn den aktuella konventionsstatens myndighetsilder har inte fatt
nagot uttryckligt svar. De ginger Europadomstolen har hinvisat till staters
myndighetsilder i bedomningen, har det inte heller framgate vilka ritesliga
autonomier som maste vara knutna till myndighetsildern. Den nationella
lagstiftningen som aktualiserades i de rittsfall som refererades till i féregiende
stycke, har i vart fall foreskrivit att 18-dringar har fullstindig rittshandlings-
forméga och inte stdr under sina forildrars virdnad.**

Rekvisitet underérig forekommer inte i nigon annan artikel i EKMR. Rekvisitet
minderarig ("juvenile”) forekommer ddremot i artikel 6 om ritten till en rittvis
ritteging och rekvisitet barn ("child”) anvinds i forsta tilliggsprotokollet
artikel 2 som handlar om ritten till utbildning. I konventionens forarbete

P och S mot Polen, dom av den 30 januari 2013, punkt 147.

2 Blokhin mot Ryssland, dom av den 23 mars 2016, punkt 170.

27 Blokhin mot Ryssland, dom av den 23 mars 2016, punkt |71.

% D.L. mot Bulgarien, dom av den |7 oktober 2016, punkt 71.

#  D.L. mot Bulgarien, dom av den |7 oktober 2016, punkt 74.

3 D.L. mot Bulgarien, dom av den |7 oktober 2016, punkt 77.

3 Kommissionen fér de manskliga rittigheterna dr numera sammanslagen med domstolen.

32 X mot Schweiz, beslut av den 14 december 1979, s. 247, D.G. mot Irland, dom av den |6
maj 2002, punkt 10 och 76, D.L. mot Bulgarien, dom av den |7 oktober 2016, punkt 71 och 74,
Reist mot Schweiz, dom av den 27 oktober 2020, punkt 77.

% Koniarska mot Férenade Konungariket, beslut av den 12 oktober 2000.

3 http://ceflonline.net/parental-responsibility-reports-by-jurisdiction/ med dar gjorda hanvisnin-
gar (hamtat 2 juni 2022).
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diskuteras inte heller rekvisitet underarig. I ett sammanhang anvinder den
brittiska delegationen ordet barn som synonymt med rekvisitet underérig.”

Europaridets ministerkommitté antog en resolution 1972 i vilken samtliga
konventionsstater uppmanades att sinka myndighetsildern dll 18 ar
Négon uttrycklig koppling till undantaget i punke d) i artikel 5.1 gjordes
dock inte. Forslaget lades diremot fram i syfte att skapa en enhetlig
skyddsniva i konventionsstaterna och begreppet underarig ("minor”) anvindes
dven i resolutionen. De rittsliga autonomier som diskuterades i anslutning
till begreppsparet underarig/myndig var frimst rittshandlingsformagan och
vardnaden. Kommittén ansig att forbittrade utbildningsnivier, ekonomiska
forutsittningar och informationstillginglighet hade gjort det littare for
ungdomar att ta sig in i samhillet. Med andra ord ansigs unga personer ha
blivit béttre pd att mota samhillets krav varfér behovet av skydd inte lingre
strickte sig lika lingt upp i dldrarna.

Europaradet har publicerat en handbok 6ver barns rittigheter tillsammans med
EUs byré for grundliggande rittigheter. I den anvinds ordet barn synonymt
med underarig med hinvisning till artikel 5.1 punkt d). Med barn avses da
personer under 18 4r.%’

Hur omfattande bedémningsmarginal konventionsstaterna har i tolkningen
av rekvisitet underarig har Europadomstolen inte gjort nigra explicita
uttalanden kring. Generellt sett ska EKMR tolkas i ljuset av ridande
samhillsforhallanden pa ett sitt som gor att rittigheterna blir effektiva
och praktiskt utkrivbara. Denna dynamiska tolkningsmetod paverkar
ibland hur Europadomstolen ser pa staters beddmningsmarginal och i
vilka fall EKMRs autonomi ir sirskilt framtridande. Foreligger det en
konsensus i hur en viss friga ska hanteras bland konventionsstaterna
paverkar det vissa ganger Europadomstolens tolkning samtidigt som
konventionsstaternas bedomningsmarginal att tolka bestimmelsen pé ett annat
sitt minskar.?® I Europadomstolens tillimpning av artikel 5.1 har bedémnings-

% Preparatory work on article 5 of the European Convention of Human Rights (DH (56) 10),
s. 21-22.

% Resolution (72) 29, On The Lowering Of The Age Of Full Legal Capacity, Committee of
Ministers, |9 september 1972.

% Handbook on European law relating to the rights of the child, 2022 edition, FRA & EcHR,
s. 18 och 25.

% Rees mot Forenade Konungariket, dom av den |7 oktober 1986, punkt 37. Rees mot
Forenade Konungariket, dom av den 17 oktober 1986, punkt 37, Handyside mot Férenade Konunga-
riket, dom av den 7 december 1976, punkt 48, Marckx mot Belgien, dom av den 13 juni 1979,
punkt 41, Tyrer mot Férenade Konungariket, dom av den 25 april 1978, punkt 3| och

Dudgeon mot Forenade Konungariket, dom av den 22 oktober 1981, punkt 52.
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marginalen emellertid haft ett begrinsat tillimpningsomrade.” I litteraturen har
det hivdats att rekvisitet underarig har en autonom betydelse och ska inférlivas
i konventionsstaterna med en viss bedémningsmarginal.*

3. UNDERARIG OCH TVANGSVARD | KONVENTIONSSTATERNA
3.1 UNDERARIG | KONVENTIONSSTATERNA

I detta avsnitt redogors for hur begreppet underarig anvinds och hur regleringen
av myndighetsdlder ser ut i konventionsstaterna. Informationen ir himtad frin
landrapporter over medlemsstater i diverse folkrittsliga sammanslutningar.
Dessa sammanslutningar ir OECD, EN, EU och Europaridet. Dirutover
har landrapporter som upprittats av CEFL", en organisation som arbetar for
harmonisering av familjeritt inom Europa, anvints.

Den féljande redogdrelsen innefattar myndighetsaldern och aldersgrinserna for
virdnadens upphérande, kép och konsumtion av alkohol, giftermal, rostritt,
skolpliktens upphérande, rittshandlingsformédgan, straffmyndighet och sexuellt
umginge.

I konventionsstaterna definieras begreppet underédrig vanligtvis inom privat-
ritten eller straffritten. Nir begreppet definieras i privatritten &syftas personer
under 18 ir och nir det definieras i straffritten dsyftas personer under nigon
av éldrarna 14-18 ir, beroende pa vilken straffmyndighetsalder respektive
konventionsstat har.* Det rider alltsi delade meningar om vilka ritsliga
autonomier som begreppet underarig r forknippat med. Samtliga konventions-
stater har en myndighetsilder pa 18 ar.®

Vilka rittsliga autonomier som 18-dringar har rider det en ganska lingtgiende
konformitet kring. I samtliga konventionsstater intrider en viss rittshandlings-

¥ Obed Adonteng-Kissi, The International Journal of Human Rights, Potential tension between
children’s engagement in work and the rights of the child: resolving the conflict using margin of appreciation
doctrine, | november 2021, avsnitt 2.

4 Monica Macovei, Human rights handbooks, No. 5, The right to liberty and security of the
person, A guide to the implementation of Article 5 of the European convention on Human rights,
2002, s. 42.

4 Commission on European Family Law — organisationen bestar av familjerattsexperter fran

samtliga EUs medlemslander och vissa andra europeiska lander.

4 https://fra.europa.eu/en/publication/20 | 7/mapping-minimum-age-requirements/age-majority
(hamtat | | maj 2022).

4 https://www.oecd.org/els/family/PF_|_8_Age threshold_Childhood_to_Adulthood.pdf
(hamtat || maj 2022) och https://www.youthpolicy.org/factsheets/ med dar gjorda hanvisningar
(hamtat 5 maj 2022).
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formaga mellan 14-16 ars dlder varpa den aldrig senare 4n vid 18 érs alder
blir fullstindig. I vissa konventionsstater blir den diremot fullstindig vid en
tidigare dlder.** Om den intrider tidigare 4r det antingen en f6ljd av att lders-
grinsen for rittshandlingsférmaga ir sirreglerad frin myndighetsildern, eller
att fullstindig riteshandlingsforméga intrider tidigare till foljd av giftermal eller
domstols beslut.”® Aven om 18 ar ir ildersgrinsen for giftermal i de flesta
konventionsstater, tilliter nimligen vissa konventionsstater giftermal vid 16 érs
dlder med vardnadshavares samtycke och/eller behérig myndighets tillstind.
Nir det giller rostritt sammanfaller den med myndighetsildern i samtliga
konventionsstater. Aldersgrinsen for straffmyndighet, sexuellt umginge och skol-
pliktens upphérande 6verstiger inte myndighetsdldern i nigon konventionsstat.
De flesta stater har diremot éldersgrinser som understiger myndighetsaldern
i friga om straffmyndighet, sexuellt umginge och skolpliktens upphérande.
Aldersgrinsen for kop och konsumtion av alkohol 6verstiger i de flesta fall inte
myndighetsildern. Négra fi konventionsstater har diremot en hogre aldersgrins
in myndighetsildern vid kop av starkare alkohol i butik. Virdnadens upphérande
sammanfaller med myndighetsildern i samtliga konventionsstater.*

3.2 SARSKILT OM UNDERARIG | SVERIGE

Den allminsprikliga inneb6rden av ordet underérig ir oftast en person som inte
har blivit myndig. Ordet rymmer 4ven betydelsen att vara for ung f6r nagot,
oavsett vad det dr.”” Fragan som behandlas i detta avsnitt ir dock hur begreppet
underérig anvinds i svensk ritt och vilka rittsliga autonomier som uttryckligen
eller underforstitt 4r kopplade till begreppet.

[ FB, irvdabalken (1958:637) (AB) och iktenskapsbalken (1987:230) (AktB)
anvinds ordet underarig for att beskriva personer som inte har fylle 18 ar.%
I FB anges vidare att den som dr underarig dr omyndig. En underérig stir under
vardnadshavares tillsyn och vardnad vilket innebir att vairdnadshavaren ansvarar
for att den underdrige fir en god uppfostran.”” Det innebir ocksd att virdnads-
havaren med beaktande av den underériges dlder och utveckling beslutar i frigor

“  https://fra.europa.eu/en/publication/20 | 7/mapping-minimum-age-requirements/age-majority

(hdmtat | | maj 2022).

4 https://www.youthpolicy.org/factsheets/ med dir gjorda hanvisningar till Albanien och
Azerbajdzjan (hamtat 5 maj 2022).

4 https://www.youthpolicy.org/factsheets/ med dir gjorda hinvisningar (himtat 5 maj
2022) samt http://ceflonline.net/parental-responsibility-reports-by-jurisdiction/ med dir gjorda
hanvisningar (hamtat 2 juni 2022).

47 https://svenska.se/saol/?hv=Inr103358, (hamtat 28 april 2022).

% FB 9 kap. | § AB 9 kap. | § och AktB 2 kap. | § jimte 5 kap. 5 § och 7 kap. 3 §, se dven
AktB 15 kap. | § i lydelse SFS 2004:142.

4 FB 6 kap. 1-2 §§.
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som ror den underériges personliga angeligenheter.”® Myndiga personer stir inte
under sina forildrars ansvar, forutom om den myndige 4r under 21 4r och gar
i skolan, i vilket fall férildrarna har ett visst férsérjningsansvar.”! Dirutover far
den som ir underdrig endast i begrinsad omfattning rida &ver sin egendom
och ita sig forbindelser.”> Dessa begrinsningar i rittshandlingsférmaga faller
successivt bort med éldern, varfér en underarig som fyllt 16 ar till exempel fir
inga anstillningsavtal efter samtycke frin virdnadshavaren samt testamentera
bort viss egendom.> En underarig kan inte heller gifta sig eller fora sin egen
talan i domstol utan maste ha en stillforetridare.

Om man gor en tillbakablick pa myndighetsilderns utveckling i Sverige kan
man se hur andra aldersgrinser, som i nigon man avgrinsar unga frin vuxna,
hinger samman med myndighetsaldern. Ar 1969 sinktes nimligen myn-
dighetsaldern i Sverige fran 21 till 20 ar och fem ar senare sinktes den till 18 4r.>
Sinkningarna motiverades bland annat av att man ville ha en likformighet
mellan rittshandlingsférmagans intride, rostrittsildern och myndighets-
dldern® En annan anledning var att man ville ha en likformighet
inom Norden och Europaridet. Den ovan nimnda resolutionen
frin Europarddets ministerkommitté nimndes dven 1 propositionen
till den senare sinkningen och det finns dven vissa likheter mellan
den svenska lagstiftarens motivering och Europaridets ministerkommittés
resonemang.” Trotsattrostrittsildernir 18 dranvindsvarken begreppet underérig
eller myndig i regleringen av rostritten i regeringsformen (1974:152) (RF).*®
Eftersom dessa begrepp ir definierade i FB har det sannolikt normhierarkiska
forklaringar mer 4n négot annat.

Avslutningsvis kan dven nimnas att underérig dr det begrepp som den svenska
lagstiftaren valde nir den 6versatte EKMR till svenska. Begreppet férekommer
alltsd i den inofficiella svenska sprakversionen och i inférlivandelagen. En maél-
sittning med 6versittningen tycks ha varit att anvinda svenska formuleringar
som Overensstimmer med de engelska och franska motsvarigheterna i
originaltexterna.”

0 FB6kap. Il§.

1 FB 7 kap. | §.

2 FB 9 kap. | och 3 §§.

3 FB 6 kap. 12 § och AB 9 kap. | §.

4 Rittegangsbalk (1942:740) || kap. | § (RB) och AktB 2 kap. | §.

5 Kungl. Maj:ts proposition nr 44 ar 1974 s. 20.

¢ Kungl. Maj:ts proposition nr 44 ar 1974 s. 35 ff.

57 Kungl. Maj:ts proposition nr 44 ar 1974 s. 36.

% RF 3 kap. 4 §.

% Prop. 1993/94:117, Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och rittighetsfragor,
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3.3 TVANGSVARD AV UNGA | NORDEN

Nir det giller konventionsstaternas aldersgrinser for skyddsuppfostrande
tvangsvard har jag inte funnit nagra heltickande och tillforlitliga sekundir-
killor. Pa grund av sprakbarridrer har dirfor endast svensk, norsk, dansk och
finsk lagstiftning undersokts. Ytterligare studier pd omréidet 4r med andra ord
nédvindigt. De enda tvingsvirdsgrunderna som har varit av intresse ir de
som uteslutande faller in under rekvisitet “skyddsuppfostran” i undantaget

i punke d).

I Danmark kan tvingsvird beredas om det finns en “uppenbar risk att den
unges hilsa eller utveckling lider allvarlig skada” till £ljd av bland annat ”miss-
bruksproblem, kriminellt beteende eller andra allvarliga sociala svirigheter
eller andra beteende- eller anpassningsproblem hos den unge sjilv”.*° Sadan vard
kan ske pa en sluten anstalt.” Om tvingsvarden beror pd kriminalitet eller
missbruk kan den fortsitta efter 18-arsdagen.®* Om tvingsvirden beror pa sociala
svarigheter eller andra beteende- eller anpassningsproblem ska den upphéra vid
18-arsdagen.®

I Norge kan frihetsberovande tvingsvard beredas pd grund av “allvarliga
beteendesvérigheter”® som inte behover ha grund i vare sig kriminalitet eller
missbruk. Sidan tvangsvird kan enligt den norska lagstiftningen fortgd dven
efter 18-drsdagen om vissa forutsittningar dr uppfyllda.> Norges Hoysterett
har dock funnit att sidan tvingsvird av 18-dringar strider mot EKMR om den
varken beror pa kriminalitet eller missbruk. Domstolen tolkade alltsi rekvisitet
underarig med ledning av den norska myndighetsildern.*

I Finland kan tvingsvird beredas om den unge “allvarligt dventyrar sin hilsa
eller utveckling genom att anvinda rusmedel, genom en brottslig girning som

s. 46 ff.

% Lov om social service, LBKG, 2022-01-24 nr. 170, § 58 stk. I, pkt. 3—4 (min dversittning och
kursivering).

° Lov om social service, LBKG, 2022-01-24 nr. 170, § 52 stk. 3 nr. 7 jimte § 66 nr. 7.

¢ Lov om social service, LBKG, 2022-01-24 nr. 170, § 76 och https://ast.dk/born-familie/
hvad-handler-din-klage-om/sager-om-born-og-unge/anbringelse-uden-samtykke/ophor-af-en-
anbringelse-uden-for-hjemmet (hamtat 6 maj 2022).

@ Lov om social service, LBKG, 2022-01-24 nr. 170, § 68 och https://socialstyrelsen.dk/unge/
eftervaern/om-eftervaern (hamtat || maj 2022).

¢ Min dversattning.

¢ Lov om barneverntjenester, LOV-1992-07-17-100, § 4—24 tredje stycket.

¢ HR-2021-640-A, (sak nr. 21-005310SIV-HRET), Anke over Borgarting lagmannsretts
beslutning, 17 december 2020.
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inte kan anses obetydlig eller genom annar dirmed jimstillt beteende”.”” Sidan
vard ska dock upphora senast nir den tvingsvardade fyller 18 4r.

3.4 SARSKILT OM TVANGSVARD AV UNGA | SVERIGE

I detta avsnitt redogdrs for dldersgrinsen i den svenska tvingsvérdslagstiftningen.
For att askddliggora hur denna aldersgrins forhaller sig till den svenska

myndighetsildern och begreppet underarig, gors dven en kort historisk
tillbakablick.

Tvangsvird av barn och unga ir en foreteelse som funnits i Sverige under ling
tid men det var forst 1902 som Sverige fick en lagstiftning pd omridet. Den
tillit tvingsvird av barn upp till 15 4rs dlder.”” Efter den har vi haft fyra andra
tvangsvardslagar.”® I de tre senaste lagarna har skyddsuppfostrande tvingsvird
kunnat beredas myndiga personer.”!

I samband med sinkningen av myndighetsalder till 20 ar uttalade barnavérds-
kommittén att det var otillfredsstillande att skyddsuppfostrande tvingsvard
kunde beredas myndiga personer enligt den da gillande f6regingaren till dagens
LVU.”? Kommittén fick dock inget gehor och fragan skéts pa framtiden utan att
nigon forindring sedermera skedde.”

Eftersom tvingsvard fortsatt kan beredas unga myndiga, anvinds inte begreppet
underarig med referens till denna personkategori i LVU. T stillet anvinds
begreppet “den unge”. Begreppet underirig férekommer i endast en
bestimmelse i LVU. Den r6r mojligheten att besluta om flyttningsférbud och dr
endast tillimplig pa personer under 18 &r.”*

Parallellt med denna utveckling av tvingsvardslagstiftningen, utvecklades
dven vissa grundliggande ideal som f6rvaltningsforfarandet skulle priglas av.
Forfarandet skulle namligen bli mer enhetligt, effektivt och rittssikert.”

¢ Barnskyddslag, 13.4.2007/417 9 kap. 40 § (min kursivering).

% Barnskyddslag, 13.4.2007/417 9 kap. 47 § och https://stm.fi/sv/barnskydd/fragor-och-svar-om-
barnskyddet-i-finland (hamtat 9 maj 2022).

®  Lag (1902:67) om uppfostran at vanartade och i sedligt avseende féorsummade barn.

70 Lag (1924:361) om samhillets barnavard, lag (1960:97) om samhillets vard av barn och
ungdom, lag (1980:621) med sirskilda bestimmelser om vard av unga och LVU (1990:52).

7t Lag (1924:361) om sambhillets barnavard 3 kap. 22 § och 6 kap. 46 §, lag (1960:97) om
samhillets vard av barn och ungdom 9 kap. 67 §, lag (1980:621) med sirskilda bestimmelser om
vard av unga 5 § och LVU 21 §.

72 SOU 1956:61, Ny barnavardslag, s. | 13—114.

73 Se aldersgransen pa 21 ar i lag (1960:97) om samhillets vard av barn och ungdom 4 kap. 25 §.
7 LVU 24 §.

75 SOU 1955:19, Administrativt rattsskydd, s. 68 samt Kungl. Maj:ts proposition nr. 30 ar 1971
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Lagindringarna pd tvingsvardens omride foranleddes dirmed av hogre
stillda krav i friga om rittssikerhet och forutsebarhet pi den allminna
forvaltningsrittens omride.” Lagstiftaren ansig bland annat att besluts- och
drendeforfarandet var oférutsebart och att tvingsvardsférutsittningarna var for

otydliga.”

I lagstiftningsirendet infor 1971 ars forvaltningslag gjordes en dversyn av de
di gillande reglerna kring administrativa frihetsberévanden for att utreda
om reglerna levde upp till EKMRs rittssikerhetskrav.”® Utredaren ansag att
svensk ritt var i linje med EKMRs krav. Utredningens fokus lig emellertid
frimst pa besluts- och drendeforfarandet. Av den anledningen férdes inget
resonemang kring hur rekvisitet underarig i EKMR forhaller sig till den svenska
myndighetsildern.”

Utredningen till den nu gillande IVU uttalade att losningar pd sociala
problem kriver en viss elasticitet i lagstiftningen, men att sidan elasticitet med-
for en fara for ett visst mitce av godtycke.®® Uttrycket “annat jaimforligt beteende”
ersattes hirav med “socialt nedbrytande beteende” och “fara for skada” ersattes
med “pataglig risk for skada”. En exemplifiering pa olika socialt nedbrytande
beteenden angavs dven i forarbetena.®’ Den elasticitet som rekvisitet socialt
nedbrytande beteende allgjimt bdr pid har man huvudsakligen forsoke
kompensera med ett mer rittssikert drende- och beslutsforfarande.®

Hur tvingsvird av myndiga pid grund av socialt nedbrytande beteende
forhaller sig till begreppet underirig i EKMR har inte behandlats i nigot av
de ovan nimnda lagstiftningsirendena. Ar 2015 belystes dock frigan i ett
slutbetinkande av "Utredningen om tvangsvard for barn och unga’. I den
utredningen konstaterar man att aldersgrinsen varken ir i strid med EKMRs
lydelse eller Europadomstolens praxis.®® Utredaren menar att syftet bakom alders-
grinsen i LVU 6verensstimmer med det syfte som undeririga kan frihetsberovas

med forslag till lag om allmanna forvaltningsdomstolar, s. 2.

76 Kungl. Maj:ts proposition nr. 10 ar 1980 s. 2, prop. 1979/80:1 s. 499 och 585, SOU 201571,
Barn och ungas ritt vid tvangsvard — forslag till ny LVU, Del A, s. 157 och prop. 1989/90:28 s. 51
och 61 ff.

77 SOU 1986:29, Barns behov och forildrars ritt, s. 84-85, prop. 1989/90:28 s. 59 och 61-62,
prop. 1979:80:1, Om socialtjansten, s. 499 och 585 samt SOU 2015:71, Del A, s. 157.

78 SOU 1966:70, Forvaltningsrittskipning, s. 235 och 272.

79 SOU 1960:19, Rattssakerheten vid administrativa frihetsberdvanden, s. 71.

8 SOU 1986:29 s. 84—85 och prop. 1989/90:28 s. 61-62.

81 Prop. 1989/90:28 s. 109 och SOU 2015:71 s. 304.

82 Se bland annat Gustafsson m.fl., LVU — lang vig ut? Om stigbundenhet vid upphdrande av
tvangsvard (del | av Il), 2020, avsnitt 2.2.4.

8 SOU 2015:71 Del A s. 347.
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i enligt artikel 5.1 punkt d). Vidare konstaterar utredaren att den enskildes alder
inte ska vara ensamt avgdrande for tilldtligheten i att tvingsvarda unga myndiga.®
I forarbetena till inférlivandelagen uttalas kort och gott att vird enligt LVU
faller in under undantaget i punke d).¥

4. HUR REKVISITET UNDERARIG SKA TOLKAS

Europadomstolen har &terkommande och med hinvisning till akeuell
konventionsstats myndighetsilder uttalat att rekvisitet underarig omfattar
personer under 18 ar. Om denna praxis ska tolkas motsatsvis pd si sitt att
personer Sver 18 ar inte kan vara underériga har domstolen inte gjort nagra
explicita uttalanden kring. Inte heller har domstolen uttalat att andra alders-
grinser 4n konventionsstatens formella myndighetsilder kan liggas till grund
for bedémningen av om en person ir underarig.’® Eftersom undantaget ska
tolkas strikt®” gar det alltsd mot denna bakgrund att argumentera for att frigan
om underérighet endast kan avgoras med ledning av den uttalade myndighets-
dldern i respektive konventionsstat.

Europadomstolen har emellertid uttalat att undantaget i punkt d) ska tolkas
med ledning av undantagets dndamal, nimligen att bereda underariga
skyddsuppfostran.®® Om en konventionsstat har en lagstiftning som innebir att
18-aringar i formellt hinseende ir myndiga, men i ndgot avseende som ir relevant
for undantagets indamal inte 4r rittsligt autonom, kan man argumentera for
att fraigan om underérighet fir avgéras med ledning av aldern vid vilken sidan
autonomi intrider. Om denna aldersgrins inte sammanfaller med den formella
myndighetsildern ir sedan ovidkommande.

Det gar alltsd att tala om formell respektive materiell underarighet dér den forra
tar sikte pa en person som inte har uppnatt den formella myndighetsaldern i
en viss konventionsstat, medan den senare tar sikte pa en person som inte har
erhallit en viss rittslig autonomi enligt den nationella rittsordningen. Eftersom
HFD tycks argumentera utifrin en materiell forstaelse for rekvisitet underarig®,
kommer jag i det fortsatta att diskutera frigan utifrin denna begreppsbildning,
nimligen materiell respektive formell underarighet.

8 SOU 2015:71 Del A's. 349.

% SOU 1993:40, Fri- och rittighetsfragor, Del B s. 39.
8 Se avsnitt 2.3.

8 Se avsnitt 2.1.

8 Se avsnitt 2.2.

8 Se avsnitt |.
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I litteraturen har det hivdats att rekvisitet underarig ska ges en autonom
betydelse och inférlivas i konventionsstaterna med en viss beddmnings-
marginal.” For att kunna faststilla hur rekvisitet underarig ska forstis maste
dirfor tva fragor besvaras. Dels om autonomin i begreppet underarig har en
formell eller materiell innebérd, dels vad denna bedémningsmarginal bestar i
och hur omfattande den ir.

Om man menar att rekvisitet underarig i EKMR har en materiell innebord
mdste man dven utreda vilka rittsliga autonomier som rekvisitet bestar i.
Det kriver isafall att Europadomstolens praxis och EKMRs lydelse analyseras.
Eftersom HFD tycks pastd att personer som kan tvingsvirdas enligt LVU
saknar den rittsliga autonomi som krivs for att inte betraktas som underarig,
kommer den analysen huvudsakligen vara inriktad pa aldersgrinsen i LVU.

Det ir alltsd tva tolkningsmetoder som kommer att behandlas i det fortsatta.
Utfallen av de olika metoderna behdver inte nodvindigtvis bli olika, men
resonemangen foljer olika logiker.

1. Med underirig avses en person som inte har uppnatt den alder
som den aktuella konventionsstaten kallar f6r myndighetsildern,
oaktat vilka rittsliga autonomier som 4r knutna till denna alder
(formell underérighet).

2. Med underarig avses en person som till f6ljd av sin alder inte har
erhéllit vissa rittsliga autonomier i den aktuella konventionsstaten
(materiell underéarighet).

En anslutande fragestillning 4r hur stor bedémningsmarginal konventions-
staterna har i forhdllande till forsta respektive andra tolkningsmetoden.
Eftersom bedomningsmarginalens omfattning péverkas av foreliggande
konsensus mellan konventionsstaterna, kommer den fragestillningen besvaras
med stdd i det material som har presenterats under avsnitt 3.1-4.

4.1 TOLKNINGSMETOD | (FORMELL UNDERARIGHET)

Europadomstolen har aterkommande bedémt rekvisitet underirig med
ledning av den aktuella statens myndighetséilder ("age of majority”), och uttalat
att undantaget i artikel 5.1 punke d) ska tolkas strikt. Av den anledningen
fir utrymmet for att bedéma rekvisitet med ledning av en annan éldersgrins
in den uttalade myndighetsildern anses begrinsat. Europadomstolen har
visserligen inte uttalat sig i frigan om myndiga personer kan vara underériga.

% Se avsnitt 2.3.
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Avsaknaden av ett sidant uttalande kan emellertid inte, helt utan vidare,
tas till intdke f6r att myndiga personer kan vara underariga enligt EKMR.
Ministerkommitténs rekommendation frin 1972 antyder 4ven att konventions-
staternas nationella reglering av myndighetsildern har betydelse i tolkningen
av punkt d).”" Eftersom myndighetsildern 4r 18 ar i samtliga konventionsstater
leder detta resonemang till att alla som har fyllt 18 ar inte lingre 4r underériga.”

Enligt denna tolkningsmetod strider tvingsvéird av 18-aringar for annat socialt
nedbrytande beteende mot EKMR.

En relevant foljdfraga ir om det fortfarande hade varit i strid med EKMR
om den svenska myndighetsaldern hade hojts dill, lat sdga, 21 ar. Eftersom en
autonom tolkning av rekvisitet innebir att det dr den formella myndighetsaldern
som giller, ar svaret pa den frigan avhingigt omfattningen av den nationella
lagstiftarens beddmningsmarginal.

Europaridets ministerkommittés rekommendation frin 1972 antyder att
staterna har en viss frihet att vilja myndighetsilder efter eget godtycke.” Vid
tidpunkten for rekommendationen var staterna nimligen fria att ha andra aldrar
dn 18 ar som myndighetsilder. Den valfriheten talar for att Sverige kan hoja
myndighetsildern till 21 ar i FB och direfter tvingsvarda 18-aringar for annat
socialt nedbrytande beteende.

Eftersom EKMR ska tolkas i ljuset av nutida samhillsférhillanden och
bedémningsmarginalens omfattning paverkas av féreliggande konsensus mellan
konventionsstaterna, framstir det emellertid som att utrymmet for att hoja
myndighetsildern har minskat.”* Eftersom alla konventionsstater har 18 ar som
myndighetséilder 4r det alltsd tveksamt om nigon konventionsstat kan héoja sin
myndighetsalder utan att det skulle strida mot EKMR.”> Det sagda talar alltsa
emot att Sverige hade kunnat hdja myndighetsildern till 21 &r och tvingsvirda
18-aringar for annat socialt nedbrytande beteende. Att Europadomstolen
forklarat en person under 18 r som underérig utan hinvisning till den aktuella
statens myndighetsilder ger dven ett visst stod for att en underérig aldrig, oaktat
den nationella regleringen, kan vara 18 ar eller dldre.

Sammanfattningsvis leder forsta tolkningsmetoden till att tvingsvird av
18-aringar for ett amnmat socialt nedbrytande beteende strider mot EKMR.

ol Se avsnitt 2.3.
9 Se avsnitt 3.1.
% Se avsnitt 2.3.
% Se avsnitt 2.3.
% Se dock Helena Jaderbloms skiljaktiga mening i HFD 2022 ref. |1 punkt 13.
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Det beror pi att myndighetsildern i Sverige 4r 18 4r. HFDs slutsats 4r saledes
oforenlig med denna tolkningsmetod.

4.2 TOLKNINGSMETOD 2 (MATERIELL UNDERARIGHET)

I sina domskil skriver HFD att den allminsprikliga inneborden av rekvisitet
underérig ir omyndig person, men att begreppet underarig kan vara férknippat
med andra rittsverkningar in myndighetsildern i konventionsstaterna. Mot
denna bakgrund uttalar HFD att det inte rader nigon “enhetlig syn pa nir en
ung person ska anses fullt ut kapabel att i alla avseenden fatta beslut om sig sjiilv
och sitt liv” %

HFDs argumentation bygger alltsd pd en materiell forstielse for begreppet
underarig. Niamligen att den enskilde maste ha vissa rittsliga autonomier, som
dessutom gar utdver vad som foljer av den svenska myndighetsaldern, for att inte
lingre betraktas som underirig. Resonemanget innebir att en person som kan
tvangsvardas enligt LVU saknar den rittsliga autonomi som krivs for att inte
betraktas som underérig.

For att HFDs argumentationslinje ska vara foljdriktig méste, som jag ser det,
dtminstone en av tvi férutsittningar vara uppfyllda. Antingen maéste staternas
bedémningsmarginal i tolkningen av rekvisitet underédrig vara forhéllandevis
omfattande. Alternativt ska en autonom tolkning av rekvisitet underérig goras
med ledning av aldersgrinsen i konventionsstaternas respektive tvingsvérds-
lagstiftning, oavsett om den aldersgrinsen infaller senare 4n myndighetsildern.

Eftersom EKMR ska tolkas i sin kontext och lisas i sin helhet pé ett sitt som
gor att begreppsanvindningen inte blir motsigelsefull, torde man kunna fa en
bittre forstaelse for hur begreppet underérig ska tolkas genom att lisa rekvisitet i
kontexten av rekvisitet skyddsuppfostran.” Europadomstolen har nimligen
uttalat att indamaélet med undantaget i artikel 5.1 punkt d), det vill siga skydds-
uppfostran, ska beaktas i beddmningen av om ett frihetsberdvande ir tillatet.”

Av Europadomstolens uttalanden framgar bland annat att skyddsuppfostran ska
genomforas i den underariges intresse och ha ett inslag av utbildning och 4ven
omfatta atgirder som normalt faller inom férildraansvaret.”” Begreppet skydds-

% HFD 2022 ref. | I, punkt 41 (min kursivering).

% Tyrer mot Forenade Konungariket, dom av den 25 april 1978, punkt 31 och lain Cameron,
An Introduction to the European Convention of Human Rights, attonde upplagan, 2018, s. 82.

% Se avsnitt 2.1.

% Se avsnitt 2.2.

SIDA 84



JURIDISK PUBLIKATION 2/2022

uppfostran antyder allts att vi har att gora med en person som star under sina
forildrars virdnad, saknar fullstindig rittshandlingstérmaga och har skolplikt.

Rekvisitet skyddsuppfostran ger alltsd en indikation pa hur rekvisitet underérig
ska forstds. Nimligen att underarigheten upphér nir virdnaden upphér,
skolplikt inte lingre foreligger och fullstindig rittshandlingsformaga intrider.
Gor man en strikt tolkning av undantaget i punkt d) 4r det alltsa dessa ritsliga
autonomier som en materiell tolkning av rekvisitet underérig omfattar. I brist
pa uttryckliga uttalanden frin Europadomstolen framstar det dirfor som att
utrymmet dr ganska begrinsat att darutover beakta éldersgrinsen i LVU. Enligt
min uppfattning ir det dven tveksamt om en person som blir f6r gammal for att
tvangsvardas enligt LVU verkligen erhéller en sidan rittslig autonomi som HFD
tycks pastd. Snarare utgdr tvingsvard av en myndig person med stod i LVU ett
frihetsberdvande i det enskilda fallet av en annars rittslig autonom person.

Att beakta aldersgrinsen i LVU i tolkningen av rekvisitet underarig, leder dven
till ndgot som liknar ett cirkelresonemang: om tvingsvardsférutsittningarna i
LVU ir uppfyllda 4r personen i friga att betrakta som underarig enligt EKMR.
Andamilet med undantaget i punkt d) ir skyddsuppfostran av undeririga.
Forutom att méjliggéra vilbehovliga insatser i underdrigas intresse, avgrinsar
rekvisitet den personkategori som kan bli foremél for skyddsuppfostran. Det
giller alldeles oavsett om personen i friga kan tinkas gynnas av en sidan insats.
Att tolka rekvisitet underarig med stod i LVU frantar rekvisitet denna funktion
och leder i praktiken till att det blir dverflodigt; om det enligt en nationell lag
finns ett behov av skyddsuppfostran spelar det enligt EKMR ingen roll vad aldern
ar. Rittigheterna i artikel 5.1 blir med en sddan ordning nirmast illusoriska.

Samhillets grundnormer 4r dven féremal for forindringar over tid. HFDs
tolkning innebir dirfor att férindringar 4ven kan ske i friga om vem som ir att
betrakta som underérig. En sidan tolkning av rekvisitet underarig har uppen-
bara brister i bdde legalitet och forutsebarhet och riskerar att bli godtycklig.'®
Eftersom artikel 5.1 innehéller ett materiellt och ett processuellt legalitetskrav, dr
det tveksamt om denna godtycklighet kan likas med de processuella rittssiker-
hetsgarantier som omgirdar tvangsvardsbeslut enligt LVU och som HFD fister
vikt vid i sina domskal.'"!

Som jag ser det ir HFDs resonemang gangbart endast om det finns en
omfattande bedémningsmarginal i tolkningen av rekvisitet underarig. HFD

10 Se avsnitt 3.4 om kritiken mot tvangsvardsforutsittningarna i LVU och kritiken mot
Storbritanniens "common law doctrine of necessity” under avsnitt 2.1.
101 Se avsnitt |.
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motiverar sin bedémningsmarginal med att det varken féreligger nigon
konsensus i friga om ungas rittsliga autonomi eller i hur begreppet underérig
anvinds i konventionsstaternas nationella rittsordningar. I det f6ljande tinkte
jag darfor siga nagot om HFDs utgingspunkt, nimligen att det foreligger en
bristande konsensus. Darutover tinkte jag siga ndgot om den slutsats som HFD
drar av detta forhallande, nimligen att bedomningsmarginalen ir férhéllandevis
omfattande.

Precis som redogjorts for under avsnitt 3.1 och som patalats av HFD férekommer
begreppetunderarigiolikarittsomridenikonventionsstaterna. Ivissakonventions-
stater dr begreppet kopplat till straffmyndighet, som i vissa fall intrider vid
14 ars alder, och i andra fall dr begreppet kopplat till myndighetsildern, som i
samtliga fall intrider vid 18 érs édlder. Denna typ av bristande konsensus
torde endast kunna ha betydelse for bedomningsmarginalens omfattning
om Europadomstolen inte hade sammankopplat rekvisitet underirig med
konventionsstaternas myndighetsildrar.

Aven om Europadomstolen inte hade gjort en koppling till myndighetsaldern,
hade HFDs tolkning varit svirmotiverad eftersom underarig betyder omyndig
i svensk rict.'”” Denna inkonsekvens i begreppsanvindning knyter an till vad
som anforts om legalitet under avsnite 2.1. Legalitetskravet dr nimligen inte
bara ett tolkningsimperativ av EKMR, i detta fall innebdrande att undantaget i
artikel 5.1 punkt d) ska tolkas strike och i linje med Europadomstolens praxis.
Det ir dven ett krav pa att den nationella ritten har ett forhallandevis koherent
tolknings- och rittstillimpningssystem som sikerstiller att rittigheterna i EKMR
inforlivas pa ett prakteiske betydelsefullt och effektivt sitt. Av denna anledning
framstir det som bade motsigelsefullt och godtyckligt att, med hinvisning till
en bristande konsensus i konventionsstaternas nationella begreppsanvindning,
genomdriva en tolkning av rekvisitet underdrig som inte éverensstimmer med
den svenska nationella begreppsanvindningen.

Bristande konsensus i vilka rittsliga autonomier som konventionsstaterna har
kopplat till begreppet underirig torde alltsd vara av underordnad betydelse f6r
bedémningsmarginalens omfattning. Eftersom Europadomstolen har samman-
kopplat rekvisitet underarig med konventionsstaternas myndighetsaldrar
torde det vara mer betydelsefullt att undersoka vilka rittsliga autonomier som
18-aringar har i konventionsstaterna. I detta avseende foreligger det nimligen
en lingtgiende konformitet: i samtliga konventionsstater stir 18-aringar inte
lingre under sina forildrars virdnad, de har inte lingre skolplikt och har
fullstindig riteshandlingsférmaga.

102 Se avsnitt 3.2.
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Man skulle mot bakgrund av denna konsensus alltsd kunna hivda det motsatta,
nimligen att bedémningsmarginalen r sniv till foljd av en omfattande konsensus
i fraga om 18-iringars tillika myndiga personers rittsliga autonomier. Sverige
tycks dven vara ensam i Norden om att tillita tvingsvard for skyddsuppfostran
av myndiga personer. Om monstret ser likadant ut i 6vriga konventionsstater
kan man stilla sig in mer skeptisk till HFDs uttalande om bristande konsensus.

Aven om HFDs pastiende stimmer, nimligen att det foreligger en bristande
konsensus i nagot relevant avseende, finns det anledning att behandla frigan
om bedémningsmarginalens omfattning med forsiktighet. Denna forsiktighet
pikallas bland annat av att Europadomstolen har uttalat att undantaget i
punkt d) ska tolkas strike i syfte att forhindra godtyckliga frihetsberovanden
och att bedomningsmarginalen generellt sett har haft en tillbakadra-
gen roll i tillimpningen av artikel 5.' En bristande konsensus i nigot
ospecificerat avseende kan dirfor inte helt kategoriskt jimstillas med att
bedémningsmarginalen ir omfattande nir Europadomstolen trots allt har
gett vissa indikationer pd hur undantaget i punkt d) ska tolkas — det vill siga gett
rekvisitet en autonom innebérd.

Aven om man hivdar att rekvisitet underirig vissa ginger kan samman-
kopplas med andra ritesliga autonomier 4n vad som f6ljer av konventions-
staternas formella myndighetsaldrar, ar ett sidant uttalande beroende av
att dessa autonomier ir av relevans for indamalet med punke d). Om nigon
konventionsstat har sammankopplat myndighetsaldern med rittshandlings-
formagan, men sirreglerat virdnadens upphorande sa att den infaller nagot ar
senare, kan det vara motiverat att gora avsteg frin konventionsstatens formella
myndighetsilder i bedomningen. I ett sidant fall skulle rekvisitet underérig kunna
tolkas med ledning av den aldersgrins vid vilken vardnaden upphér eftersom
skyddsuppfostran ska tasikte pa dtgirder som normalt faller inom forildraansvaret.

Eftersom samtliga konventionsstater har en reglering som innebdr att 18-aringar
ar myndiga, har fullstindig rittshandlingsférmaga, inte lingre stir under sina
fordldrars virdnad och inte lingre har skolplikt, finns det ingen anledning att
gora denna distinktion mellan materiell och formell underérighet. Frigan om
vem som 4r underérig kan i stillet avgoras med ledning av konventionsstaternas
formella myndighetséldrar eftersom dessa i materiellt avseende 6verensstimmer
med de rittsliga autonomier som ir av relevans fér undantaget i punke d).

163 Obed Adonteng-Kissi, The International Journal of Human Rights, Potential tension between

children’s engagement in work and the rights of the child: resolving the conflict using margin of
appreciation doctrine, | november 2021, avsnitt 2.
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5. SLUTSATS

Oavsett om man avgdr frigan om underirighet med hinvisning till den aktuella
konventionsstatens formella myndighetsilder eller genom att ta fasta pa vissa
specifika rittsliga autonomier, leder det till samma resultat. Nidmligen att per-
soner under 18 ar 4r underdriga enligt EKMR. Denna slutsats grundas i att de
rittsliga autonomier som ir av relevans for tolkningen av rekvisitet underérig
dr begrinsade till virdnadens upphorande, fullstindig rittshandlingsforméaga
och skolpliktens upphérande. Dessa rittsliga autonomier intrider aldrig senare
dn vid 18 ars édlder, det vill siga den formella myndighetsildern, i samtliga
konventionsstater.

Ett avsteg frin denna slutsats fordrar en lingtgiende bedémningsmarginal. Med
hinsyn till att det inte foreligger nagon bristande konsensus av relevans existerar
inte nigon sidan beddmningsmarginal.

HFDs tolkning av rekvisitet underarig innebir att frigan om vem som ir
underérig till stor del avgors genom en bedémning av om personen i friga har ett
annat socialt nedbrytande beteende. Férutom uppenbara brister i forutsebarhet
riskerar det att leda till godtyckliga frihetsberévanden.

Avslutningsvis kan nimnas att ombudet till 18-dringen i mélet som var uppe
for prévning i HFD har meddelat att ett klagomal kommer skickas in ill
Europadomstolen.'™ Det finns alltsd anledning att anta att det sista dnnu inte
dr sagt i frigan. ey

104 Caroline Nord och Nathalie Medina Granberg (5 april 2022) avsnitt 19. Ska myndiga kunna
tvangsomhindertas med stdd av LVU? Rittsfallet inifran, Blendow Lexnova, https://www.lexnova.
se/bloggar/ska-myndiga-kunna-tvangsomhandertas-med-stod-av-lvu.
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