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Summary

The Supreme Court is the highest legal body in Sweden, and has together
with the legislator the main responsibility for the formation and
development of the Swedish legal system. Its role and importance has been
subject to constant changes over the years. The Supreme Court’s position of
today was defined in 1971, when the legislator decided that there should be
a refined court of record.

This change has been considered to be the starting point for the development
of the Supreme Court, being increasingly inclined to change and create new
principles in the legal system, when the court finds the legislation to be
unclear or insufficient. This trend escalated quite dramatically when Sweden
joined the European Union in 1995, and the entire European legislation was
introduced to the Swedish legal system. It became the Supreme Court’s task,
to ensure, that domestic law did not infringe the now overriding European
law.

The Supreme Court’s most important task is probably to ensure that the
legislative development moves forward, and that the legislative power, and
the norms which the legislator subsequently create, are consistent with the
constitution and the European law. In that sense the Supreme Court is also
creating its own standards.

It has been argued that the court’s increasing authority in the legal system, is
jeopardizing the separation of power. Some of the criticism is closely related
to the Swedish legal tradition, and the constitution where the parliament,
Riksdagen, has a very strong position. The question is whether this criticism
is justified?

In recent years, the debate has focused on a number of controversial
verdicts, where the Supreme Court has made more or less drastic changes in
the criminal law, for instance the culpability for possession of drugs, where
the purpose of the possession was given a more vital part in the meting out
of punishment. By the time of the court’s verdict, there was an ongoing
inquiry, initiated by the government, to propose changes in the meting out of
punishment. When the Supreme Court rendered its verdict, the inquiry’s
proposals regarding possession of drugs became overacted and never were
presented.

The Court of Appeal president, Fredrik Wersdll, raised the question about
judicial activism and that the Supreme Court had, in his opinion, violated
the limit of what should be regarded as the legislature's legislative
competence.

It is, however, important that the Supreme Court is able to live up to its role
to ensure a uniform application of the law, but it must also follow suit and



adapt to the new conditions given. The court has to fulfill its responsibilities
if the legislative power is not capable of covering the need for new
legislation, even when it concerns issues that have traditionally been
regarded as political. A small but significant shift of power from the
legislator to the Supreme Court is therefore to be expected.

The Supreme Court should, however, take into account this shift of power
that actually occurs, and the legitimacy problems that can occur, when legal
reforms are initiated by judges rather than the legislator. When the Supreme
Court create norms, some prudence is necessary, because the legislator is
often better suited to create new standards. That said, the Supreme Court,
unlike the legislator, cannot ignore poor or inadequate legislation that could
jeopardize the rights of individuals or the general principles of law. It is
required that both the legislator, and the Supreme Court, handle their
respective constitutional commitments.



Sammanfattning

Hogsta domstolen har som sista instans ett stort ansvar for réttsbildningen 1
den svenska rittsordningen och spelar diarfor en viktig roll 1 densamma.
Denna roll och betydelse har liksom réttsordningen varit foremal for
stindiga fordndringar. Fran Hogsta domstolens grundande fram till ar 1971
ansags domstolen frimst som en garant for att underritterna domde ritt och
rattvist. 1971 tilldelades domstolen emellertid rollen som en renodlad
prejudikatinstans och upphdrde darmed 1 princip att befatta sig med mal som
domstolen beddmde sakna prejudikatvérde.

Denna forandring har inom doktrinen ansetts vara tidpunkten d& dagens
Hogsta domstol foddes. Det har dven ansetts vara startpunkten for en
utveckling dar Hogsta domstolen allt oftare dr bendgen att skapa egna
normer ndr lagstiftningen av olika anledningar inte ricker till. Denna
utveckling har eskalerat ganska kraftigt i samband med Sveriges intrdde 1
den Europeiska unionen ar 1995. I samband med intrddet inférdes ocksé
hela den europeiska rétten in i den svenska rittsordningen. Da foll det pa
Hogsta domstolen att revidera de inhemska lagarna for att sékerstilla att de
inte stred mot den nu dverordnade europeiska ratten.

Hogsta domstolens viktigaste uppgift idag torde vara att genom sina
prejudikat leda rattsutvecklingen framat, samt att sidkerstélla att den
lagstiftande makten och de normer som lagstiftarens sedermera skapar ar
forenliga med grundlagarna och EU-ritten. I den meningen skapar Hogsta
domstolen ocksa egna normer.

Att Hogsta domstolen 1 storre utstrackning skapar egna normer i
lagstiftarens stélle dr dock forenat med vissa problem och har véllat en hel
del kritik 1 den juridiska doktrinen. Det har bland annat framforts att
maktdelningen dventyras eftersom det enligt maktdelningens princip ar de
folkvalda politikerna som tilldelats makten att skapa normer. Fragan &r om
kritiken &r befogad?

Under senare ar har debatten ocksa till stor del handlat om ett antal
omdiskuterade avgoranden diar Hogsta domstolen pa olika séitt domt 1 strid
mot lagstiftarens vilja och/eller ambitioner. Ett sddant omdiskuterat
avgorande dr NJA 2011 s. 357 dir domstolen vésentligen sinkte straffet for
narkotikabrott genom en straffvirdesbedomning dér art och mangd
narkotika skulle tillmitas en underordnad betydelse. Aven om avgdrandet
vilkomnades 1 doktrinen aktualiserades dock frdgan om det var rétt eller fel
att Hogsta domstolen pa eget initiativ initierade en sidan omfattande
fordndring som — liksom ndgra justitierdd 1 efterhand medgav — knappast
hade vunnit gehor i riksdagen. Vid domens avkunnande péagick det
dessutom en parlamentariskt tillsatt utredning om paféljdssystemet vars
forslag angdende narkotikabrott aldrig lades fram.



Fragan dr dd om Hogsta domstolen gétt for 1angt 1 sin normgivande
verksamhet? Hovrittspresidenten Fredrik Werséll aktualiserade frdgan om
domstolen blivit alltmer aktivistisk dd domstolen flera ganger, enligt hans
mening, overtritt gransen for vad som borde betraktas som lagstiftarens
normgivningskompetens.

For att Hogsta domstolen ska kunna leva upp till sin roll i ett rdttssamhille
som standigt fordndras maste ocksa domstolen f6lja efter och anpassa sig
efter de nya forutsittningarna som ges. I ett réttslandskap dir den
lagstiftande makten inte alltid formar ticka behovet av ny lagstiftning, inte
minst mot bakgrund av all den europeiska lagstiftning som maste
implementeras, maste domstolen som prejudikatinstans ta sig an fraigor som
traditionellt sett betraktats som politiska. Detta aktualiseras i synnerhet inom
straffritten med tanke pa dess inverkan pa den enskilde. Att Hogsta
domstolen som en f6ljd av detta flyttat fram sina positioner och att en viss
maktforskjutning fran den lagstiftande makten till den domande makten
didrmed sker torde dérfor vara en delvis naturlig utveckling.

Hogsta domstolen borde dock beakta den maktférskjutning som de facto
uppstar och de legitimitetsproblem som kan uppsta nér stora reformer
initieras av domare istéllet for av lagstiftaren. Nar Hogsta domstolen dgnar
sig 4t normbildning borde viss forsiktighet vara pékallad eftersom
domstolen séllan &r béttre ldmpad dn lagstiftaren att skapa normer.
Domstolen bor saledes striva efter att beakta rattsutvecklingen snarare é@n att
leda den. Med detta sagt kan Hogsta domstolen — till skillnad frén
lagstiftaren — aldrig forhélla sig passiv till dalig eller otillracklig lagstiftning
som riskerar att &ventyra den enskildes réttigheter eller allménna
rattsprinciper. Det kravs saledes att bade lagstiftaren och domstolen skoter
sina respektive konstitutionella ataganden.



Forord
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I Regeringsformens (1974:152) (RF) 1 kap. 1 § stadgas att all offentlig makt
utgar fran folket. Detta vélkénda konstaterande aterspeglar det mest
grundlidggande 1 den svenska demokratin. I det moderna demokratiska
rattssamhallet finns det emellertid vissa grianser for folkstyret. Samma
paragraf stadgar ocksd 1 tredje stycket att den offentliga makten utévas
under lagarna. Konstruktionen bygger pa att de demokratiskt tillsatta
politikerna stiftar lagarna som domstolarna sedan har att tolka och tillimpa.
Distinktionen mellan normgivning och réttsskipning ar grundldggande 1 RF.

Ett antal omdebatterade avgoranden 1 Hogsta domstolen (HD) har pé senare
ar medfort att fragan om denna grundlaggande distinktion stéllts pa sin
spets. I doktrinen har fragan vickts om domstolen dr alltfor offensiv i sin
domande verksamhet och att detta leder till en maktforskjutning fran den
politiska makten till domstolarna. Uppmirksammade mal som brukar
ndmnas ar det s.k. Mangamalet (NJA 2012 s. 400), dar HD delvis
underkidnde den radande kriminaliseringen av barnpornografibrott, och det
s.k. Mefedronfallet (NJA 2011 s. 357), dar HD genomf6rde en omfattande
fordndring av straffmétningen for grovre narkotikabrott. I det senare
exemplet fanns det ocksa en pagaende utredning tillsatt av regeringen med
syfte att just se Over straffmitningen for grova narkotikabrott. HD:s dom
resulterade 1 att den utredningen aldrig lades fram.

Pé senare ar har den politiska opinionen 1 riksdagen propagerat for och
ocksa vidtagit flera lagstiftningsatgérder i syfte att ge stringare pafoljder.
Detta aterspeglas inte minst 1 den tidigare regeringens fordndringar gillande
straffmitningen for grova véldsbrott." Med detta i beaktade har HD under i
princip samma tidsperiod i ett antal prejudikat gjort ganska omfattande
fordndringar pa straffrittens omrade som i sin tur inte sdllan resulterat i en
vasentlig nedsittning av pafoljderna. I exempelvis Mefedronfallet gick HD i
princip tvért emot den rddande politiska uppfattningen om hoga straffvirden
for allvarliga brott.

Vissa av domarna har kritiserats 1 en artikel av hovréttspresidenten Fredrik
Werséll som menar att de dr ett avsteg fran HD:s tidigare mer restriktiva
hallning till normgivning. Detta ska ocksé vara en del av en trend mot en
mer offensiv Hogsta domstol som gér langre dn vad som dr nddvéandigt for
att 16sa normkonflikter eller fylla ut de luckor som lagstiftaren limnat.’
Efter Wersills artikel f6ljde ett antal andra artiklar som pé olika sitt beroérde
de konstitutionella fragestillningar som Werséll aktualiserat. Fragan ar
darfor hogst aktuell och sista ordet lir inte vara sagt.

' Se exempelvis prop. 2009/10:147 och prop. 2013/14:194.
® Wersill 2014 s. 1 ff.



1.2 Syfte

Mitt examensarbete syftar till att utreda HD:s réttskipande och
normbildande roll inom straffrdtten och hur den har utvecklats. Dértill syftar
min text utreda var HD placeras 1 det moderna demokratiska systemet for att
pa sa sitt undersoka om HD har blivit mer offensiv 1 sin rittsskipning och
vad det 1 sé fall beror pa. Jag kommer att utreda om Wersills kritik hirav ar
befogad och vad det i sa fall skulle innebidra om HD 6verskrider den roll
som domstolen tilldelats. Uppsatsen syftar ddrmed dven till att undersdka
granserna for HD:s normgivande verksamhet och hur denna kan péverka
maktdelningen.

1.3 Fragestillning

For att uppna syftet @&mnar jag 1 detta arbete besvara foljande
fragestillningar:

Hur har HD utvecklats i rittsordningen frdn dess grundande fram till idag?

Vad ér innebédr HD:s rittsbildande funktion och vad ér dess roll 1 det
demokratiska systemet? Vad krévs det for att HD ska prova ett mél och
vilken stédllning har HD:s prejudikat 1 den svenska rétten?

Utifran detta kommer jag sedan att stdlla mig frdgan om HD:s hallning
gentemot den lagstiftande makten fordndrats och 1 sé fall hur? I doktrinen
talas det ibland om en trend mot en mer offensiv Hogsta domstol som ar
mer bendgen dn tidigare att sjalv gé in och téppa till luckor 1 lagstiftningen.
Om en sadan trend gar att pavisa vicks ocksa fragan om det riskerar att leda
till ett demokratisk underskott? Paverkas maktdelningen om HD flyttar fram
sina positioner och vilka problem kan da aktualiseras?

1.4 Avgransning

I grund och botten behandlar detta examensarbete primaért
intresseavvagningen mellan den politiska och den juridiska makten. Denna
intressekonflikt har varit uppe for diskussion under lang tid. Likvél har
konflikten véldigt manga olika problemformuleringar beroende pé vilket
angreppssétt och perspektiv som viljs for att ta sig an &mnet. Enbart ur ett
rent juridiskt perspektiv finns det ett stort antal tdnkbara infallsvinklar for att
besvara vilken roll HD har eller bor ha 1 den svenska rétten. Jag har dock
valt att avgriansa mig till HD:s normbildande roll inom straffritten eftersom
det #r det som diskussionen frimst kretsat kring. Aven om frigan ocksa
behandlats inom civilrdtten kommer jag inte att behandla detta.



Det finns med andra ord manga olika sitt och metoder att angripa det
aktuella &mnet. Jag har inte gjort nagon omfattande studie av réttsfall som
kan uppfattas som kontroversiella ur ett maktdelningsperspektiv. Istéllet har
jag valt ut tre rittsfall som jag anser &r principiellt viktiga utifrdn min
fragestdllning och observerat diskussionen som forts 1 doktrinen kring dessa.
Aven om denna diskussion #r central i min framstillning har jag ocksa valt
att enbart ta med ett urval av de artiklar och innehéllet i dessa som behandlar
fragestdllningen kring HD:s normgivningsmakt. Jag kommer inte att géra
nagon djupare rattsfilosofisk analys av domarrollen 1 sig.

Aven om EU-riitten i viss min kommer att berdras kommer jag inte att ga in
pa den i detalj, frimst pd grund av utrymmesskél, men ocksa for att
diskussionen som forts i forsta hand har héllit sig inom ramen for den
svenska réttsordningen. Av detta foljer ocksa att jag endast kommer att
behandla den del av debatten som belyser kdrnan i min frdgestillning. Vissa
av artiklarna innehéller ocksa andra intressanta aspekter som dock inte ryms
inom ramen for detta examensarbete. Jag kommer endast att analysera
rattsfall som har sin utgdngspunkt i den inhemska ratten. Exempelvis
kommer de s.k. skattetilldaggsavgorandena (NJA 2013 s. 502 och NJA 2013
s. 746) inte att behandlas d&ven om de har berdrts 1 debatten. Jag viljer dock
att inte ha med dem, eftersom det torde krdva en djupare genomgéng av EU-
ratten och en ndrmare redogorelse for resningsinstitutet som av
utrymmesskél inte ryms 1 min framstallning.

Eftersom fragan om domstolarnas lagprovningsmakt aktualiserar en
liknande avvédgning mellan juridik och politik kommer jag dven att redogdra
for denna, dock endast oversiktligt.

1.5 Material

For den del av mitt arbete som berdr lagstiftning och utveckling av
densamma kommer jag framst att anvinda mig av de konventionella
rattskéllorna, huvudsakligen offentligt tryck sasom forarbeten och doktrin.
Med hjélp av forarbetena gar det att skapa en tydlig kronologisk 6versikt i
hur HD:s roll har forandrats under fraimst 1900-talet. Jag kommer ocksa att
anvianda mig av ett antal artiklar frin framst Svensk Juristtidning (SvJT)
som pa olika sitt fortydligar och analyserar HD:s utveckling och dess
rattsbildande funktion.

I den andra delen av min uppsats, som mer 1 detalj behandlar frigan kring
normgivning genom rattstillimpning, anvénder jag mig frimst av de
resonemang som forts 1 doktrin, forarbeten och offentliga utredningar.

Det fjarde kapitlet som berdr juridik och politik &r till stor del baserat pd de
omfattande utredningarna kring demokrati och maktdelning som fordes 1
SOU 1999:58 och SOU 1999:76.



I doktrinen har diskussionen kring HD:s roll framst forts 1 SvJT och Juridisk
Tidskrift (JT). Domstolarnas roll har dven varit ett 6vergripande tema 1
Jubileumsskrift till Svea hovrdtt 400 ar varifran mycket material har
inhdmtats. Jag vill hér sarskilt lyfta fram Johan Muncks artikel om HD som
normbildare vilken har ménga likheter med min framstéllning.

De rittsfall som jag valt ut att analysera ndrmare har jag handplockat
eftersom de har blivit ganska uppméarksammade och jag anser att de &r
representativa for forhillandet mellan domstol och lagstiftare och hur det
foridndrats.

Martin Borgeke och Stefan Lindskog har dven valt att framfora sina dsikter 1
varsitt ganska omfattande tillagg till tvd av HD:s domar. I synnerhet
Lindskogs tilldgg till ett av de narkotikamal (NJA 2012 s. 535) som foljde
Mefedronfallet diar han ger sin bild av hur langt han anser att HD bor ga 1
sin normgivande roll. Lindskog har dven framfort sin syn pd HD:s roll 1
Ekots l6rdagsintervju i P1 den 22 november 2015.

1.6 Metod

Eftersom den inledande delen av mitt arbete 4r en redogorelse for HD:s
utveckling 1 rittsordningen fram till idag kretsar denna del framst kring att
faststélla innehallet 1 gdllande (och davarande) rétt. Med anledning hérav
anvénder jag mig av den s.k. traditionella juridiska metoden f6r denna del 1
uppsatsen. Den juridiska metoden innefattar bl.a. att behérska rittskélleldran
och den juridiska argumentationen och begreppsbildningen.’

I denna inledande del kommer jag dven att anlédgga ett rattshistoriskt
perspektiv for att se hur HD har utvecklas och vilken roll denna utveckling
har spelat 1 utformningen av dagens Hogsta domstol.

Vad giller den andra delen ligger fokus i1 betydligt hogre utstrackning pé att
analysera HD:s fordndring och funktion samt debatten som forts kring detta.
Eftersom det hir aktualiseras mer empiriska fragor som saknar ett entydigt
svar, avser jag att i denna del gora en typ av diskursanalys kring de
argument och resonemang som forts i doktrin, forarbeten och praxis. Jag
kommer hér att anlégga ett kritiskt perspektiv utifrdn maktdelningsldran och
dess innebord 1 den svenska grundlagen.

Analysen 1 uppsatsens andra del kommer ocksa att ses 1 ljuset av den
rattshistoriska genomgangen 1 forsta delen.

3 Sandgren 1995/96 s. 727.

10



1.7 Forskningslage

Fragan om HD:s och domstolarnas roll 1 samhaéllet har varit ett hett
diskussionsdmne inom savil den konstitutionella debatten som 1 forarbeten
och offentliga utredningar. De senaste av de juridiska artiklar jag hdnvisar
till 1 uppsatsen kommer fran en debatt som inleddes av Fredrik Wersill 1
forsta numret av SvJT under 2014. Hans inledande artikel blev startskottet
for ett antal andra artiklar som pa olika sétt bemotte och kritiserade Werséll.

Fragan om HD:s normgivande roll har — som jag tidigare berdrt —
behandlats fraimst 1 Muncks artikel fran Svea hovritts jubileumsskrift och 1
viss méan 1 Lindskogs tilldgg till NJA 2012 s. 535. Nagon mer omfattande
litteratur som berér HD:s normbildande roll har jag dock inte lyckats hitta.
Med tanke pa att diskussionen om HD:s framflyttande positioner &r relativt
ung dr det kanske inte sa konstigt.

1.8 Disposition

Som jag tidigare ndmnt bestér denna framstéllning fradmst av tva delar. Den
forsta presenteras 1 kapitel tva, dar HD:s historiska utveckling star 1 fokus,
och 1 kapitel tre, dér jag redogor for HD:s stdllning idag och om
prejudikatens stéllning 1 den svenska réttsordningen.

I den andra delen kommer forhallandet mellan juridik och politik att
behandlas i kapitel fyra. Aven nigra av de uppmirksammade rittsfallen
kommer att behandlas hir. I kapitel fem kommer jag att nirmare redogora
for debatten som forts hittills och 1 kapitel sex kommer jag att analysera och
fora fram mina slutsatser.

11



2 Hogsta domstolen — fran da
till nu

21 1789-1809

2.1.1 HD och det gustavianska envaldet

1700-talets utveckling 1 Europa préaglades i stor utstrackning av de tankar
som vuxit fram under upplysningstiden. Det kungliga envéldet ifrdgasattes
liksom de privilegiesystem som funnits i flera sekler. Mdnga monarker
formadde inte leva upp till tidens ideal om den upplyste despoten. Dessa
motsittningar medforde konstitutionella dndringar, inte séllan med
revolutiondra inslag och blodspillan som foljd.*

I Sverige fick den s.k. frihetstiden sitt slut ndr Gustav III tilltradde som
monark 1771 och markerade inledningen pa det gustavianska envildet och
ddrmed ocksd en ny period 1 den svenska réttshistorien. Gustav III sdg sig
som en upplyst despot. Detta visade sig inte minst 1 hans reformer pé
straffrittens omride sisom tortyrens avskaffande 1772.°

Gustav III hade ocksa ett uttalat intresse for “en ovéldig, billig och
skyndsam rittsskipning”.’ Detta intresse tog emellertid framst sitt uttryck i
att kungen 6kade kontroller av den domande makten di han saknade allmént
fortroende for juridiken. Gustav III:s granskning av domstolarna, som han
ansag vara orédttvisa och korrupta, ledde ocksé fram till en serie rittegdngar
dér ett antal hovrittsjurister, bland annat 1 G6ta hovritt, stilldes infor ritta
och démdes.”

Hovritten, som inrdttades 1614%, hade efter beslut 1615 tilldelats rollen som
en appellationsdomstol, en mellaninstans vars beslut inte kunde dverklagas.
Var parterna missndjda kunde de emellertid 6dmjukt vanda sig till kungen
och radet som 1 sin tur slutligen kunde avgdéra mélet genom Beneficium
revisionis. Detta extraordinira rattsmedel, dven kallat g till kungs™, finns
som bekant kvar till viss del 4n idag, dock i kraftigt modifierad form.'°

* Hithén 2004 s. 169.

® Hithén 2004 s. 150.

 Wedberg 1922 s. 5.

7 Wedberg 1922 s. 5. Se dven Modéer 2014 s. 150.

¥ Svea Hovritt grundades av Gustav II Adolf ar 1614 och var d& ocksd kungens hogsta
domstol. Se Wedberg 1922 s. 22.

’ Modéer 2014 s. 41.

10 Se vidare angdende nad och dispens i 12 kap. 9 § RF.
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2.1.2 HD:s bildande

Ar 1789 befann sig Sverige sedan éret innan i krig mot Ryssland och rikets
finanser var usla. Gustav III kdnde sig tvingad att sammankalla en riksdag
och sl6t en 6verenskommelse tillsammans med de tre ofrdlse av de fyra
riksstanden (adeln motsatte sig) som bendmndes Forenings- och
sdkerhetsakten. Beslutet sdgs som ett tillagg till 1772 ars regeringsform och
innebar bland annat att justitierevisionen ersattes av Konungens Hogsta
domstol. Justitierevisionen var den del av radet som avgjorde juridiska
tvister i sista instans'' och reglerades i 8 § i 1772 ars regeringsform'?. Ur
protokollet frdn domstolens forsta sammantrdde den 15 maj 1789 stadgas att
domstolen skulle bestd av 12 lagkunniga ledamdéter, hélften frilse (adliga)
och hilften ofrdlse. Kungen satt ocksa med som domare och hade dven tva
roster. HD:s uppdrag var saledes att leverera kungens dom 1
justitierevisionens stille i enlighet med 8 § i 1772 4rs regeringsform."
Tidstypiska mél frdn HD:s forsta verksamhetsar kidnnetecknades av
nadeansokningar fran domda brottslingar dér det utddmda straffet ofta
andrades i mildare riktning."* N&gon sadan nid visade HD emellertid inte
ndr domstolen, knappt tre ar efter dess instiftande, hade att ta stillning till en
boneskrift om ndd frén ingen mindre &n Gustav I1I:s mordare, Jacob Johan
Anckarstrom. Hovrétten hade den 13 april 1792 domt Anckarstrom till att
piskas offentligt under tre dagar for att sedan avrittas. Redan dagen efter
avslog HD Anckarstroms nddeansdkan med motiveringen att:

“Ankarstroms brott innefattar ett argt uppsdt och grym
fullbordan, sa att flere omstindigheter tillstotta som giva hans
missgdrning utseende av en av de svdraste som givas kan, sd
kunde Hogsta Domstolens ledamoter ingalunda tillstyrka den av
Ankarstrom sokte ndd och lindring i det honom ddomde
vilfortiinte straff.”"”

2.2 HD under 1809 ars regeringsform

2.2.1 Allmant

Under borjan av &r 1809 rddde massivt motstdnd mot statsledningen efter
Sveriges forlust av Finland. Kungen avsattes och en kommitté bildades i
syfte att foresla en ny regeringsform.'® Av alla de siktsyttringar som
forekom 1 arbetet med den nya regeringsformen var det de mer moderata
krafterna som segrade. Huvuddragen 1 den nya grundlagen byggde till stor

""Modéer 2014 s. 112.
2 Wedberg 1922 s. 5.

5 Wedberg 1922 s. 23.
' Wedberg 1922 s. 30 ff.
'S Wedberg 1922 s. 49.
' Hithen 2004 s. 191.
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del p& Montesquieus maktdelningslira. Statsmakten delades upp 1 framst
tre'’ funktioner: den lagstiftande makten som tillfoll riksdagen, den styrande
makten som bestod av kungen och statsrad och den domande makten som
lag hos domstolarna.'®

2.2.2 HD:s stallning

Under den gustavianska tiden var HD:s konstitutionella stdllning relativt
svag. Det enda som stadgades 1 grundlag var att alla justitiedrenden skulle
avgoras dir, att den skulle besta av hilften frilse och hélften ofrilse
ledaméter och att konungen hade tva roster.

Nar det under borjan av 1800-talet behdvdes en ny regeringsform var det
darfor angeldget att 1 hdgre utstrackning befdsta och darigenom hoja HD:s,
men dven domarmaktens, stillning som sjdlvstindig under lagarna. For
HD:s vidkommande som domarmaktens hogsta organ var detta av sirskilt
stor vikt. Med anledning hirav ansags det nodvéndigt att ocksa 1
regeringsformen skriva in bestimmelser om HD:s kompetens,
sammansdttning, arbetssétt osv. Formerna for detta hade tidigare endast
varit reglerade i skrifter och muntliga befattningar av Gustav III sjilv."

Aven om maktdelning var en central del i 1809 &rs regeringsform kvarstod
emellertid kungens inflytande 6ver HD. Domstolen bendmndes konungens
hogsta domstol och skulle likvil svara for konungens domsrdt*’. Samtliga
beslut utfardades 1 konungens namn och med dennes underskrift eller under
dennes sigill.”' Kungen hade ocks4 fortfarande tvé roster i domstolen om
denne s dnskade.*

HD:s verksamhet var inte heller enbart ddomande. Domstolen kunde dven
avge yttranden pé lagforslag och var ddrmed aktiv 1 lagstiftningsprocessen
som "lagrad”.*

Ledaméterna i HD titulerades justitierad** och denna titel blev i och med

den nya grundlagen ett fast &mbete. Tidigare utsdgs ledamoterna pa tre ar
och kunde dirfor knappast anses vara judiciellt oberoende.” Justitieraden
kontrollerades av riksdagen och hade dven majlighet att avsitta dem.*

"7 Vissa forfattare talar istillet om en femfaldig funktionsfordelning med beskattnings- och
kontrollmakten som enskilda funktioner. Se bl. a Hithén 2004 s. 193.

'S Ronstrom 1997 s. 450.

' Wedberg 1940 s. 33.

2917 § 1809 ars RF. Hir stadgades ocksd ordningen med hilften frilse, hilften ofrilse
ledamoter i HD.

2123 § 1809 ars RF.

2221 § 1809 ars RF. Kungen var emellertid langt ifrén alltid intresserad av att delta i HD:s
arbete, se Weberg 1940 s. 58 f.

*387 § 1809 ars RF. Se &ven SOU 2007:85 s. 16.

417 § 1809 ars RF.

*> Strmholm 1989 s. 165.

26103 § 1809 ars RF. Riksdagen utnyttjade dock aldrig denna méjlighet som inte heller
ansdgs forenlig med principen om domstolarnas sjélvstandighet. Se SOU 1963:17 5. 516 f.
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I 1809 ars regeringsform fanns ocksa en tydlig koppling till det aterskapade
riksradet.?” Justitieministern var bade statsrad och frimste ledamot i HD.?®

2.2.3 Utveckling

I den s.k. Departementalreformen® ar 1840 avskaffades justitieministerns
plats 1 HD och dédrmed upphorde ocksé kopplingen mellan HD och
riksradet. 1845 blev dven HD:s sammanséttning fri och ordningen med
hiften frilse och hilften ofrilse justitierd avskaffades.™

Under mitten av 1800-talet 6kade HD:s arbetsborda. Domstolens tolv
ledaméter &r 1860 utdkades till 16 vilka delades upp pa tvd avdelningar.
Med anledning hérav inférdes avgdrande i plenum for de fall en avdelnings
stillningstagande avvek fran tidigare praxis.’’

Under borjan av 1900-talet borjade regeringsmakten 1 allt storre
utstrackning att bli sjdlvstandig 1 forhallande till den personliga
kungamakten. Regeringens stéllning som ”politiskt ledande och
verkstillande organ™? framtriadde alltmer tydligt samtidigt som de
forvaltningsrattsliga delarna ddmpades. Detta méarktes inte minst 1909 da
lagradet bildades och 6vertog HD:s uppdrag att avge yttranden i
lagstiftningsdarenden. Samma &r inrdttades ocksa en ytterligare hogsta
domstol, Regeringsritten, med syfte att avgdra administrativa mal.*> 1909
forlorade kungen sin ritt att delta i HD:s domande verksamhet.** Kungens
tva roster och utslagsrost i HD hade emellertid endast utnyttjats totalt tva
ganger.>

2.2.3.1 Prejudikat- och intressedispens

Under borjan av 1900-talet hade HD:s arbetsbelastning nétt en sddan niva
att nagot behdvde goras. Att aterigen utoka antalet ledamoter ansdgs dock
inte som ndgot bra alternativ.’® Istillet infordes 4r 1915 en begransning av
fullféljanderétten. Detta innebar att formogenhetsréttsliga mal vars varde

understeg 1 500 kr (summa revisibilis) samt brottmal av mindre art (poena
revisibilis) inte fick overklagas till HD. Det fanns daremot tvd mdjligheter
att fa dispens i dessa mal. Det forsta var genom prejudikatdispens, om det

27 Riksradet avskaffades av Gustav IIl men dterkom i en ny version i och med 1809 érs RF,
se Hithén 2004 s. 193.

* Hoglund 1989 s. 179.

%% Se vidare Dir. 1987:2.

3% Hithén 2004 s. 196. Se dven SOU 2007:85 s. 16.
*' Hoglund 1989 s. 179.

32 Hithén 2004 s. 226.

33 Hithén 2004 s. 226.

*'SOU 2007:85 s. 16.

** Hoglund 1989 s. 179.

3% Hoglund 1989 s. 180.
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var av synnerlig vikt for en enhetlig lagtolkning eller réttstillimpning att
frdgan provades av HD. Det andra var genom intressedispens, om ena parten
kunde visa att talans fullfoljande skulle ha synnerlig betydelse utdver det
mal som var uppe till prévning.’’ Dispensprévningen gjordes av en sirskild
avdelning 1 HD bestaende av tre ledamoter.

1942 presenterades regeringens forslag till ny rattegangsbalk. Propositionen
Overensstimde 1 huvudsak med 1938 ars processlagsberednings forslag.
1945 infordes krav pa provningstillstdnd for samtliga mél som 6verklagades
till HD. Samtidigt lanserades ocksé mojligheten att, utover intresse- och
prejudikatdispens, fa dndringsdispens om det fanns anledning att dndra
hovrittens dom och allmdn dispens om det fanns omstandigheter 1 mélet
som motiverade en sddan provning. Rattegangsbalken (1942:740) (RB)
antogs sedermera i sin helhet 1948.%°

I och med RB:s inférande blev det ockséd mdjligt att hdlla en muntlig
huvudforhandling d&ven 1 HD. Dessforinnan hade processen enbart varit
skriftlig.*

2.2.4 1971 ars fullfoljdsreform

1971 érs fullfoljdsreform innebar en sista avgdrande begransning av
fullfoljdsratten som kom att ldgga grunden for HD som vi kdnner den idag.

Som tidigare berdrts kravdes provningstillstdnd (dispens) for att HD skulle
uppta ett 6verklagande till provning. HD kunde enligt davarande 54 kap. 10
§ meddela provningstillstdnd om det vore av synnerlig vikt f6r en enhetlig
rattstillimpning (prejudikatdispens), om det skulle ha synnerlig betydelse
utover det aktuella malet (intressedispens), om det fanns anledning att dndra
hovrittens dom (dndringsdispens) eller om det annars med hénsyn till
omstindigheterna i fallet fanns anledning att indra hovrittens dom.*'

Den storsta fordndringen i 1971 ars reform var att mojligheterna att fullfolja
sin talan till HD begrénsades kraftigt. Dispens skulle nu endast medges 1
prejudikatbildande syfte eller om det fanns synnerliga skél, varvid
mojligheterna till 4ndringsdispens, intressedispens och allmén dispens
avskaffades. Detta skulle enligt lagstiftaren tilldela HD stillningen som 1
princip en renodlad prejudikatinstans.** Det skulle inte lingre vara HD:s
framsta uppgift att sdkerstélla att rittvisa skipades 1 det enskilda fallet.

" Hoglund 1989 s. 180. Se dven prop. 1971:45 s. 24.

¥ Se 3 § i lagen denl14 maj 1915 angdende HD:s tjinstgdring pa avdelningar. Se vidare
SOU 1938:44 s. 15 och Welamson & Munck 2011 s. 130 f.

3'SOU 1938:44 s. 61 f. Se dven prop. 1971:45 5. 25 f.

% Vilket i sin tur medforde att domstolen 1949 flyttade fran Stockholms slott till Bondeska
palatset dar HD aterfinns dven idag. Se Hogsta domstolens historia
http://www.hogstadomstolen.se/Mer-om-Hogsta-domstolen/Historia/ himtad den 16
oktober 2015.

1 Prop. 1971:45 5. 26 f.

2 Prop. 1971:45 s. 1.
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Samtidigt inférdes d&ven mdjligheten att i dispens beviljad for en begransad
del av malet, s.k. partiell dispens.*’

2.2.41 Motiv

I propositionen 1971:45 betonades vikten av att réttstillimpningen
tillgodoser medborgarnas och det allmédnnas krav pé enhetlighet och
konsekvens. Vidare konstaterade departementschefen att detta behov hade
Okat under senare ar i och med att lagstiftaren 1 allt hdgre utstrackning hade
Overldmnat svira bedomningar och avvégningar at réttstillampningen:

"HD:s viktigaste uppgift bor ddrfor vara att ge viigledning for
rattstillimpningen och fullfoljdsreglerna bor vara sa utformade
att de ger storsta mojliga utrymme for HD att bedriva
prejudikatbildande verksamhet. I princip bor HD enligt min
mening endast prova sadana fragor som dr av intresse for dessa
synpunkter. Mot en sddan ordning kan invdndas att de
forsdmrar de nuvarande mdjligheterna for part att oberoende av
prejudikatintresse fa sin sak provad i tre instanser med de
garantier for ett riktigt avgérande som detta innebdr. Men enligt
min mening bor strdvan vara att i forsta hand astadkomma
enhetlighet och konsekvens i rittstillimpningen.”**

Departementschefen papekade ocksé att endast ett av tio mél som fullféljdes
till HD ledde till &ndring av hovréttens dom, varvid 6verprévning till tredje
instans inte var pakallad av rittssiakerhetssynpunkt. Dessutom medforde
ddvarande ordning en hog arbetsbelastning for HD som 1 sin tur ledde till att
domstolens rittsbildande funktion blev lidande.*

I och med de dndrade fullfoljdsreglerna forvintade departementschefen att
HD:s arbetsborda skulle minska betydligt pa sikt. Utfallet blev emellertid att
antalet fullfolja mél till HD mer 4n fordubblades p4 tio ar.*®

* Prop. 1988/89:78 s. 18.

* Prop. 1971:45 s. 83.

* Prop. 1971:45 s. 83.

* Hoglund 1989 s. 183. Se dven Prop. 1971:45 s. 93.
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3 Hogsta domstolen idag

Som redovisats 1 andra kapitlet svarade HD tidigare f6r kungens domsratt
och fungerade i mangt och mycket som en réttvisegarant dit den enskilde
hade tilltrade till 1 betydligt storre omfattning &n idag.

3.1 HD:s roll som hogsta instans

I nuvarande regeringsform finns det inget uttryckligt stadgat om HD:s syfte
och funktion, bortsett fran ett antal mer administrativa bestimmelser om atal
mot statsrad etc.’” I RB finns ocksa nigra paragrafer som ger viss
vagledning. 3 kap. 1 § RB stadgar att HD &r 6verritt 1 mal som fullfoljs fran
hovritten. I 54 kap. 10-11 §§ RB gér det ocksa att utldsa att HD dr en
prejudikatinstans.*®

Rittsskipning 1 den hogsta instansen kan ségas ha huvudsakligen tva syften.
HD ska vara en form av garant fOr att avgdranden 1 enskilda fall &r materiellt
riktiga genom att tillhandhélla en mojlighet till 6verprovning av hovréttens
dom. Samtidigt ska HD se till att ge vigledning 1 for underritternas
avgoranden 1 liknande, framtida méal. Efter 1971 ars fullfoljdsreform, dd HD
tilldelades rollen som prejudikatinstans, torde detta syfte fatt en betydligt
storre betydelse, samtidigt som HD:s materiella provning av
underrittsdomar minskat. Aven om de bdda malen principiellt gér att forena
ar de 1 praktiken svéra att kombinera. For att HD:s prejudicerande roll ska
bli meningsfull krdvs det att ratten att fa sin sak provad 1 hdgsta instans
begrinsas. Om rétten att fa dverprovning 1 HD var obegriansad skulle
arbetsbordan for domstolen bli for stor. Ur réttssdkerhetssynpunkt ar det av
stor vikt att det finns en mdjlighet att fa sin sak prévad 1 mer &n en instans.
Den rittigheten torde dock anses tillfredsstédlld genom hovréttens provning
varvid en ytterligare dverprévning i tredje instans inte &r nddvindig. En
alltfor langdragen rétt till overprévning kan ocksa dventyra rétten for den
parten som har “ritt” att & detta faststéllt inom skalig tid till en skélig
kostnad.*’

Den prejudikatbildande funktionen é&r sérskilt viktig inom sadana
rattsomréden dér det till stor del saknas relevant lagstiftning. Men den ér
ocksé betydelsefull inom andra omraden. Eftersom lagstiftningen till sin
karaktar dr generellt skriven och utgar fran sedvanliga typfall ar det upp till
HD att avgora hur lagstiftningen ska tolkas i mer sirpriglade fall.*’

*"Se 13 kap. 3 § RF.

8 Ifr. Fitger m.fl. Rittegangsbalken (Zeteo oktober 2015) kommentaren till 54 kap. 1011
8.

* Welamson & Munck 2011 s. 129 f.

> Welamson & Munck 2011 s. 130.

18



Som prejudikatinstans forvdantas HD uttala sig sa pass brett att prejudikatet
senare kan appliceras pa andra fall. HD far samtidigt inte uttala sig sa
allmént att det skulle bli fragan om skapande av generella normer utan
anknytning till konkreta fragestéllningar. Det senare skulle till och med
kunna anses strida mot en av réttsstatens grundldggande principer, eftersom
HD:s primédra uppgift &r att tolka lagstiftningen 1 enskilda fall och inte
konkurrera med lagstiftaren. Nar HD ska formulera allménna rattsprinciper
bor domstolen dirmed iaktta viss forsiktighet.”' Detta kommer att behandlas
nidrmare nedan som en del 1 konflikten mellan juridik och politik 1 kapitel
fyra.

Som renodlad prejudikatinstans ska HD komplettera lagstiftningen dér det
anses behovligt och leda rittsutvecklingen framat genom att selektivt avgora
vilka mél som &r intressanta for andamaélet. Inom straffritten &r det HD:s
uppgift att ge underritterna riktlinjer for exempelvis péfoljdsval och
straffmétning, reda ut straffrittsliga begrepp samt utveckla grunderna for
ansvarsfrihet.”

3.2 Provningstillstand till HD

11 kap. 1 § RF stadgar att mojligheterna att fa ett mal provat 1 HD kan
begrinsas genom lag. Desamma géller for Hogsta forvaltningsdomstolen,
hovritt och kammarrétt. Foreskrifter om 6verklagande av hovrittens dom
finns 1 54 kap. 1 § RB som anger att hovrittens dom 1 regel far 6verklagas
om inte annat dr foreskrivet. Men i 54 kap. 9 § stadgas att provningstillstdnd
(dispens) krévs for att HD ska prova hovréttens dom eller slutliga beslut 1
mal eller drende som véckts vid tingsrétt. Prévningstillstdnd kan beviljas
genom antingen prejudikatdispens eller extraordinér dispens vilket foljer av
54 kap. 10 §.

Om HD beslutar att inte meddela provningstillstind motiveras detta enbart
med en genomgéng av reglerna for provningstillstdnd och varfér domstolen
inte funnit att sddana skél forekommit. Beslutar HD déremot att meddela
provningstillstdnd 1dmnas ingen motivering dverhuvudtaget. Motivet till
denna ordning dr dels att sjdlva syftet med provningstillstaind som en
begransning av HD:s arbetsbelastning skulle urvattnas, dels skulle ett beslut
om provningstillstand kunna betraktas som ett prejudikat i sig.”

Av alla brottmal som 6verklagas till HD beviljas provningstillstidnd 1 mindre
an fem procent av fallen. Motsvarande siffra for andra mél ligger runt tio
procent. Med anledning av att HD sé pass séllan beviljar provningstillstind
har ett beslut fran domstolen att inte meddela sédant tillstind inget
prejudikatvirde éverhuvudtaget.’

> Peczenik 1995 s. 55. Se dven Bengtsson 1997 s. 117.

> Regner 2004 s. 913 f.

>* Welamson & Munck 2011 s. 155.

> Fitger m.fl. Rittegingsbalken (Zeteo oktober 2015) kommentaren till 54 kap. 10 §.
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3.2.1 Prejudikatdispens

HD kan bevilja provningstillstdnd enligt 54 kap. 10 § RB 1 st. 1 p. om det ar
av vikt for ledningen av réttstillimpningen att domstolen provar
overklagandet. Med begreppet rittstillampning dsyftas inte bara lagregler
utan dven tidigare praxis och andra réttsregler. Prejudikatdispens beviljas i
regel dd det helt enkelt saknas prejudikat som anger hur réttsfrigan ska
beddmas. Ekelof framhéller att HD ocksa har ett ansvar att se till att
domstolens praxis dr enhetlig och tillfredsstidllande. Provningstillstdnd kan
déarfor meddelas dven om det finns véigledande prejudikat men dér kanske
rattsfragan dr invecklad eller om hovritten avvikit eller missforstatt
prejudikatet. HD ir inte heller bunden av sina tidigare prejudikat och kan
saledes dndra praxis om domstolen anser att det finns ett sddant behov.™

Om HD diremot avser att dndra tidigare intagen praxis far HD besluta att
malet ska avgdras av domstolen i sin helhet (pleniavgorande).”® Aven om
formuleringen 1 paragrafen inte dr av tvingande karaktér torde bestimmelsen
1 praktiken anses tvingande och HD &r ocksa ytterst angeldgen om att inte
avvika frén sina tidigare prejudikat.’’

Viktigt att notera &r att det vid beddmning av prejudikatdispens 1 54 kap. 10
§ 1 p. saknar sjdlvstandig betydelse huruvida hovréttens avgorande ar “ratt”
eller inte. Det centrala i 1971 ars reform var just att dispens inte skulle
meddelas enbart pa den grunden att en hovrittsdom var felaktig. Det ér
endast behovet av ett prejudikat i den aktuella réttsfragan som dr avgdrande.
Klaganden som begir prejudikatdispens gor det ddremot av eget intresse
snarare 4n av hinsyn till réttsbildningen.”® For att forsoka fa till stand en
andring av hovrittens avgérande maste klaganden saledes argumentera for
négot som denne egentligen saknar intresse av.”’

3.2.2 Extraordinar dispens

54 kap. 10 § 1 st. 2 p. RB anger att provningstillstand ocksa kan meddelas
om synnerliga skél foreligger. Det kan aktualiseras om det finns skal for
resning, vid domvilla eller om andra grova misstag begatts. Eftersom enbart
domar som vunnit laga kraft kan angripas med de extraordinira rattsmedlen
resning (58 kap.) och domvilla (59 kap.) motiveras bestimmelsen med att
parterna ska kunna 6verklaga pa de grunderna utan att behova vinta pa att
domen i fraga vinner laga kraft. Utrymmet fOr att utnyttja denna
dispensgrund ar emellertid mycket begrinsat och anvinds ocksa séllan.®’

>3 Ekeldf och Edelstam 2008 s. 158. Se dven Fitger m.fl. Rittegdngsbalken (Zeteo oktober
2015) kommentaren till 54 kap. 10 §.

°6 Fitger m.fl. Rittegingsbalken (Zeteo oktober 2015) kommentaren till 3 kap. 6 §.

37 Gregow 2002 s. 117 f.

%% Ekelof och Edelstam 2008 s. 158 f. Se dven Welamson & Munck 2011 s. 148.

%% Gregow 1997 s. 808.

% Ekelsf och Edelstam 2008 s. 160 f.
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Extraordinér dispens kan ocksa beviljas om malets utgang 1 hovritten beror
pa grovt forbiseende eller misstag. Foreteelsen kan jimforas med
bestimmelserna om grovt rattegangsfel och ar likvil mycket séllsynt 1
praktiken. Forbiseendet eller misstaget i frdga ska vara grovt och vésentligt
ha paverkat malets utgang.®' Det 4r dock inte tillrickligt att enbart pavisa ett
grovt fel 1 hovrittens dom. Felet méste ocksa sta 1 uppenbart samband med
utgangen i malet.*

Enligt forarbetena torde extraordinér dispens dven kunna beviljas pd den
grunden att en dom avviker frén en klar och entydig praxis 1 HD. Det ska
dock vara fragan om ett uppenbart réttsstridigt avgoérande och bedomningen
bér vara lika restriktiv som vid beddmningen av ansékan om resning.®

3.2.3 Partiellt provningstillstand

Huvudregeln for ett provningstillstand dr att det omfattar hela
overklagandet. Provningstillstand kan dock dven meddelas for en begrénsad
frdga eller en begrinsad del av malet om denna &r av vikt for
rattstillimpningen.®* P4 s& sitt kan fragor som inte ir av prejudikatintresse
avskiljas fran HD:s provning. Hovréittens dom star da fast i de delar som
inte omfattas av provningstillstindet och vinner séledes laga kraft. Partiell
dispenngér darfor endast meddelas dé prejudikatfragan inte paverkar malet 1
ovrigt.

Majligheten att meddela dispens i en prejudikatfriga infordes 1989 i syfte
att avlasta HD fran sakfragor som saknade betydelse utdver det aktuella
malet och dédrigenom lata HD ldgga storre fokus pa réttsfrigorna av
prejudikatintresse.®” Reformen kan darfor ses som ett ytterligare steg att
forstarka HD:s prejudikatskapande roll och dirigenom en viktig
vidareutveckling av 1971 ars fullfoljdsreform.®®

3.2.4 Hanskjutande av prejudiaktfraga

Det finns dven en mojlighet for en tingsritt att hdanskjuta en prejudikatfraga
direkt till avgérande 1 HD. Detta foljer av 56 kap. 13—15 §§ och 42 kap. 17 a
§. Den s.k. hissen infordes liksom reglerna om partiellt provningstillstand i
samband med reformen av HD 1989 och syftade bland annat till att férenkla
och snabba p4 prejudikatbildningen.®® Fér att kunna utnyttja bestimmelsen

¢! Fitger m.fl. Rittegingsbalken (Zeteo oktober 2015) kommentaren till 54 kap. 10 §.
%2 Ekel6f och Edelstam, 2008 s. 161.

® Prop. 1971:45 s. 87 och 91 f. Se &ven Welamson & Munck 2011 s. 148 och 150
6454 kap. 11 § RB 1 st.

% Fitger m.fl. Rittegingsbalken (Zeteo oktober 2015) kommentaren till 54 kap. 11 §.
51 prop. 1988/89:78.

57 Méjligheten till partiell dispens i 54 kap. 11 § fanns redan tidigare men ansigs inte
tillracklig for att urskilja fragorna av prejudikatintresse. Se prop. 1988/89:78 s. 21.
% Fitger m.fl. Rittegingsbalken (Zeteo oktober 2015) kommentaren till 54 kap. 11 §.
% Prop. 1988/89:78 s. 64 ff.
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som ockséd bendmns "hissen” krivs det enligt 56 kap. 13 § forst och framst
att det handlar om en prejudikatfraga. Men det méste ocksé gilla ett
dispositivt tvistemal och parterna méste samtycka till att frigan hénskjuts
till HD. Det framgar ocksé av 56 kap. 14 § att det liksom for
prejudikatdispens ocksa kravs provningstillstind enligt reglerna 1 54 kap. 11
§. Det ska alltsd vara en prejudikatfraga vars provning ér av vikt for ledning
i réttstillimpningen.”®

Hissen anvédnds dock ganska séllan 1 praktiken. HD har under senare r
arligen provat ungefar 1-2 sddana forfragningar.”

3.3 Prejudikatens stallning i den svenska
rattsordningen

Lagar och foreskrifter dr som bekant bindande och ska beaktas som
auktoritetsskil vid juridisk argumentation. Detta foljer bland annat av 1 kap.
1 § RF som stadgar att den offentliga makten utévas under lagarna.
Domstolarna har ocks en skyldighet att tillimpa lagarna.”” De hdgsta
domstolsinstansernas avgdrande bor beaktas men dr inte bindande. En
domstol har sdledes mojligheten att 1 en dom avvika frin ett prejudikat utan
att riskera sanktioner. Men sannolikheten att domen stér sig 1 hogre instans
minskar.”

Att prejudikat inte dr bindande konstaterade riskdagens lagutskott redan
1947 da JO kritiserat en underrdttsdomare som inte foljt ett pleniavgdérande
frdn HD. Utskottet menade att JO:s kritik inte Gverensstimde med den
ddvarande standpunkten 1 svensk ritt och uttalade vidare att “endast tyngden
av de skél som av HD dberopades till motivering for domstolen borde vara
avgorande for HD:s inflytande pd réttstillimpningen 1 de lagre
instanserna.””* Det ska i sammanhanget ocksé nimnas att det idag saknas
lagstiftning kring prejudikatbundenhet. Prejudikaten bor istéllet ses som en
ett komplement som bidrar till att stirka lagstiftningen.”

Som tidigare ndmnts dr HD inte heller bunden av de prejudikat domstolen
sjalv skapar och kan ddrmed vid behov éndra ett tidigare stéllningstagande. I
praktiken krdvs det emellertid att mycket starka skl talar for en
praxisdndring. HD &r ocksa mycket obendgen att avvika fran tidigare
stdllningstaganden, inte minst d4 detta skulle kunna dventyra de krav pa
enhetlighet och konsekvens som 1971 ars fullfoljdsreform starkt betonade.
HD torde dérfor i princip anses bunden av sina egna prejudikat.’®

70 Jfr. Ekelof och Edelstam, 2008 s. 151.

"I Ekeldf och Edelstam, 2008 s. 151.

2 Peczenik 1995 s. 227. Se dven Peczenik 1974 s. 374.

3 Peczenik 1974 s. 374.

"SOU 1986:1 s. 47. Se dven JO 1947 s. 113 och 1 LU 1947:1.
> Gregow 2002 s. 113.

76 Gregow 2002 s. 117 ff.
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Underinstanserna dr som sagt inte heller bundna av HD:s prejudikat.
Gregow framhéller att detta de facto innebér att HD helt enkelt inte har
samma auktoritet som lagstiftaren nar det giller att bestimma innehallet i en
lagregel. Aven om HD:s prejudikat inte 4r formellt bindande menar Gregow
vidare att underinstanserna foljer HD:s avgdranden 1 sé pass stor
utstrickning att de i praktiken anses bundna.”’

Nyttan for underritterna att frangd HD:s prejudikat har ocksa ifrdgasatts av
f.d. justitierddet Johan Lind som enbart en fordréjning av processen. Detta
eftersom domare, aklagare och advokater dr hogst medvetna om att
prejudikattrots leder till ett 6verklagande som 1 sin tur sannolikt leder till att
hogre instans 4nda kommer att “ritta till saken”. Domstolarna ska dérfor
ritta sig efter HD:s avgoranden.”® Peczenik framhaller att prejudikat bor
beaktas som auktoritetsskél 1 den juridiska argumentationen. Han
konstaterar vidare att underrétterna i regel foljer HD:s prejudikat och
avviker i princip endast frén dem om de vill att HD omprdvar sin praxis.”
Det har bland annat framforts att den svenska prejudikatbundenheten &r
persuasiv snarare 4n auktorativ.*’

HD har ocksé konstaterat att det inte finns ndgon skyldighet att folja de
hogsta instansernas prejudikat. Domstolen anférde att HD:s prejudikat
visserligen kan fa betydelse 1 bedomningen av om en domstol gjort sig
skyldig till fel eller forsummelse 1 sin réttstillimpning, men att det jamval
maste finnas handlingsutrymme f6r underrétternas rattsskapande
verksamhet. En domstol borde darfor kunna avvika fran HD:s praxis sa
lange den kan motivera varfor. Det forhallandet att hovritten i det aktuella
malet avvikit fran HD:s prejudikat ansags darfor inte utgora grund for
skadestandsskyldighet fran staten.®'

I propositionen till 1971 &rs fullféljdsreform aktualiserades ocksa fradgan om
prejudikatens bindande verkan. Departementschefen ansadg ddaremot fragan
vara utan betydelse och konstaterade att domstolarna f6ljde HD:s praxis,
samt att det inte fanns nagot som tydde pa att de inte skulle gora det ocksa i
framtiden.®

Négon formell eller absolut skyldighet att f6lja HD:s prejudikat finns
sdledes inte 1 svensk rétt. Det talas istéllet om att underrétterna dr informellt
bundna av HD:s domar men att det ocksé &r motiverat att folja prejudikaten
eftersom det sparar tid for underritterna. De behdver pa sa sitt inte uppfinna
hjulet pa nytt.*

7 Gregow 2002 s. 114, 124.

8 Lind 1995/96 s. 232. Se dven Gregow 2002 s. 115.
7 Se Peczenik 1995 s. 239.

80 Scheiman 2015 s. 764.

8INJA 1994 s. 194.

%2 Prop. 1971:45 s. 49, 92.

8 Scheiman 2015 s. 763.

23



3.3.1 Bor HD:s prejudikat foljas?

Jag har precis konstaterat att HD:s prejudikat &r av stor vikt och bor beaktas
1 rattstilldmpningen, men ocksa att det heller inte finns ndgon lagstadgad
skyldighet for vare sig HD eller underritterna att f6lja dessa. Peczenik har
listat ett antal skil for varfor prejudikat bor foljas respektive vad som talar
emot en alltfor stark bundenhet till prejudikaten.

Forst och frimst bor prejudikat foljas for att det gor rattstillimpningen
enhetligare och dirmed mer réttsséker, bade vad géller forutsdgbarhet och
etiskt godtagbarhet. Dessutom slipper domstolen att aterigen ta stillning till
det som talar for respektive emot ett visst avgérande om prejudikatet istillet
foljs. Vidare besitter den hogsta instansen mycket hog kompetens, storre
tidsramar samt bra underlag fran bdde underinstanserna och
revisionssekreterarna. Som tidigare nimnts finns det ocksé en storre risk att
en dom som avviker frén ett prejudikat sedermera 6verklagas och dndras.®

Vad som dédremot talar mot en alltfor stark prejudikatbundenhet dr att de
hogsta domarinstanserna genom prejudikat skapar generella rittsregler, en
uppgift som egentligen tillhor lagstiftaren. Denna maktforskjutning” kan 1
extrema fall uppfattas som odemokratisk d& domarna, till skillnad fran
politikerna, inte ar folkvalda. Slutligen ger en tydlig lagregel ett "battre
underlag dn ett prejudikat for den rattssékra forutsdgelsen av framtida
avgoranden.”®

Avslutningsvis konstaterar Pezcenik att skdlen for att folja prejudikaten
vager tyngst och att det inte finns nagon risk att maktbalansen skulle &dndras
till forméan for den domande makten.*® Prejudikat bor foljas i alla

efterfoljande fall som “visentligen liknar prejudikatfallet”.”’

8 Peczenik 1995 s. 238.
85 Peczenik 1995 s. 239.
8 Peczenik 1995 s. 239.
87 Peczenik 1995 s. 233.
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4 Forhallandet juridik och
politik

Detta kapitel bygger till stor del pa SOU 1999:58 Léser juridiken
demokratins problem? och SOU 1999:76 Maktdelning. Trots att mycket har
hint 1 den svenska réttsordningen sedan dessa utredningar forfattades anser
jag att de pa ett tydligt sitt beskriver forhallande mellan juridik och politik.
De fordandringar som da hade borjat initieras paverkar dn i idag i stor
utstrickning den svenska rittsordningen. Dessutom ger de en bild av de
potentiella stétestenar som den svenska réttsordningen stod infor vid slutet
av det forra milleniet.

4.1 Maktdelning

Den grundldggande konflikten mellan juridik och politik torde ligga 1 den
for demokratin sé centrala och ytterst nodvindiga maktdelningsldran
grundad av Montesquieu. Hans grundtankar gér att urskilja mycket tydligt 1
den amerikanska konstitutionen. Maktdelningsldrans princip bygger pa att
maktmonopol, oavsett var den &r lokaliserad, alltid utgor ett hot mot
individens frihet. Darfor maste den offentliga makten, den lagstiftande,
domande och verkstédllande makten, atskiljas for att garantera de
demokratiska institutionernas funktion.*®

Vér svenska grundlag RF bygger emellertid inte enbart pa
maktdelningsldran. RF:s portalparagraf 1 kap. 1 § 1 st. stadgar att all
offentligt makt 1 Sverige utgar fran folket. Denna bestdmmelse utgér istéllet
frédn folksuverénitetens princip. 1 § 2 st. stadgar att den offentliga makten
utovas under lagarna och 1 kap. 4 § séger att riksdagen ar folkets frimsta
foretrddare och att riksdagen stiftar lagar. Regeringen styr riket men ar
ocksa ansvarig infor riksdagen vilket foljer av 6 §. Folkrepresentationens
lagstiftningsmakt 4r en grundbult i den svenska rittsordningen och kan
spéra sina rotter 4nda till medeltiden.®

RF stadgar ocksa att ingen myndighet och inte heller riksdagen fér
bestamma hur en domstol ska doma eller hur en domstol ska tolka en
lagregel i ett enskilt fall.”® Stadgandet garanterar domstolarnas
grundlagsfista oavhiangighet och dr egentligen ett avsteg fran
folksuverénitetsprincipen till formén for maktdelning. Héarav gar det att
konstatera att folksuverénitetsldran inte dr den enda bdrande principen i1 RF.
Maktdelning torde helt enkelt vara sa pass grundldggande for ett
demokratiskt samhille att till och med de folkvalda fér ta ett steg tillbaka.”’

8.S0U 1999:58 5. 29 f.

¥'S0U 1999:76 s. 69. Se dven Stromberg & Lundell 2011 s. 17.
%11 kap. 3 § RF.

’1'SOU 1999:58 s. 30.
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Det torde sammantaget kunna konstateras att domstolarna enligt 1 kap. 1 § 1
st. RF saknar politisk makt, samtidigt som domstolarnas oavhiangighet
garanteras av 11 kap. RF.”?

4.2 Domstolarnas roll

Domstolarnas frimsta uppgift ér att tilldmpa lagstiftningen 1 praktiken 1
konkreta fall. Av detta foljer att domstolarna verkar under lagarna och ir,
som bekant, sjdlvstdndiga i forhallande till den politiska makten. I
forarbetena till RF podngterades att domstolarnas rittskipande verksamhet
ar ett viktigt element i samhéllet’.

Domarnas viktigaste uppgift ar saledes att skipa rétt genom att tilldmpa
lagen. Om lagen é&r otydlig dr det domarens uppgift att tolka, fylla ut och
skapa ritt. Domarens méste alltsi anvinda sitt eget omddme.’* Jag kommer
att aterkomma till detta i kapitel 4.5.

4.2.1 Rattsskipning — om begreppet

1 kap. 8 § RF stadgar att domstolarna svarar for rittsskipningen och detta
regleras dven 1 11 kap. Rittsskipning betecknas 1 propositionen som
domstolarnas domande verksamhet. Foredragande statsrdd ansdg det inte
meningsfullt att 1 inledningskapitlet ge ndgon ndrmare definition av
begreppet rittsskipning.””> Nagon sidan definition finns heller inte i RF:s
ovriga kapitel. Forenklat uttryckt kan réttsskipning definieras som ”den
domande verksamhet som samhillet genom domstolar utovar for att

uppritthalla rittsordningen”.”®

4.2.2 Lagprovning

Aven om domstolarna lyder under lagarna far de inte tillimpa en foreskrift
som strider mot grundlagen eller annan dverordnad forfattning. Detta foljer
av 11 kap. 14 § RF och tillskriver dirmed domstolarna rétten att préva om
nya lagar stimmer 6verens med grundlagen. Det bor dock pépekas att denna
lagprovningsritt inte fanns inskriven 1 RF:s ursprungliga lydelse.
Regeringen ansag, liksom beredningen, att den lagprovningsritt som dittills
utvecklats 1 praxis skulle besti. Det betonades dven att en omfattande
lagprovningsritt var obehovlig eftersom risken att lagstiftaren skulle
genomdriva grundlagsvidriga forfattningar ansigs nastintill obefintlig.”” Nar

%2 Se dven Nergelius 2000 s. 551.
% Prop. 1973:90 s. 380.

% Fura-Sandstrom 2004 s. 265.
% Prop. 1973:90 s. 233.

% SOU 1994:99 s. 38.

°7 Prop. 1973:90 s. 200 f.
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frigan om lagprévning senare skrevs in som 11 kap. 14 § RF*® fanns det
dock ett forbehall 1 form av det s.k. uppenbarhetsrekvisitet. Om riksdag eller
regering hade beslutat om foreskriften skulle tillimpning endast underlitas
om felet var uppenbart. Uppenbarhetsrekvisitet kom till som ett resultat av
att forslaget om domstolarnas lagprévningsmakt méttes av en del skepsis.”
Trots att den s.k. Demokratiutredningen redan ar 2000 foreslog att
uppenbarhetsrekvisitet skulle slopas levde det kvar dnda tills RF reviderades
&r 2010." Det ersattes di med en erinran i 11 kap. 14 § 2 st. om att en
domstol vid en séddan lagprovning ska beakta att riksdagen &r folkets framsta
foretradare och att grundlag gar fore lag.'! Det har dock framforts att
andringarna 1 RF med bl.a. borttagandet av uppenbarhetsrekvisitet endast
marginellt stirkte domstolarnas stéllning.'”

Historiskt sett har det funnits ett motstdnd mot att 6ka domstolarnas
lagprovningsmakt. Domstolarna har traditionsenligt motsatt sig sddana
Okade befogenheter och lagprovningens motstandare har gjort gillande att
domstolarna saknar sidant mandat 1 forhdllande till folkrepresentationen,
samt att alltfor starka domstolar riskerar att bana vdgen for en domarstat
med skrickexempel fran USA:s Supreme Court och Tysklands
Bundesverfassungsgericht.'”® Detta motstdnd var ocksa tydligt nir den s.k.
obligatoriska lagraddsgranskningen avskaffades genom en reform 1971.
Regeringen menade att det inte var forenligt med parlamentarismen att ge
ett icke demokratisk organ en oinskrankt yttranderétt i vissa
lagstiftningsirenden.'®

4.2.2.1 Lagpositivism och rattsfallspositivism

Lagpositivism beskrivs av Peczenik som en attityd som genomsyrar den
svenska rétten. Lagpositivism innebér att domare ofta ser det som sin
uppgift att genomfora de politiska intentionerna som de dr formulerade i
lagstiftningen. Detta utmérks genom att de svenska domstolarna har en
relativt svag roll 1 forhéllande till lagstiftaren och att réttsskipningsmakten
priglas av lojalitet mot lagstiftningsmakten.'®

Lagpositivismens motsats som ocksa till viss del praglar det svenska
rattslivet ar rdttsfallspositivism och kdnnetecknas av tilltro till prejudikat,
men ocksé av en ovilja att ta stillning 1 lagtolkningsfragor som den hogsta
instansen dnnu inte tagit stillning till, eller for den delen kritisera dennes
avgoranden.'

% Se prop. 1978/79:195 s. 12.

%' SOU 1999:58 s. 8.

150U 2000:1 s. 135.

191 Se dven SOU 2008:125 s. 381 f.

12 Se Abrahamsson 2014 s. 117. Se dven Eka 2014 s. 369 ff.

1%3.S0U 1999:58 5. 9. Se dven Nergelius 2000 s. 547.

1% Prop. 1970:24 s. 37 f. For ytterligare lisning om Lagradet hinvisas till Eka 2014 s. 369
ff.

550U 1999:58 5. 11.

150U 1999:58 5. 17. Se dven Bjorne 2002 s. 241.
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Lagpositivism och rittsfallspositivism torde sammanfattningsvis kunna ses
som uttryck for juristernas lojalitet mot lagstiftaren respektive réttspraxis.
Rattsfallspositivism kan séledes anses utgora grund for ett skapande
démande dar HD kan skapa nya principer.'”’

4.3 Normgivningsmakten

8 kap. RF handlar om lagar och andra foreskrifter. Med lagar och andra
foreskrifter asyftas “skrivna rittsregler som beslutas i en bestimd form”.'®
Riksdagen beslutar om lagar, regeringen om férordningar och
forvaltningsmyndigheter beslutar om foreskrifter. Stromberg & Lundell
beskriver en réttsregel som en generell bindande norm. Innehallet 1 en lag

eller forordning méaste dirfor vara allméngiltigt.'”

Normgivningsmakten betecknas 1 forarbetena till nuvarande RF som
befogenheten att besluta om normer. Normerna i fraga ar rattsligt bindande
foreskrifter som reglerar bade enskilda och myndigheters handlande.
Normer bor beslutas genom lag om de dr av sérskild betydelse for
medborgarna eller samhéllslivet. Normgivningsmakten har 1 forsta hand
tilldelats lagstiftaren, bestaende av riksdag och regering, som enligt
forarbetena ansédgs ha till huvuduppgift att leda samhéallsutvecklingen framat
och bestimma inriktning for den offentliga verksamheten.''

Med termen lagstiftare avses vanligtvis de statsorgan som utdvar
lagstiftningsmakten, regeringen som bereder och parlamentet som stiftar
lagarna.1 !

Normgivningsmakten har séledes tilldelats lagstiftaren, 1 synnerhet
riksdagen som det framsta organet for folkstyret. Det torde ocksa kunna
konstateras att &ven HD genom sina prejudikat innehar en viss
normgivningsmakt. Jag kommer att aterkomma till detta senare 1 avsnitt
4.5.3.

4.4 Forarbeten

Forutom lagar och praxis riknas dven forarbeten som en rittskélla. Liksom
prejudikat édr de inte bindande men bor likvél beaktas som auktoritetsskal i
juridisk argumentation. Enligt Peczenik motiveras detta med att forarbeten
anses aterspegla lagstiftarens vilja eller snarare belyser lagens dndamal. Den
s.k. subjektiva lagtolkningsldran rekommenderar en intentionstolkning av
lagen eftersom lagen kan vara illa formulerad. Darfor anses lagstiftarens

750U 1999:58 s. 19 f. Jfr. dven Conradi 1993 s. 73 f.
1% Stromberg & Lundell 2011 s. 106.

1 Stromberg & Lundell 2011 s. 106.

"0 Prop. 1973:90 s. 94, s. 201.

"' Se Koskelo SVIT 2014 s. 621.
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syfte och intentioner vara av storre vikt 4n sjilva lagtexten.''
Civilréttsprofessorn Folke Schmidt slog redan pé 1950-talet fast att HD vid
rattstillimpningen lade stor vikt vid 16sningar som uttalats 1 lagens
forarbeten, och att vissa forarbetsuttalande ibland betraktades 1 princip pé
samma sitt som en samling rittsfall.'"® Jimfort med manga andra linder har
forarbeten en mycket stark roll 1 svensk rétt, och dven i de dvriga nordiska
landerna. I den anglosaxiska rittsordningen ar forarbeten 1 princip helt utan
betydelse.'*

Forarbeten har emellertid inte alltid haft en stark stdllning i den svenska
rattsordningen. Betydelsen av forarbeten var jimforelsevis marginell fore
forsta virldskriget.'"”

Forarbetenas starka stillning borjade dock ifrdgaséttas under 1990-talet. 1
RA 1994 ref. 31 uttalade Regeringsritten att forarbetsuttalande endast kan
anvéndas vid lagtolkning om de gér att forena med en objektiv tolkning av
lagtexten. Nédgra ar senare gick Regeringsritten ocksé tvért emot ett
forarbetsuttalande om att byggandet av en véigtunnel (Norra ldnken) under
en nationalpark inte stred mot naturskyddslagen.'"®

Aven om forarbeten traditionellt har haft och till stor del fortfarande har en
stark stédllning i1 den svenska rattsordningen har deras betydelse sdlunda
stadigt minskat. En orsak till detta kan ségas vara att kvalitén pa lagmotiven
forsdmrats. En annan orsak dr att betydelsen av praxis har 6kat och att den
internationella ritten gor sig pAmind 1 allt storre utstrackning. Europaréttens
Okade inflytande i1 den svenska réttsordningen kan ocksé anses ha forsvagat
forarbetenas stillning.'"”

4.5 Juristerna och den politiska makten

4.5.1 Tillbakablick

Juristernas roll kom att hamna lite i skymundan efter andra vérldskriget. De
jurister som utbildades under efterkrigstiden praglades av en stark lojalitet
gentemot lagstiftaren och var inte heller intresserade av att vara del av
nagon maktutovning. Lagstiftaren hade helt enkelt en dominerande stéllning
1 rattsordningen. Unga hovrittsjurister tog genvagar till en domarkarriér via
uppdrag som sekreterare eller sakkunniga 1 lagstiftande kommittéer och
liknande 1 lagstiftarens tjénst. Det var dven 1 denna tidsanda som grunden
for forarbetenas stillning som rittskélla lades.''® Denna lojalitet mot
lagstiftaren géllde for domare i alla instanser. Schmidt konstaterade att

12 peczenik 1995 s. 241 f, 250.

3 Schmidt 1955 s. 290.

114 peczenik 1995 s. 249,

15 peczenik 1995 s. 243,

6 RA 1997 ref. 18.

"Eyra-Sandstrom 2004 s. 264. Se dven Peczenik 1995 s. 256 f.
50U 1999:76 s. 72, 77 1.
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svenska domare inte gjorde nigra ansprék pi att ta del av den politiska
makten. HD betraktades som en sjilvstindig medhjélpare till lagstiftaren
och, till skillnad fran sin amerikanska motsvarighet, inte ett politisk
maktcentrum.'"’

Kjell A Modéer sammanfattar det som att juristernas stillning forsvagades
under efterkrigstiden och domstolarnas stdllning kom att diskuteras forst
efter att nuvarande RF:s tillkomst ar 1974.'%°

4.5.2 Judikalisering

I detta kapitel har stor vikt legat pa konflikten mellan juridiken och
politiken. Det kan konstateras att det under en tid, framst sedan 1990-talet,
pagétt en ganska omfattande maktforskjutning fran politikerna till
domstolarna. Det frimsta symptomet pd denna utveckling har varit
domstolarnas 6kade makt och betydelse. Kritiska roster har gjort géllande
att politisk makt flyttas fran politikerna till domstolarna och att detta riskerar
att rubba maktfordelningen 1 samhaéllet. Denna kritik grundas 1 princip pa en
ovilja att 6verlata politisk makt till icke fortroendevalda. Foresprdkare som
har vialkomnat utvecklingen forlitar sig istéllet pd att domstolsmakten kan
sitta rimliga grinser for politikernas makt Gver enskilda.'*!

Den maktforskjutning fran politiker till domare som identifierats kan 1 stor
utstrackning forklaras med att ménga fragor som tidigare ansetts politiska
nu istéllet blivit juridiska. Alltfler politiska fragor avgors 1 domstolar och
inte 1 regering och riksdag. Enkelt uttryckt kan det séigas att politikerna inte
langre har monopol pa de viktiga politiska besluten. Denna
maktforskjutning har bendmnts som judikalisering och ar en tydlig trend
inte bara 1 Sverige utan i hela véstvérlden. Andra néra besldktade begrepp
som likvél beskriver omvandlingen &r judifiering och forrdittsligande. Men
alldeles oavsett vilket begrepp som anvénds for att beskriva fenomenet rader
det inga tvivel om att utvecklingen &r ett faktum.'**

Nar man talar om maktforskjutning och 6kad domstolsmakt dr nog svért att
Overskatta betydelsen av Sveriges intrddde 1 EU och EU-réttens 6kade
betydelse 1 den svenska réttsordningen. Den kanske storsta fordndringen
som skedde var att efter den 1 januari 1995 var de svenska grundlagarna inte
langre de enda 6verordnande forfattningarna. Hadanefter skulle de svenska
lagarna ocksa provas gentemot EU-rédtten och EKMR. Detta forutspaddes
ocksa leda till betydlig fler normkonflikter &n vad de svenska juristerna var
vana vid och blev ocksa verklighet ganska snart efter intrddet i unionen.
Redan aret efter underldt HD 1 NJA 1996 s. 370 att tillimpa en
regeringsforordning med hénvisning till ddvarande 11 kap. 14 § eftersom
den ansdgs strida mot RF. Detta var ocksa forsta gdngen som HD

19 Schmidt 1955 s. 297.

2050U 1999:76 s. 78.

2 Westberg 2013 s. 114 f.

12280U 1999:58 5. 55 f. Se dven Westberg 2013 s. 115.
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konstaterade att en regeringsforordning stred mot en éverordnad norm.'* I

NJA 2000 s. 132 fann HD f6r forsta gangen att en svensk lag stred mot RF,
nirmare bestimt retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 §.'**

4.5.2.1 Maktflykt?

En av de mgjliga forklaringarna till domstolarnas 6kade makt &r att
politikerna allt oftare helt enkelt avstar fran att utveckla och/eller fortydliga
lagstiftningen. Eller stiftar lagstiftaren s.k. ramlagar for att pa sé satt
Overlata till domstolarna att skapa de konkreta reglerna? Hérav skulle
saledes den politiska makten Sverlatas till domstolarna.'?

Stefan Lindskog menar att de hdgsta domstolarna pa senare tid tagit ett allt
storre ansvar for rattsbildningen. Han framhéller vidare att ’det har skett en
viss forskjutning fran rittsbildning genom lagstiftning till réattsbildning
genom prejudikat.”'*® Denna forskjutning kan enligt Lindskog delvis
forklaras med att lagstiftaren inom vissa rattsomraden, b.la. straffrétten,
intagit en passiv hdllning. Ett exempel pd detta finns att utldsa i hur
regeringen hanterade forslaget om att reglera uppsatsbegreppet i lag.
Regeringen menade att konsekvenserna av en sddan reglering var svéra att
overblicka. Istillet borde lagstiftaren Gverlata till domstolarna att utveckla
och om nddvéndigt fordndra innehéllet 1 begreppet. HD:s utvecklande av
likgiltighetsuppsatet var ett steg 1 den riktningen. En sddan reform ansdgs
hirav inte lamplig genom lagstiftning. Inte l&ngt dérefter utvecklade HD det
s.k. likgiltighetsuppsatet i bl.a. NJA 2002 s. 449 och NJA 2004 s. 176.'*’
Det torde saledes finnas situationer da lagstiftaren aktivt avstar frén att
lagstifta och istéllet Gverlater 4t domstolarna att klargora rittslaget.

Foreteelsen att makt forskjuts fran politikerna till domstolarna har ocksa
kommenterats av presidenten 1 Finlands hogsta domstol Pauliine Koskelo.
Hon noterar att det finns tendenser till vad hon bendmner som maktflykt hos
de politiska beslutsfattarna. Att det finns fragor som borde 16sas men som
lagstiftaren drar sig fran att ta tag 1, vilket giller inte minst sddana fragor
som anses komplicerade och politisk obekvdma. Eftersom domstolarna som
bekant inte kan underléta att ta sig an komplicerade fragor kan det déarfor
anses optimalt for lagstiftaren att istillet 6verlata ansvaret pd domstolarna
som da maste ta sig an problematiken. Koskelo papekar darfor att det inte
gér att enbart beskylla domstolarna for att vara makthungriga. Aven
lagstiftarens passivitet torde ha en del skuld 1 detta. For att uppna en
hilsosam maktdelning méste bade lagstiftaren och domstolarna kunna agera
ndr situationen kréver det. Hon menar ocksa att vissa fragor inte gar att 16sa

123 Nergelius 2000 s. 545 f.

124 Malet gillde frigan om betalningsansvar for skatter som enligt
overgangsbestimmelserna skulle tillimpas dven for sddana skatter som forfallit till
betalning redan innan lagen triddde i kraft. Malet grundades pa en tolkningsanvisning fran
tingsrétt i enlighet med 56 kap. 13 § RB. Se dven Nergelius 2000 s. 546.

125 Westberg 2013 s. 115.

126 Se Lindskogs tilligg i NJA 2012 s. 535.

27 Prop. 2000/01:85 s. 13. Se dven Munck 2014 s. 196 f.
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genom att endast delegera till domstolarna, varvid det istéillet krdvs en vl
genomtinkt lagstiftning.'*®

4.5.3 Skapande domande

Rattsfallspositivism, som kort redovisats for ovan, bygger till stor del pa att
det finns ett skapande moment i domstolarnas domande. Det géller inte
minst 1 hogsta, prejudikatbildande instans dédr varenda dom mer eller mindre
torde bidra till att utvidga och/eller fortydliga géllande ritt. Sadan
nyskapande réttstillimpning kan komma att aktualiseras i fall dar
samhillsutvecklingen utvecklats pa ett sitt som lagstiftaren inte rdknat med
eller/och att rddande lagstiftning helt enkelt inte récker till. Ett exempel pa
detta dr ndr HD 1 NJA 1980 s. 224 fastslog att ett olovligt uttag fran en
uttagsautomat ir att betrakta som stold och inte bedrigeri.'*’

Denna potentiella brist pa lagstiftning kan siledes skapa utrymmen f6r
domstolarna att skapa nya rittsnormer utifran deras eget skon. Aven om
domstolarna anses lojala mot lagstiftaren méste skapande domande
forekomma. Réttvisan i konkreta fall framjas av domstolsmakt eftersom det
ar domstolarna som skipar réttvisan och réttvisan endast kan skipas 1 det
enskilda fallet.'**

Johan Munck framhéller att det givetvis gér att hivda att den hogsta
instansen genom sina avgoranden ocksa skapar normer dven om det endast
handlar om ren lagtolkning. Med ett sadant resonemang blir emellertid all
prejudikatbildning ocksa normgivning. I Mucks artikel om HD som
normgivare avgrinsar han dock inneboérden av fenomenet till fall dar HD
”skapar en ny regel, antingen vid sidan av lagstiftningen eller ocksid med
stdd av en lagstiftning som &r sa allmént héllen att den inte ger ndgon
enhetlig ledning for den rittstillimpningsfriga som aktualiseras.””' Munck
menar ocksé att HD under de senaste decennierna blivit alltmer benégen att
skapa normer med 1971 som potentiell startpunkt eftersom HD dé blev en
renodlad prejudikatinstans.'*

4.5.3.1 Rattsbildning genom prejudikat?

Om HD ér i fard med att fastsla en ny réttsprincip framhaller Muck olika
typfall om hur HD bor forhélla sig till lagstiftaren. Forst och fridmst finns det
fall dér det finns ett behov av en ny réttsprincip men det anses helt enkelt
inte ldmpligt att 10sa frdgan 1 domstol. I den typen av fall som endast kan
16sas genom lagstiftning har det ingen betydelse om ndgot sddant
lagstiftningsarbete pagar eller e;.

128 Koskelo 2012 s. 312.
129 Conradi 1993 s. 73, 84.
B0SOU 1999:58 5. 17.

B Muck 2014 s. 188.

132 Muck 2014 s. 188.
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Den andra typsituationen dr om en rittsregel dr mer ldmpad att slds fast
genom lagstiftning men inget sddant arbete har paborjats eller forvintas. 1
de fall dér ett lagstiftningsarbete har padborjats maste dock en distinktion
goras. Det kan vara oklart nér eller ens om en eventuell lagreglering kan bli
aktuell, eller s& kan en sddan ny lagstiftning vara omedelbart forestiende.'*

Aven om dessa olika situationer kan urskiljas finns det enligt Muck inget
enkelt svar pa hur HD bor agera 1 de olika situationerna, det forsta
undantaget. HD maste hir gora en avvagning av hur situationen ser ut pa
lagstiftningsomrédet 1 forhallande till hur pass lamplig fragan ar att
klargoras genom ett prejudikat. Han menar dock att det vore ofrdnkomligt
for HD att beakta lidget hos lagstiftaren.'**

4.5.3.2 Nackdelar

Lindskogs konstaterande, som jag tidigare ndmnt, att makt forskjutits frén
lagstiftaren till domstolarna med anledning av lagstiftarens passivitet eller
till och med maktflykt, skapar storre utrymme for réttsbildning genom
prejudikat. En sddan utveckling 4r dock inte helt utan problem eftersom
rattsbildning genom prejudikat, som Lindskog sjélv konstaterar, har ett antal
brister jamfort med réttsbildning genom lagstiftning. Forst och framst kan
Overgangsbestimmelser inte meddelas 1 ett prejudikat. Om en oklarhet 1
rattsldget fortydligas genom lagstiftning blir denna regel tillimplig forst nér
den nya lagen tréder 1 kraft eller ocksd meddelas sérskilda
overgangsbestimmelser. Nar HD ddremot klargor réttsldget genom ett
prejudikat fingeras ofta, som Munck uttrycker det, att lagen alltid har haft
denna innebord, 1 synnerhet 1 civilmél. HD:s dom kan séledes fa retroaktiv
verkan.'*® For straffrittsligt vidkommande uppstar da fragan vad som bor
gélla for personer som innan HD:s dom domts till en paf6ljd som med
hénsyn till det nya prejudikatet ar for hard.'*

Som exempel kan nimnas HD:s beslut i O 3071-11 som fattades mindre #n
en manad efter domen i NJA 2011 s. 357. S6kande MO hade domts i Svea
hovritt for grovt narkotikabrott till tva ar och sju manaders fangelse for att
ha smugglat 100 gram mefedron'*’. Mot bakgrund av HD:s omfattande
omliggning av rittsliget ansdkte MO om resning och menade att HD:s dom
sannolikt skulle ha péverkat utgangen. Det torde inte rdda ndgon tvekan om
att MO fatt ett betydligt mildare straff om hans dom avkunnats efter HD:s
dom. Men som HD ocksa anforde 1 sitt beslut utgor ett nytt avgérande fran
HD inte en sadan omsténdighet eller ett bevis som kan bevilja resning. Inte
heller kan det forhdllandet att en dom stér 1 strid med ett senare prejudikat

133 Munck 2014 s. 191 f.

134 Munck 2014 s. 192.

135 Munck 2014 s. 192.

13 Lindskogs tilldgg i NJA 2012 s. 535 p. 6.
137 Svea hovritts dom i B 277-10.
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anses som uppenbart lagstridigt enligt 58 kap. RB."*® Aven om HD:s beslut i
resningsdrendet var ritt medger Lindskog att det knappast kan anses

e s 2139
rattvist.

En annan nackdel med réttsbildning genom prejudikat &r att till skillnad mot
lagstiftaren dr underlaget vid domstolsavgdranden oftast inte alls lika
omfattande. HD kan visserligen inhdmta yttrande frdn sakkunniga men kan
som bekant inte skicka ut forslag pa remiss och diarigenom inhdmta
synpunkter i samma omfattning som vid lagstiftningsarbete.'*’

Torgny Héstad har dven 1 sitt tilldgg 1 NJA 2008 s. 684 (Sannis rakor,
angaende traditionsprincipen) uppmirksammat en annan problematik. Aven
om Héstad ansag att det var dags att avskaffa traditionskravet borde en
sadan forandring inte ske genom praxis.'*! Hastad motiverade detta med att
det 1 princip kravde lagstiftarens medverkan da det sannolikt skulle behovas
ny lagstiftning p& omradet. Aven om HD skulle kunna avskaffa
traditionsprincipen genom ett prejudikat skulle avgérandet ocksa ge upphov
till ett antal foljdfragor som HD inte kunde ge svar pa.'*

Slutligen har Lindskog anfort att vissa fragetecken ocksa torde finnas kring
hur allmént HD fér formulera sig. Lindskog formulerar det som att ’det kan
finnas ett behov av att klargora rittsldget i en vidare omfattning &n vad som
pékallas for att avgora det mal som foranleder prejudikatfragan.”'* Hér bor
ocksd ndmnas den traditionella distinktionen mellan ratio decidenti och
obiter dicta. Det forstnimnda ar de skil som dr nédvéndiga for att avgora
prejudikatfragan och det sistndmnda anses vara de skél i malet som saknar
prejudikatbetydelse.'** Eftersom obiter dicta oftast saknar
prejudikatbetydelse bor sddana skil undvikas. Ytterligare prejudikat kan da
bli nddvindiga om rittslaget till f6ljd av ett nyskapande prejudikat behover
en bredare genomlysning @n vad som ryms inom ramen for det aktuella
malet. Detta illustreras véldigt tydligt i de stora antal narkotikamal som
avgjordes 1 HD under 2011 och 2012 dér HD kastade om
pafoljdsbedomningen for narkotikabrott. Ménga hovréttsdomar som foljde
det forsta avgorandet visade enligt Lindskog pa ett fortsatt
prejudikatbehov.'* Se mer om detta under avsnitt 4.6.

Sammantaget gér det alltsd att konstatera att réttstillampning genom
prejudikat praglas av en rad tillkortakommanden som ledamoéterna 1 HD ér
hogst medvetna om. Nar jag laser hur Munck och Lindskog resonerar
framgar det dock tydligt att de medger att HD har flyttat fram sina
positioner och att réttsbildning genom prejudikat har blivit vanligare. Enligt

S HD:s beslut i O 3071-11 s. 2.

"% Lindskogs tilldgg i NJA 2012 s. 535 p. 6. Se dven Asp 2011 s. 668.
Munck 2014 s. 194. Se dven Lindskogs tilligg i NJA 2012 s. 535 p. 7.
1 Se dven NJA 1997 s. 660.

142 Hastads tilldgg i NJA 2008 s. 660. Se dven Munck 2014 s. 193 f.

'3 Lindskogs tilldgg i NJA 2012 s. 535 p. 7.

144 peczenik 1995 s. 233.

145 1 indskogs tilldgg i NJA 2012 s. 535 p. 8, 10-11.
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de bada justitierdden har detta dock varit en nddvéndig utveckling for att
HD ska kunna ta sitt ansvar som réttsbildare.

4.6 Nagra uppmarksammade avgoranden

De senaste aren har ett antal kontroversiella domar ifrdén HD fatt stor
uppmarksamhet bade 1 media och i1 den juridiska doktrinen. Domarna som
jag valt att ta upp har antingen ndmnts eller anvéints som referensmaterial 1
debatten kring domstolarna och maktdelning eller innehéller 1 vart fall
intressanta synpunkter som jag anser ligger nira debatten.

4.6.1 Mefedronfallet och narkotikadomarna

NJA 2011 s. 357 (Mefedronfallet) var startskottet for ett relativt stort antal
domar i vilka HD gjorde omfattande fordndringar i pafoljdsbedémningen for
narkotikabrott. I det aktuella malet och de likartade som f5ljde'*® skapade
HD, enligt Munck, en mer nyanserad praxis én tidigare som béttre
overensstaimmer med lagstiftarens ursprungliga intentioner”'*’ I samtliga
fall innebar HD:s stdllningstagande en ganska omfattande strafflindring for
de tilltalade. I det forstndmnda fallet sdnktes exempelvis straffet fran 14 till
fyra ars fangelse.'*® Fallet har ocks4 ansetts vara ett tydligt exempel pa det
relativt nya fenomenet om en aktivistisk HD.'* Detta kommer att behandlas
ndrmare 1 femte kapitlet.

4.6.1.1 NJA 2011 s. 357 Mefedronfallet

I det aktuella fallet stod tre personer dtalade for att ha anskaffat respektive
forsokt anskaffa den vid tillfallet nyligen narkotikaklassade drogen
mefedron. Huvudfragan som HD hade att ta stillning till var vilket
straffvirde som inforsel och forvérv av 1 kg mefedron vid tv4 tillféallen
skulle ha. I hovritten domdes de tvd personer som fallet huvudsakligen kom
att handla om till 14 ars fangelse vardera. Hovréttens bedomning av
straffvirdet byggde dels pa att mefedron i frdga om drogens farlighet
beddmdes likvirdigt med ecstasy'*’, dels p4 att hovritten med det
konstaterandet bedomde straffvérdet enligt tabell. Mefedrons farlighet 1
kombination med den relativt stora méngd narkotika det rorde sig om
motiverade da de hoga fangelsestraffen. Det bor 1 sammanhanget upplysas

“ONJA 2011's. 357, 5. 675 I-11, 5. 799, samt 2012 s. 115, 5. 114, 5. 510 och s. 528. Enligt
Lindskog var dessa mer att anse som foljdprejudikat och sdledes till stor del variationer av
Mefedronfallet, se Lindskog 2015 s. 418.

"7 Munck 2014 s. 196.

'8 For en mer detaljerad redogdrelse for hur straffmétning for narkotikabrott varit historiskt
och sedermera forédndrats sedan Mefedronfallet och framat hanvisas till Borgeke 2013 s. 1.
149 Se bl.a. Lindskog 2015 s. 417.

30 Det bor papekas att de tilltalade dsmdes i tingsritten till sex drs fangelse eftersom
tingsratten i sin dom likstdllt mefedron med amfetamin som darmed motiverade ett lagre
straffvirde.
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om att straffméitning for narkotikabrott vid tiden d4 malet utgick fran
sarskilda 1 praxis utvecklade tabeller. Dessa tabeller angav straffvirdet for
befattning med narkotika baserat pé vilken typ av narkotika och hur stor
mingd det rorde sig om."”!

HD gick forst igenom lagmotiven 1 prop. 1980/81:76 och konstaterade att
det dér angavs att den stranga straffskalan for grovt narkotikabrott skulle
torbehallas de allvarligaste fallen och att andra omstandigheter &n méngden
narkotika skulle tillmétas storre betydelse vid bedomningen én tidigare.
Sedan gick HD igenom tidigare praxis i narkotikamal och sammanfattade
det som att rubriceringen for grovt narkotikabrott skulle tillimpas frimst pa
allvarliga gérningar som ingick i1 en organiserad narkotikahandel.

I friga om rubricering och straffvirdebedomning i det aktuella mélet
uttalade HD att de tva huvudpersonernas brottslighet var del i en
forhallandevis omfattande handel med narkotika som ocksé syftat till att ge
en inte obetydlig ekonomisk vinst. Dessa omstdndigheter talade for ett hogt
straffvirde. Samtidigt ansdgs deras narkotikahandel inte vara sé pass
omfattande att det motiverade tillimpning av dvre delen 1 straffskalan.
Brottsligheten skottes enbart av de tvé tilltalade, den hade endast pagatt
under en begréinsad tid och forsdljningen ansags vara begransad till vinner
och bekanta. Straffvirdet ansigs darfor vid en samlad beddmning motsvara
fyra ars fangelse.'*” Bortsett frin genomgangen av lagmotiven och tidigare
uttalanden 1 praxis gav HD inte ndgon nidrmare motivering till varfor
straffvérdet 1 den aktuella situationen beddmdes till fyra &rs fangelse.

HD:s dom atf6ljdes ddremot av ett ganska omfattande tilldgg av referenten 1
malet, Martin Borgeke, ddr han nirmare redogjorde for hur tabellerna for
straffmétning vid narkotikabrott fatt alldeles for stor roll och att det
behdvdes en radikal omldggning av praxis for narkotikabrottslighet.
Borgeke lade vidare stor vikt vid departementschefens uttalande om bl.a.
internationella brottssyndikat inom narkotikahandeln. For personer som inte
overensstimde med departementschefens beskrivning borde straffvardet
enligt Borgeke inte dverstiga hélften av vad som skulle anses utgdra grovt
brott. Detta innebar att:

“om de omstdndigheter som vid sidan av sort och mdngd ska
paverka straffvirdebedomningen inte dr av det forsvarande slag att
dven den ovre delen av straffskalorna mdste tillimpas, grdnserna for
grovt narkotikabrott normalt kunna fordubblas i forhallande till vad
som annars skulle gilla "’

Sammantaget skulle séledes narkotikans miangd och sort tillmétas mindre
betydelse till forman for andra omstindigheter. Aven om Borgekes tilligg
var “’for egen del” torde det i viss mén aterspegla dven dvriga ledamoters
tankegdngar 1 malet. Jag uppfattar tilldgget snarare som en utveckling av

51 Asp 2011 s. 659 f, 5. 662. Se dven hovrittens domskil i NJA 2011 s. 357.
S2NJA 2011 s. 357.
153 Martin Borgekes tilligg i NJA 2011 s. 357.
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domskélen som jag dessutom upplever som aningen korta. Inte minst med
tanke pd att Mefedronfallet var, som Lindskog sjilv uttrycker det, en
»forhallandevis radikal forandring av réttsliget”.'>* Men dven om det var en
radikal fordndring kan det knappast anses som en blixt fran klar himmel”
frdn HD:s sida. Domstolen hade tidigare i bl.a. NJA 2004 s. 354 och NJA
2008 s. 653 betonat att forsiktighet borde iakttas med att vid straffmétning
tillimpa generella schabloner avseende sort och méngd narkotika och att

dven andra faktorer maste tillmétas storre betydelse.'>

4.6.2 NJA 2011 s. 563 Rusmalet

I mélet hade den tilltalade under berusning tilldelat malsdgandena ett antal
knivhugg som orsakat dem skirskador 1 ansiktet. Det var ocksa utrett 1 mélet
att det yttre valdet mycket vil hade kunnat orsaka livshotande skador.
Fragan var dd om den tilltalade haft uppsat till att berova malsdgandena livet
och huruvida det sjidlvforvallande ruset skulle paverka uppsdtsbedomningen.
I NJA 1973 s. 590 hade HD konstaterat att kravet pd uppsati 1 kap. 2 § 2 st.
Brottsbalken (1962:400) skulle efterges 1 viss mén vid sjdlvforvéllat rus
eller liknande tillstind."*® HD fann emellertid att Svervigande skil nu talade
for att 6verge standpunkten 1 det tidigare prejudikatet. Som motiv anforde
HD bl.a. att skuldprincipen fétt en 6kad betydelse och att det skett en
kriminalpolitisk kursdndring dér preventionsintressena fitt en minskad
betydelse till fsrmén for legalitet, likabehandling och proportionalitet.'’
HD papekade ocksa att fragan om sjalvforvallat rus varit upp 1 tidigare
lagstiftningssammanhang och uttalade sedan foljande:

Ndgon ny lagstiftning har emellertid inte kommit till stand
och ndgon sddan forefaller inte heller nu vara att forvinta.
Det finns dock inte anledning att anta att detta beror pa att
lagstiftaren har funnit att det saknas behov av fordndring av
den nuvarande ordningen sa som den har kommit till uttryck i
1973 érs avgorande.”®

Sammantaget konstaterade HD séledes att domstolen inte behdvde
uppratthalla standpunkten 1 1973 ars fall. Istillet skulle vanliga regler
gélla vid uppsétsbedomningen dven vid sjdlvforvéllat rus. Eftersom
detta stéllningstagande innebar ett avsteg fran ett tidigare prejudikat
diskuteras dven frdgan om malet borde avgoras i1 plenum. Det ansdgs
emellertid inte [dmpligt med hénsyn till tidsaspekten da den tilltalade
satt hiktad och att det skulle innebéra praktiska svarigheter att avgdra
malet i plenum." Den tilltalade domdes sedermera for grov misshandel
till fangelse 1 tre ar och sex manader.

'3 Lindskogs tilldgg i NJA 2012 s. 535 p. 6.

'5SNJA 2011 s. 357 p.14. Se dven Borgeke 2013 s. 27.
136 Se dven NJA 2011 s. 611 p. 9.

57 Se bl.a. NJA 2011 s. 611 p. 21, 23-24

¥ NJA 2011 s. 563 p. 18.

YNJA 2011 s. 563 p. 27.
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HD:s kurséndring och i1 synnerhet beslutet att inte avgora fragan 1
plenum foranledde allvarlig kritik fran bland andra Madelene
Leijonhufvud. Inte minst mot bakgrund av att Martin Borgeke uttalat att
avgorandet var “en av de storsta fordndringarna nér det géller den
centrala straffrittens allménna laror pa senare ar”.'® Att inte fatta ett
sadant beslut i plenum, som dessutom inkluderade ett upphdvande av ett
tidigare prejudikat, torde siledes vara minst sagt anmérkningsvart.

4.6.3 NJA 2012 s. 400 Mangamalet

HD hade hér att ta stéllning till om innehavet av ett antal mangateckningar
skulle betraktas som barnpornografibrott. Den tilltalade hade i hovritten
adomts att betala dagsboter for innehav av 39 bilder som hovrétten ansdg att
straffréttsligt var att betrakta som barnpornografiska eftersom de, som
hovritten uttryckte det, ”oholjt och utmanande skildrar barn pé ett sitt som
leder till slutsatsen att de haft som vésentligt &ndamal att paverka
betraktaren sexuellt.”'®" Att den tilltalade arbetade som Gversittare och
kdnnare av mangateckningar gjorde enligt hovrétten inte hans innehav
forsvarligt.

HD ansdg att 38 av bilderna forvisso var pornografiska men inte
verklighetstrogna och att ’en kriminalisering av innehav av de 38 nu
berdrda teckningarna skulle g& utover vad som dr nddvéndigt med héansyn
till de andamal som har foranlett straffbestimmelsen.”'®* Att omfatta
innehav av teckningarna 1 straffbestimmelsen skulle ddrmed strida mot RF
som en otilldten begridnsning av informations- och yttrandefriheten. Endast
en bild ansdg HD var bade pornografisk och verklighetstrogen men det
innehavet ansags forsvarligt mot bakgrund av den tilltalades arbete med
mangateckningar och relation till Japan.'®

Att HD valde att ga sa pass ldngt som att underkdnna delar av
kriminaliseringen av barnpornografibrott som grundlagsstridig torde anses
ganska uppseendevickande och har dven véllat kritik. En intressant aspekt
som Hans-Gunnar Axberger lyfte fram dr att HD:s dom till stor del byggde
pa premissen att rattsldget var oklart kring tecknade bilder som inte anségs
verklighetstrogna. Axberger menar att lagtexten inte pa nagot sitt var
otydlig i den aspekten. Forarbetena var ocksé tydliga: “Huruvida en bild
framstar som verklighetstrogen eller inte saknar betydelse for frigan om
straffbarheten'®. Nér HD refererar lagmotiven fréin samma sida anges
foljande: ”Det har 1 forarbetena angetts att d&ven bilder som inte &r

10 Se Leijonhufvud 2012 s. 339 f.
161 Svea hovritts dom B 6389-10.
2NJA 2012 s. 400 p. 24.

'3 NJA 2012 s. 400.

14 Prop. 1997/98:43 s. 74.
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verklighetstrogna kan omfattas av det straffbara omradet.”'® Axberger
anser att HD hir gled pa orden i forarbetena.'®

4.6.4 Kort om tillagg i HD

Det dr virt att notera att bdde Stefan Lindskog och Martin Borgeke har
framfOrt sina synpunkter 1 ganska omfattande tillagg till HD:s domar.
Borgekes tillagg till NJA 2011 s. 357 kan ses som en nddvéndig
kommentar till HD:s dndrade syn pd straffvéardet for narkotikabrott och
Lindskogs tilligg kan snarare ses som principforklaring diar Lindskog
ger sin syn pd hur langt HD bor g 1 sin normbildning. Varfor de bdda
justitieraden valde att framfOra sina asikter 1 tilldgg istillet for
exempelvis artiklar kan givetvis bara de svara pa, men det vicker dnda
frdgan hur sadana tilligg 1 HD:s domar bor tolkas.

Justitierddet Kerstin Calissendorf har tillsammans med Stefan Lindskog
och Goran Lambertz 1 SVJT 2012 s. 313 gett sin syn pd varfor tilligg
skrivs och hur de bor forstas. Enligt ovanstdende finns det
huvudsakligen tre skal till varfor ett eller flera justitierdd skriver ett
tilldgg. Ledamoten kan anse det [dmpligt att ge en mer utforlig
motivering till domstolens slutsats eller ndrmare belysa andra
omstindigheter som inte framgick av domskélen. Som exempel pa detta
namndes dven tilldgget i NJA 2011 s. 357 som en genomgang av den
ddvarande bristfilliga rattstillimpningen angdende pafoljder for
narkotikabrott. For det andra kan ledamoten anse att exempelvis
lagstiftaren behover upplysas om nigot, sdsom behovet av en ny
lagstiftning. For det tredje kan tillagg ocksé forfattas om ledamoten
anser att ett resonemang behover vidareutvecklas men som av olika
anledningar inte ldmpar sig for att std med 1 domskélen. Forfattarna
medger att manga av tilliggen mycket vil hade kunnat forfattas i en
artikel istdllet, men menar ocksa att det finns ett antal skil som talar
emot detta. Ledamoten kan exempelvis vilja att budskapet ska finnas i
anslutning till avgorandet och dirmed vara mer littillgingligt. Aven
tidsaspekten kan spela in och dven hir ndmns tilldgget 1 NJA 2011 s.
357 som ett exempel. Ett tilldgg publiceras samtidigt med avgorandet
medan det med storsta sannolikhet drojer en tid innan en artikel
publiceras frdn det att den forfattas. Eftersom Mefedronfallet var en
ganska stor omsvéangning i praxis som forvantades vécka stor
uppmarksamhet var det centralt att fa tilldgget tillgangligt i samband
med avgorandet.'®’

S NJA 2012 s. 400 p. 6.
196 Axberger 2012/13 s. 898.
167 Calissendorf m.fl. 2012 s. 315 f.
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4.7 Justitieradens syn pa HD:s
normbildning

Vad giller HD:s forhéllande till normgivningsmakten har framforallt Munck
och Lindskog resonerat kring hur langt HD bor ga 1 sin normgivande
verksambhet.

Lindskog medgav i Ekots l16rdagsintervju att HD hade flyttat fram sina
positioner 1 den bemérkelsen att domstolen inte 1 samma utstrickning som
forr ansag det lampligare att lagstiftaren fyllde luckor i lagen én att
domstolen gjorde det. HD tar ddrmed 1 storre utstrdckning pa sig ansvaret
for att sjdlva skapa normbildning i de oklara fallen. Enligt Lindskog berodde
detta for det forsta pa att HD s& manga ganger tidigare overldmnat frigorna
till lagstiftaren men att denne helt enkelt inte klarat av uppgiften och
luckorna kvarstod. For det andra berodde det pa det maktvakuum som
bildats nir lagstiftaren inte hinner ta sig an problemen pé grund av bl.a.
implementeringen av EU-ritten.'® I tilligget till NJA 2012 s. 535 uttryckte
han det, med hianvisning till HD:s uttalande i NJA 2011 s. 563 (Rusmélet),
som en nodvindighet att HD mot bakgrund av en allt mer passiv lagstiftare
tar ansvar for réttsbildningen i de fall dé rattsldget inte dr last genom
lagstiftning. Enligt Lindskog fanns det dock inga risker att HD:s
prejudikatverksamhet skulle ga for langt eftersom lagstiftaren dé kunde
ingripa mot domstolen. Denna mdjlighet for lagstiftaren att ingripa medfor
att HD:s mer aktiva réttsbildning inte kan anses dventyra maktdelningen.
Lindskog svarade ocksa att han inte holl med om att domstolsréttsbildning

skulle vara forenat med ett demokratiskt underskott'®.

I en artikel 1 SVJT frdn 2015 hénvisade Lindskog till sitt yttrande 1 tilligget
men tillade att vid fragor som rérde den enskildes stidllning gentemot staten
borde HD inte 6verldta frigan till lagstiftaren. Han motiverade detta med att
domstolarna maste uppfattas som sjilvstdndiga och handlingskraftiga i
forhallande till staten. Dessutom hade lagstiftaren historiskt sett inte klarat
av den typen av dverldmningar.'”

Béde Lindskog och Munck lyfte fram Mefedronfallet som ett exempel pa att
HD blivit mer offensiv i forhallande till lagstiftaren. Munck forklarade att
detta &r mgjligt tack vare att HD inte behdver ta ndgon hinsyn till ndgra
remissinstanser, vilket i det aktuella fallet mojliggjorde for HD att ga langre
an vad lagstiftaren kunnat eller vagat. Han papekade ocksa att lagstiftaren
med sikerhet inte vagat gé si langt som HD gjorde.'”!

'8 Ekots Iordagsintervju i P1 22 november 2015, Stefan Lindskog, ir Hogsta Domstolen
aktivistisk?.

1% Ekots Iordagsintervju i P1 22 november 2015, Stefan Lindskog, ir Hogsta Domstolen
aktivistisk?.

70 Lindskog 2015 s. 422.

"' Muck 2014 s. 196 och Lindskogs tilligg i NJA 2012 s. 535 p. 5.
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Munck berdérde ocksa frdgan om lagstiftaren ogillade ett prejudikat som HD
skapat. Lagstiftaren kan da dndra lagen pa ett sadant sitt att prejudikatet blir
vardeldst. Han menade att det ddremot ofta &r genom motiv till en sddan
andrad lagstiftning som HD uppmirksammar att lagstiftaren inte stéller sig
bakom domstolens slutsats i ett prejudikat. Som exempel nimnde Munck
frdgan om vad en polisman forvéntades téla 1 tjansten. I NJA 2005 s. 738
hade en polisman blivit bespottad pa polisstationen av en person som nyss
gripits. Den tilltalade hade ansetts skyldig till ofredande och fragan var da
om polismannen var berittigad till ersattning for krinkning enligt ddvarande
skadestandslagens 1 kap. 3 §. HD hade tidigare 1 NJA 1999 s. 725 uttalat att
ett sddant angrepp inte kunde anses som en sé allvarlig krdnkning att
skadestind skulle utga. Efter det réttsfallet hade skadestandslagen emellertid
andrats och 1 de lagmotiven redogjorde regeringen for rittsfallet och
konstaterade sedan foljande:

”Aven om det ingdr i en persons normala arbetsuppgifter att
hantera valdsamma och stokiga personer, bor ersdttning ofta
kunna ges om han eller hon i tjdnsten utsdtts for en brottslig
krdnkning som dr skymfligt och direkt angriper den privata
sfdren, t.ex. ett renodlat krdnkande angrepp som att bli spottad
rakt i ansiktet.”"”’

Uttalandet fick ocksa onskad effekt. Nar HD éter provade fragan i
NJA 2005 s. 738, denna gang 1 plenum, gick domstolens majoritet pa
lagstiftarens linje och utdémde skadestand. Enligt Munck belyste
fallet svrigheten med att lagstifta genom prejudikat.'”

172 Prop. 2000/01:68 s. 50.
'3 Munck 2014 s. 198.
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5 Debatten

Fragan om HD:s roll och inte minst dess stidllning mot den politiska makten
har inte sdllan varit uppe for diskussion. Kritik mot HD har kommit fran
olika hill och ur olika sammanhang. Domstolarna och makten 4r ocksa
rubriken pa ett aktuellt tema 1 SvJT vars innehall ligger i1 fokus for detta
kapitel.

5.1 HD:s roll

Gustaf Petrén utryckte 1 ett inldgg 1 SvJT 1990 oro 6ver att HD som det
hogsta organet for réttsskipningen inte kunde vérna sin sjéalvstindighet och
stillning som domstol och istéllet 14t sig utnyttjas for andra &ndamal som
den politiska makten 6nskade. Petrén undrade ocksé hur langt HD var
beredda att g i sina eftergifter till de politiska makthavarna nér de 6nskade
HD:s assistans i1 forehavanden dér domstolens auktoritet var till politikernas
hjilp och avslutade med:

Det synes angeldget att HD pa ett eller annat sdtt far tillfdille
att reda ut sin egen position. Skall HD sta till tjdnst for annat
dn rdttskipningsuppgifter, om en riksdagsmajoritet sd
onskar?’

Kritiken foranleddes av att HD enligt Petrén hade dlagts ett antal
administrativa drenden. Bland annat hade justitiedepartementet i en
promemoria i ett forslag om att begrdnsa mélsdgandes talerétt ocksa
foreslagit HD som beslutsmyndighet. HD hade 1 sin tur i ett yttrande
ifragasatt nodvandigheten 1 att ligga provningen pa HD, men samtidigt
konstaterat att det forvisso var forenligt med HD:s stillning att
domstolen alades den typen av administrativa anmélningsidrenden som
promemorians angivna lagforslag.'”

HD har ocksé kritiserats for att vara alltfor forsiktig i sin réttsskipning.
Claes Beyer kritiserade exempelvis HD utifrén ett antal avgorande for
att domstolen antingen domde “’halvhjartat”, vilket 1 sin tur forsvagade
domstolarnas betydelse for rattsskipningen och for att HD inte kunde
fora mer principiella resonemang utifrdn grunderna i rattsordningen.
Kritiken grundades bland annat pa att HD 1 NJA 1988 s. 586 forklarat
en larare som fysiskt tillrdttavisat en elev skyldig till ringa misshandel,
men eftergav pafoljd for brott. I NJA 1985 s. 281 hade HD forklarat den
tilltalade skyldig till varusmuggling trots att hon saknat uppsat och att
hon pé eget initiativ i efterhand anmaélde inforseln och betalade tull.
Beyer menade att HD borde ha tillampat skattebrottslagen analogiskt

174 Petrén 1990 s. 635.
175 Petrén 1990 s. 634 f.
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och friat den tilltalade. Vid den aktuella tidpunkten for HD:s domande
fanns det en reglering 1 skattebrottslagen om att ansvar inte intrddde vid
frivilligt tillbakatrddande. Nagot motsvarande fanns dock inte 1
varusmugglingslagen. Beyer pldderade slutligen for att HD och
domstolarna generellt borde tillata sig sjdlva att fora principiella
resonemang fran kravet pd rittsdkerhet och grunderna i rattsordningen,
och dlé;lémed ocksa axla rollen som den tredje statsmakten som tillgivits
dem.

Joakim Nergelius var inne pa ett liknade spar 1 sin artikel 1 SvIT fran
2000 med rubriken "Domstolar och demokrati — Ar det dags for
maktdelning?”” Med ett jakande svar pa den redan i titeln stéllda fragan
menade Nergelius att det var hog tid att infora en tydligare maktdelning
1 Sverige. Men det inte var frigan om att dverfora ndgon politisk makt
till domstolarna utan snarare att domstolarna tydligare skulle ta sig an
rollen som konstitutionens, men dven Europarittens overvakare.
Domarna och domstolarna var de verkliga vinnarna i
judikaliseringstrenden och borde darfor vilkomna utvecklingen snarare
an att oroa sig over sina 6kade maktbefogenheter. Enligt Nergelius var
domstolarnas 6kade roll i samhillet inom ramen for demokratin och
behdvde inte riskera att konkurrera med de politiska organen.'”’

Fragan om domstolarnas 6kade makt kommenterades dven av Elisabeth
Fura- Sandstrém, d& domare 1 Europadomstolen och tidigare ordférande
for Advokatsamfundet. Den debatt som fordes kring domstolarnas
Okade inflytande kallade hon for falsk™ och papekade att om
domstolarna hade fatt 6kad makt var det enbart for att politikerna hade
velat det. Domarna skulle darfor uppmuntras att anvinda dessa nya
mdjligheter som tillgivits dem.'”

5.2 En aktivitistisk HD?

Den diskussion som forts pé senare ar har som en kontrast till Petréns
kritik handlat mer om huruvida domstolarna tilldelats eller snarare
tillgripit alltfér mycket makt, om HD har varit for aktivistisk 1
forhéllande till lagstiftaren. Det som pé senare dr vackt kanske mest
uppmarksamhet dr Fredrik Wersills kritik mot det han bendmner som
en alltmer offensiv HD.

Vad menas dd med det som kan beskrivas som dkad aktivism 1 HD:s
domande? Begreppet aktivism dr mahéinda ett aningen otympligt
begrepp dé det kan uppfattas pa olika sitt. I den amerikanska réttsliga
litteraturen betecknas judicial activism som ndr den domande makten
konkurrerar med lagstiftarens ensamrétt om att fordndra samhallets

176 Beyer 1996/97 s. 587 och 590 ff.
77 Nergelius 2000 s. 556 ff.
78 Fura-Sandstrém 2004 s. 265.
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rattspolitiskt gdllande véirderingar. Den amerikanske advokaten Keenan
D. Kmiec framhaller att den vanligt forekommande, om dn nagot
forenklade, beskrivningen av judicial activism &r “’judicial invalidation
of legislative enactment™'”®. Nir det i den svenska debatten talas om
HD:s 6kade aktivism torde det istdllet handla om prejudikatinstansens
utfyllande réttstillimpning. Denna kan innefatta allt ifrdn ”vanlig”
lagtolkning till mer extensiv, exempelvis analogitolkning. Aktivism
behdver i sammanhanget séledes inte vara ett “laddat” uttryck.'*

Aktivism kan ocksa beskrivas som att domstolarna skapar ny rétt da
lagstiftaren inte klarar av uppdraget. Det som 1 debatten ofta bendmns
som aktivism betecknar dock Lindskog snarare som att HD tar ansvar
for rattsbildningen.'®' I Wersills kritik mot det han menar ér en alltmer
offensiv HD kdnnetecknas HD:s aktivism av 6kade
normgivningsambitioner och att HD ddrmed i storre utstrackning anses
konkurrera med lagstiftaren.'®* Eftersom en stor del av debatten
initierats av Wersills artikel kommer jag fortséttningsvis ha Wersélls
beskrivning i dtanke nér jag talar om aktivism. Med det sagt lagger jag
dock ingen subjektiv viardering i det begreppet.

5.2.1 Wersalls kritik — en offensiv HD

Werséll framhéller 1 sin artikel att HD:s normgivningambitioner 6kat,
framforallt inom straffrittens omrade och att HD 1 vissa avseenden gatt
langre én nodvéndigt for att 16sa normkonflikter eller fylla ut luckor 1
lagstiftningen. HD har helt enkelt ett storre sjdlvfortroende och visar
tecken pd 6kade normgivningsambitioner. Werséll illustrerar detta
genom ett antal uppmérksammade avgdranden, bl.a. narkotikadomarna
frén 2011 och 2012"*° och Mangamélet (NJA 2012 s. 400)."®

Utslagen 1 dessa rittsfall aterspeglar, enligt Wersill, en betydligt mer
aktivistisk HD an vad domstolen tidigare varit. Han ndmner ett exempel
1 domstolens uttalande 1 NJA 2003 s. 508 som han menar dr HD:s
traditionella instéllning. Huvudfragan 1 malet géllde skadestand till
anhorig och HD menade att en sddan utvidgning visserligen var
motiverad, men att det ocksa kunde innebédra konsekvenser som HD
inte kunde 6verblicka. En sddan utvidgning av skadestandsrétten borde
dirfor ske genom lagstiftning och inte genom rittstillimpning. '*

7% Kmiec 2004 s. 1463.

"% Kleineman 2014/15 s. 495.

181 Se Josefsson 2015 s. 40, 69 och Lindskogs tilligg i NJA 2012 s. 535 p. 4.

"% Wersill 2014 s. 1 ff.

'"NJA 2011 5. 357, 5. 675 I-1I, 5. 799, samt 2012 s. 115, s. 114, 5. 510 och s. 528.

'8 Det bor dock papekas att Wersill var ordférande i Mangamalet i hovritten och dven
ordforande i pafoljdsutredningen. Hans opartiskhet i ssmmanhanget kan dérfor givetvis
ifragaséttas, men det fortar dock inte nddvandigtvis tyngden av de argument han framfor.
' Wersill 2014's. 1 f.
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Wersill bedomer EU-intrddet och internationaliseringen som den
framsta orsaken till den utvecklingen. I takt med att den inhemska rétten
tolkas 1 ljuset av internationella konventioner har riksdagens makt
minskats och normkonflikter blivit vanligare. Dessa normkonflikter fir
sedermera domstolarna 16sa och HD:s avgoranden innehaller allt oftare
referenser till EU-rédtten. Darigenom menar Wersill att domstolarnas
makt okat pa bekostnad av den politiska makten och ndmner
borttagandet av uppenbarhetsrekvisitet som ett exempel.'®®

5.2.1.1 Mangamalet

I Mangamalet NJA 2012 s. 400 som redovisats ovan ansdg HD att
kriminaliseringen av innehav av icke verklighetstrogen tecknad
barnpornografi gick utéver vad som var nédvandigt med hédnsyn till de
andamadl som foranlett straftbestimmelsen. Werséll menar att HD:s dom
praglas av subjektiva skrivningar och att HD skapade en normkonflikt som
kanske 1 sjdlva verket inte fanns. Werséll ansluter sig ocksé till Axbergers
kritik och menar att HD gick ldngre vad som var nddvandigt. Om innehavet
istillet hade bedomts som forsvarligt mot bakgrund av den tilltalades
yrkesmaissiga intresse for mangateckningar hade domstolen kunnat na
samma slutsats utan att underk@nna kriminaliseringen som of6renlig med
grundlagen.'®’

5.2.1.2 Narkotikadomarna

Vad giller narkotikamalen och da framst NJA 2011 s. 357 som ocksa
redogjorts for tidigare dr Wersélls kritik aningen mangfacetterad och kanske
inte 1 forsta hand inriktad pa sjdlva utgdngen i mélen. Visserligen menar
Wersiéll att HD 1 princip godtagit den praxisutveckling som skett dér
maxstraffet for narkotikabrott inte sdllan utdomdes, vilket i sin tur var
oproportionerligt i relation till 6vriga grova brott. Enligt Werséll rader det
darfor inga tvivel om att HD:s justering var nddvandig och efterldngtad.
Han frégar sig dock om det var HD:s uppgift att gora denna forandring,
bland annat med beaktande att HD 1 princip godtagit den otillfredsstédllande
praxisutvecklingen. Wersills kritik 1 detta mal foranleddes snarare frimst
mot bakgrund av att det vid tidpunkten for HD:s dom 1 Mefedronfallet
pagick en av regeringen tillsatt utredning'®® (for vilken Wersill dven var
ordférande) med uppdraget att bl.a. se over straffnivderna for narkotikabrott.
Wersill menar att forslagen 1 princip var klara och skulle presenteras under
varen 2012. Nar utredningen vil lades fram som SOU 2012:34 inneholl den
sdledes inga forslag angdende straffmitningen for narkotikabrott.'™ Enligt
Wersill var forslagen avseende narkotikabrott 1 princip klara ndr HD
meddelade sin dom, varvid de sedermera blev helt 6verspelade och aldrig
lades fram.'”

136 Wersill 2014 5. 2 f.

87 Wersill 2014 s. 7. Se dven Axberger 2012/13 s. 898 ff.
138 Se Dir 2009:60.

3950U 2012:34 5. 34.

190 Wersill 2014 s. 6 f.
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Enligt Werséll var den tillsatta utredningen ett bevis pa att lagstiftaren var
medveten om bristerna i ddvarande narkotikapraxis och ville se en
fordndring. Werséll framhaller ocksa att det till och med fran politiskt hall
hivdats att HD:s omsédgning var positivt eftersom riksdagen knappast hade
accepterat en sd radikal omlédggning av narkotikastraffmitningen. Det kan
da ifrdgasittas om det 4r HD:s uppgift att driva igenom forandringar som
omdjligen kan visa stdd i riksdagen och ddrmed kan anses sakna
demokratisk forankring.'" Till skillnad fran exempelvis Mangamélet rorde
det sig inte om ndgon potentiell normkonflikt utan foérandringen tillkom helt
pa HD:s initiativ. Slutligen papekar Wersill att det relativt stora antal mal
som behovdes for att fortydliga HD:s nya praxis synliggor réttsbildningens
tillkortakommande som ett alltfér trubbigt instrument fOr att justera ett
rattsomrade. En traditionell lagstiftningsprocess hade haft béttre mojligheter
att presentera ett tydligt och precist forslag.

5.2.1.3 Sammanfattning

Wersill avslutade sin artikel med att konstatera att de mél som han
berort dr exempel pa vad han menar dr en pafallande offensiv
réttstillimpning”."”* Internationaliseringen kan till stor del ses som en
starkt bidragande orsak till att domstolarna fatt 6kad makt. Men
domarna maéste ocksé visa stor 6dmjukhet infor det faktum att de saknar
politiskt mandat men likvél allt oftare domer 1 frdgor som traditionellt
sett tillhort lagstiftaren. Wersill pdpekade ocksa att normgivning genom
praxis har uppenbara begransningar sdsom svérigheter med att bedéma
konsekvenserna utanfor det aktuella malet. Dessutom saknas manga av
de fordelar, inte minst det omfattande beredningsarbetet, som foljer av
en traditionell lagstiftningsprocess, ndr HD pa egen hand dndrar
rattslaget. Werséll konstaterade avslutningsvis foljande:

Domstolarna, inte minst HD, mdste ta sitt ansvar for de
normkonflikter som uppstdr i de mal som ldggs framfor dem
och maste ocksa vara beredda att fylla ut de luckor som
lagstiftaren ldmnar. En viss aterhadllsamhet med att ta pd sig
lagstiftarhatten dr dock enligt min mening rimlig, som allmdn
utgdngspunkt.””’

5.2.1.4 Egen kommentar

Det dr i sammanhanget intressant att ndmna att Wersélls och Lindskogs
beskrivningar av hur réttsldget sdg ut vid tiden for HD:s avgdrande 1
Mefedronfallet. Enligt Werséll fanns det 1 princip fardiga forslag till
andringar av straffmétningen av narkotikabrott i en parlamentarisk

! Det bor hér papekas att Wersills uttalande inte ér helt gripet ur luften eftersom &ven

Muck konstaterat att HD i sitt avgdrande gatt betydligt langre dn vad lagstiftaren vagat. Se
Muck 2014 s. 196. Mer om detta nedan.

12 Wersill 2014 s. 7.

' Wersill 2014 s. 8.
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utredning som skulle presenteras drygt ett halvér senare. Lindskog
menade 4 sin sida att HD fick ta initiativet 1 frigan eftersom nagon
fordndring genom lagstiftning av den enligt honom oacceptabla
pafoljdspraxisen inte var att forvénta, i vart fall inte inom en rimlig
tidshorisont.”'”* Vad som enligt Lindskog ir inom en rimlig
tidshorisont framgér inte, eller om han varit medveten om den pagéende
pafdljdsutredningen. Av uttalandet att doma torde mycket tala for att
HD vid tillfdllet var medveten om utredningen, men ansett att det skulle
ta for 1dng tid innan ett fardigt lagforslag presenterades. Wersill menar
ocksa att HD tyst accepterat den orimliga narkotikapraxisen medan HD
1 Mefedronfallet hdnvisade till tidigare uttalande dar domstolen antytt
att praxis var pé vig 1 fel riktning.

5.3 Debatten som foljde

Wersills artikel om HD:s 6kade aktivism blev startskottet for en omfattande
debatt 1 SVJT dar Wersills kritik métte bade ris och ros. De artiklar som ska
behandlas hir nedan kan sdgas utgd fran Wersills artikel men har delvis
olika ingdngsviarden och belyser olika delar av fragestillningen kring HD:s
aktivism. Jag vill ocksé papeka att nagra av artiklarna var vildigt 1anga och
belyser manga olika aspekter. Av utrymmesskal och med hinsyn till
uppsatsens uppldgg och infallsvinkel kommer jag enbart att ta upp de delar
som jag anser relevanta for mina fragestéllningar. Jag kommer séledes inte
att ge ndgra fullstindiga referat av artiklarna.

5.3.1 Vem ska leda rattsutvecklingen?

Chefsjustitiecombudsmannen Elisabet Fura (tidigare Fura-Sandstrém)
vialkomnade Wersills artikel och inledde med att uttrycka gladje over att
HD:s 6kade sjélvfortroende som dérigenom lett till 6kade fokus pa de
maénskliga réttigheterna. Problemet lag dock i fragan om maktdelning och
den déri grundldggande fragestdllningen om riksdagen eller HD skulle leda
rattsutvecklingen. Svaret borde enligt Fura vara lagstiftaren eftersom en
lagstiftningsprocess dr mer transparant dn en process 1 domstol. Regeln eller
lagen som sedermera produceras har diarfor en storre legitimitet &n en
tolkning av HD. Fura menade darfor att det kunde anses bekymmersamt att
HD inte enbart ingriper vid en tydlig normkonflikt. Fura lyfte d&ven upp
HD:s avgorande i1 narkotikamélen som ett bra exempel pa problemet nér
praxis 1 ett slag dndras drastiskt. Om HD tar 6ver riksdagens roll som
lagstiftare rubbas balansen 1 maktdelningen och enligt Fura géllde det
oavsett om det skedde genom o6kad aktivism eller genom utfyllning av ett av
riksdagen skapat tomrum. Det pdpekades ocksa 1 artikeln att diskussionen

inte var typisk for Sverige utan dven fordes pa europeisk niva.'”’

14 Lindskogs tilldgg i NJA 2012 s. 535 p. 5.
193 Fura 2014 s. 101 ff.
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Fura avslutade sin artikel med att kommentera den svenska domarens
attitydfordandring 1 forhéllande till de 6kade maktbefogenheterna och med en
forsiktig uppmaning till denne att mahénda ta ett steg tillbaka uttalade hon
foljande: “Fran en inledande skepsis till en forsiktig nyfikenhet har vi nu fatt
se en stor entusiasm, pa gransen till 6verutnyttjande. Kanske har tiden
kommit fér pendeln att sviinga tillbaka ndgot?”'*°

5.3.2 HD:s roll i det dynamiska rattsamhallet

Advokaten Ola Wiklund kritiserade Wersills artikel for att inte underbygga
sin argumentation och ddrmed endast innefatta subjektiva vérderingar.
Wiklund menade att artikeln saknade en normativ tolkningsteori avseende
HD:s konstitutionella behorighet och inte heller analyserade HD:s roll 1 den
svenska demokratin med beaktande av den politiska verklighet inom vilken
HD verkar och hur den fordndras 6ver tid. En ndrmare analys kring
forhéllandet mellan lagstiftning och réttstillampning var dérfor
nddvindig."”’

Wiklund férsvarade HD:s stillningstagande 1 Mefedronfallet och menade att
HD inte hade nigot rimligt alternativ, eftersom rddande praxis var ohéllbar
och att HD knappast kunde vilandeforklara domen i véntan pé att
péfoljdsutredningen skulle bli firdig.'”® Detta hingde dven ihop med det
som enligt Wiklund var HD:s huvuduppgift, att rétta till systemfel och
dérigenom virna det svenska réttssystemet. HD:s roll kom darfor att
forandras 1 takt med att det svenska rittssystemet utvecklades. Nér den
svenska vélfardsstaten borjade byggas efter andra varldskriget fanns ett stort
moderniseringsbehov och ddrmed behov av ny lagstiftning. Lagstiftarens
vilja med de stora lagreformer som d& genomfordes kunde enkelt utldsas 1
forarbetena. HD:s praxis kom déirfor att 1 princip préaglas av ett
lagstiftarperspektiv. Dagens svenska réttsordning praglas dock, enligt
Wiklund, av harmoniseringskrav frdn Europarétten och av en lagstiftare som
saknar vilja att initiera ny lagstiftning. Lagstiftaren 4r idag inte heller lika
benédgen att ritta till systemfel 1 den nationella rattsordningen. Denna
passivitet kan darfor anses vara en av orsakerna till HD:s aktivism.'”’ EU-
rattens 0kade inflytande medforde ocksa ett forstirkt skydd for de
maénskliga réttigheterna, en utokad lagprovningsrétt och forstirkt
lagradsgranskning.**’

Wiklund lyfte ocksd upp fragan om att réttstillampningen skots av domare
som mer eller mindre paverkas av egna vérderingar. Domarens egna
véirderingar dr, enligt Wiklund, ddremot inte synonyma med den enskilde
domarens personliga asikt. De bor istéllet ses som attityder sdsom

196 Fura 2014 s. 104,

Y7 Wiklund 2014 s. 336 f.
198 Wiklund 2014 s. 337 f.
199 Wiklund 2014 s. 341 f.
200 Wwiklund 2014 s. 344.

48



kulturuppfattning, sjdlvuppfattning och ideologi som hénger samman med
det samhille i vilket domarna verkar och de forindringar som dari skett.”!

Wiklund konstaterade slutligen att Wersdll inte lyckats legitimera sina
anklagelser om otillaten aktivism fran HD:s sida, eftersom hans kritik
saknade rittsteoretisk forstaelse och en analys av domstolens och
rattstillimpningens roll 1 en dynamisk samhillsutveckling. Wiklund ansdg
darfor att Wersélls kritik enbart var ett uttryck for hans subjektiva
varderingar men att det alltjamt 6ppnade for en intressant diskussion om
makt och ritt.*"?

5.3.3 Aktivismens baksida

Hovrittsradet Carl Josefsson lyfte 1 sin artikel fram ett antal invindningar
mot aktivismen. Om domstolarna konstaterar att réttslaget ar
otillfredsstéllande och dirfor bestimmer sig for att pa egen hand atgirda
detta, trots att domstolarna anser att lagstiftaren egentligen ar battre 1dmpad,
forsvagas maktdelningen. Domstolarna riskerar dé att uppfattas som en egen
stat 1 staten vilket undergriver deras legitimitet. Det dr en forutséttning for
domstolarnas legitimitet att maktutdvningen ér sjdlvstandig men dnd4 inte
helt fri d& den ar bestdmd och begrinsas av riksdagen. Legitimiteten 1 all
maktutdvning 1 en demokrati méste komma underifrén, ytterst fran folket,
vilket i sin tur utgdr grunden for riksdagens legitimitet.””

Josefsson var ocksa kritisk mot Lindskogs argument, att lagstiftaren kan
ingripa om HD gér for langt 1 sin prejudikatverksamhet. Han menade dels
att det knappast kunde sidgas vara ett bemotande av kritiken mot HD:s
framflyttade positioner, dels att argumentet 1 grunden ar ohéllbart.
Lagstiftaren saknar helt kompetens att verprova om HD anvént sig av de
skdl som lagstiftaren dsyftat. Lagstiftaren kan forvisso, som Lindskog
framfor, genom lagstiftning korrigera ett oonskat prejudikat, men detta
riskerar, enligt Josefsson, 1 sin tur att leda till problem ur
maktdelningssynpunkt. Det foljer av maktdelningen att lagstiftaren ska
respektera domstolarnas ddomande verksamhet. Domstolarna och lagstiftaren
fyller hér olika funktioner och domstolarna ska inte konkurrera om
normgivningsmakten. Om s sker riskerar det dels att undergrava
lagstiftarens auktoritet, eftersom lagstiftaren da inte langre har monopol pa
lagstiftningen, dels att undergrdva domstolarnas auktoritet eftersom deras
demokratiska legitimitet kan ifragasittas.”**

Domstolarnas uppgift dr enligt Josefsson réttsfortbildning, vilket innebar
att domstolarna maste rattfardiga sina avgdranden med skél pa ett sétt som

21 wiklund 2014 s. 346. Se vidare Wiklund, Om att ta den svenske domarens virderingar

pa allvar, ur Svea hovrétt 400 ar, 2014 s. 473 ff.
202 Wiklund 2014 s. 347.

203 Josefsson 2014 s. 70. Se dven Mattsson s. 591.
204 Josefsson 2014 s. 70 f.
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koherent fogar in avgorandena i gillande ritt.”** For att avgorandena ska
anses vederhdftiga dven 1 framtiden méste de ha en tydlig koppling till
tidigare praxis. Josefsson stillde sig hér dven kritiskt till Wiklunds
resonemang kring domarens vérderingar eftersom det, enligt honom,
riskerade att politisera domstolarna, vilket 1 sin tur riskerade att pa sikt
aventyra legitimiteten sédvil som sjélvstindigheten. Avslutningsvis
konstaterade ocksa Josefsson att domstolarna spelar en central roll 1
demokratin, men att de inte kan ersétta eller sitta sig Over densamma. Da
undergriver de bade demokratin och sin egen legitimitet och
sjdlvstandighet.””

5.3.4 Domare och lagstiftare

Forhédllandet mellan domare och lagstiftare var temat for Pauliine Koskelos
festforeldsning med anledning av Svea hovritts 400-arsjubileum. Hon
betonade sérskilt problematiken med att lagstiftaren, som den hogsta
demokratiskt legitimerade makten, allt oftare forholl sig passiv infor viktiga
frdgor som borde 16sas genom lagstiftningsatgérder eller i vart fall foll inom
regeringens och riksdagens ansvarsomrade.>"’

Om domarna i sin tur frestas att ga for fort fram medfor det ocksa risker.
Lagstiftaren kan forvisso korrigera en sddan mer offensiv réttsbildning, men
om lagstiftaren av ndgon anledning inte ar kapabel till detta befédsts ddrmed
en maktforskjutning, eller kanske snarare en ansvarsforskjutning.
Domstolarna saknar méinga av de kvalitéer och forutsittningar som
lagstiftaren har.””® Det bor ocksa nimnas att Kmiec dven framfort att
domstolar inte dr lika kompetenta normgivningsinstrument som lagstiftaren.
Detta menar han ocksa ér ett av de starkaste argumenten mot den typen av
aktivism.*"’

Koskelo papekade ocksa att legitimiteten och oavhdngigheten hos
domstolarna bygger pa att de dr bundna av samt upprétthaller en rétt som de
inte sjdlva skapat. Legitimiteten kan hérav ifrigaséttas om domstolarna tar
sig for stora friheter genom att skapa den rétt som sedermera ska tilldmpas.
Domstolarna kan dérfor inte se sin prejudikatskapande uppgift som en
ursdkt for att inte Overviga hur domandet bor forankras 1 rittsordningen
utifran ett maktdelningsperspektiv.”'’

Mot bakgrund av detta menade Koskelo att fragan stélls pa sin spets nir
domstolarna stélls infor problem som lagstiftaren borde ha ombesorjt genom
en lagreglering, men istillet forhaller sig passiv. Till skillnad frdn
lagstiftaren har domstolarna ingen sddan mgjlighet att ducka. Koskelo

205 Josefsson 2014 s. 71.
206 yosefsson 2014 s. 71.
207 K oskelo 2014 s. 622.
208 Koskelo 2014 631 f.
209 Kmiec 2004 s. 1471 £,
20 Koskelo 2014 s. 632 1.
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oroade sig over den utvecklingen dér lagstiftaren som det demokratisk
legitimerade organet inte formadde uppfylla sin konstitutionella skyldighet,
samtidigt som domstolarna som ett resultat av detta tvingades eller frestades
till att Gverstiga sitt legitima uppdrag.'’

Det var dérfor av yttersta vikt att bade lagstiftaren och domstolarna
uppfyllde sina respektive roller. Koskelo valde ocksa att avsluta med en
formulering som torde kunna uppfattas som en forsiktig uppmaning till
domzsltg)larna: ”Att vdga kan ibland ocksé innebéra att man ska vaga lata
bli.”

21 Koskelo 2014 s. 638 f.
M2 Koskelo 2014 s. 641,
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6 Analys

6.1 Inledning

Jag vill hér borja med att konstatera att diskussionen kring HD:s 6kade
aktivism ar betydligt mer komplicerad och nyanserad dn vad den vid en
forsta anblick kan verka vara. Detta aterspeglas inte minst 1 alla de olika
perspektiv och infallsvinklar utifrédn vilka ’problemet” kan angripas. Vid en
snabb genomldsning av Wersills artikel dr det enkelt att fa en aningen
forenklad bild av en mycket storre fraga som bor ses 1 ett betydligt storre
sammanhang. Som Wiklund till viss del dr inne péd gar det inte bara att
utifran en handfull rattsfall dra nagra generella slutsatser om huruvida HD
Overstigit sin konstitutionella behdrighet. For det krévs det en betydligt mer
detaljerad analys kring HD:s stéllning och hur den har fordndrats i takt med
att samhallet, juridiken och politiken har fordndrats. Alldeles oavsett om
Wersills kritik ska anses som subjektiva dsikter eller ej, gar det inte, som de
flesta debattorerna ocksé tycks vara verens om, att bortse fran de
fragestdllningar och problemformuleringar som han aktualiserar.

Det torde inte finnas nédgra tvivel kring pastdendet att domstolarna och inte
minst HD sedan EU-intrddet flyttat fram sina positioner. Fragor som tidigare
ansetts tillhora den politiska makten har gradvis varit uppe for avgérande 1
domstolarna. Utvecklingen dr dock inte unik for Sverige utan torde vara del
av en pagdende trend inom hela EU. Harmonisering av EU-rétten ar ett
stindigt inslag i de nationella lagstiftarnas arbete. EU-réttens intrdde 1 den
svenska réttsordningen dr formodligen den framsta anledningen till
domstolarnas framflyttade positioner. I Sverige har denna utveckling
bemdtts med viss skepsis, atminstone initialt, frén politiskt hédll, men kanske
snarare fran domstolarna sjélva. Domstolarna har ldnge ansetts ha en
betydligt mindre roll 4n vad som kanske bor tillkomma den domande
makten 1 ett demokratiskt samhélle som till stor del &r baserad pé
maktdelningens princip. Den traditionella svenska domaren som verkade
efter andra vérldskriget 1 savél tingsrétt, hovratt som HD gjorde inga
ansprak pa att ta del av den politiska makten, utan agerade istillet lojalt mot
lagstiftaren och domde efter dennes intentioner.

De rittsfall som pa senare ar uppmirksammats som tecken pa en mer
aktivistisk HD har dock haft begrénsad eller ingen direkt koppling till EU-
ritten. Aven om introduceringen av EU-riitten haft stor inverkan pa den
svenska réttsordningen kan det knappast vara den enda orsaken till HD:s
framflyttande positioner.
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6.2 HD:s utveckling

Det kravs inte sérskilt mycket historiskt gravande for att konstatera att
dagens HD har mycket lite gemensamt med den domstol som Gustav III
grundade i slutet av 1700-talet. Aven om HD alltid har varit sista instansen i
domstolsordningen fanns det tidigare 1 princip inga begriansningar for att
fullfolja ett mal till HD. Eftersom HD:s arbetsbelastning blivit sa pass stor
dndrades detta dock 1915 nédr mél av mindre ekonomiskt virde (summa
revisibilis) och brottmal av mindre art (poena revisibilis) inte fick provas 1
HD. Det var dock mgjligt att dven fa dessa fall prévade 1 HD genom
beviljande av dispens. En av dessa dispensgrunder som infoérdes var den s.k.
prejudikatdispensen som kunde meddelas om det var av synnerlig vikt f6r
en enhetlig lagtolkning eller rattstillimpning att frdgan provades av HD.

Ytterligare begransningar av fullfdljanderétten inférdes 1945 1 samband
med inforandet av dagens RB. Provningstillstiand blev da obligatoriskt for
samtliga mal som 6verklagades till HD. I princip rickte det dock att
hovrittens dom kunde anses felaktig eller om det annars fanns skél att &ndra
hovrittens dom for att dispens skulle kunna meddelas tack vare
andringsdispens och allmén dispens. Den verkliga forandringen kom dock
ndr HD 1971 tilldelades rollen som en renodlad prejudikatinstans, eftersom
alla dispensgrunder utom prejudikatdispensen avskaffades. HD priméra
uppgift blev da att skapa prejudikat som skulle leda réttsutvecklingen framat
och bidra till enhetlighet och konsekvens inom réttstillampningen.
Riktigheten 1 underrétternas domar skulle inte ldngre spela ndgon roll i
beddmningen av om provningstillstand skulle beviljas eller inte. Réttvisan
och ritten till 6verprovning i det enskilda fallet skulle istillet tillgodoses 1
hovritten.

Det var otvivelaktigt i denna reform som dagens HD foddes. Domstolen
kunde nu fokusera pa de mél som var intressanta for rattsordningen och inte
endast for parterna. HD:s stéllning torde ocksa ha stérkts av detta.
Domstolen fick en tydligare roll och prejudikatinstrumentet blev vassare.
Det torde ocksa ha gett HD storre mojligheter att 1 storre utstrackning sjélv
bestimma var lagstiftningen behdvde kompletteras eller fortydligas med
hjilp av prejudikat.

Maktdelning dr en central del 1 det svenska statsskicket och RF bygger
ocksd pd att makten 1 samhaillet fordelas mellan den styrande makten, den
lagstiftande makten och den ddomande makten. Men
folksuverénitetsprincipen ar ocksa en grundldggande byggsten i den svenska
demokratin. Principen terfinns likvél 1 RF:s portalparagraf som siger att all
offentlig makt utgér fran folket. Vid en strikt tolkning av denna princip
torde sa lite makt som mojligt forldggas 1 institutioner som inte styrs av de
folkvalda. Det kan ddrmed konstateras att det finns en grundlidggande
konflikt mellan folksuverénitet och maktdelning. Den domande makten har
ocksa haft ett ganska begrinsat inflytande 1 Sverige och 1 viss mén
betraktats nidstan som en bakgrundsfigur till den lagstiftande makten.
Domare och politiker har under stora delar av 1900-talet till synes varit
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eniga kring idén att domarna inte bor konkurrera med den politiska makten.
Politiker har bl.a. ifrdgasatt legitimiteten hos icke folkvalda domare att
granska deras lagforslag och domare har sett det som sin skyldighet att folja
politikernas ambitioner. Betydelsen av forarbeten &r det kanske tydligaste
exemplet pa det senare. Varken domare eller politiker har velat ha politiska
domstolar likt de 1 USA:s hogsta domstol.

De senaste 20 aren har detta 0msesidiga forhallande dock foréndrats, inte
minst mot bakgrund av den judikaliseringstrend som tog fart i och med EU-
intrddet. HD fick ddrmed delvis en ny huvuduppgift, att se till att inte
tillimpa svensk lagstiftning som stod 1 strid med EU-rdtten. Pa sé sétt kunde
aven politisk kénsliga fragor slutligen avgoras 1 domstolar. Denna uppgift
kom ocksa att ge 6kad auktoritet till de svenska grundlagarna. Redan nagra
ar efter EU-intrddet konstaterade HD for forsta gangen att tillimpningen av
en svensk lag stred mot RF. Det stod klart att det andra milleniet skulle
medfora betydande fordndringar for domarnas stillning i den svenska ritten.
Nergelius konstaterade att tiden nu var inne for en tydlig maktdelning 1 det
svenska statsskicket och att domarna var judikaliseringstrendens stora
vinnare.

Det torde inte rdda ndgra tvivel om att 1971 ars fullfoljdsreform var att
betrakta som den moderna HD:s fodelse. Jag ansluter mig 1 allra hosta grad
till den uppfattningen. Genom att ge domstolen rollen som prejudikatinstans
lades grunden for den moderna hégsta instansen och tillsammans med
inforandet av dagens RF utgjorde det slutet for den domstol som kunde
spara sina rotter tillbaka till Gustav III:s dagar. 1971 kan ocksa, som Munck
papekat, ses som startpunkten for utvecklingen mot en mer normskapande
HD. Detta forefaller helt enkelt naturligt dd HD skiljdes frin de mél som
inte ansags intressanta ur rattsskipningssynpunkt. Jag vill dock pasté att den
utvecklingen accelererade forst i samband med EU-intrédet.

6.3 HD:s roll

Av forarbetena till RF foljer att HD ska bidra till en enhetlig och konsekvent
rattsbildning och tolka lagen 1 ljuset av lagstiftarens vilja. HD:s primédra
uppgift dr att genom prejudikat ge underritterna véigledning och fora
rittsbildningen framét. Aven om domstolens prejudikat inte &r formellt
bindande ar de av stor betydelse och foljs 1 regel alltid av underrétterna.

Det ar ocksa viktigt att HD tar ansvar for att 16sa de normkonflikter som
blivit allt vanligare och pa sé sitt sdkerstélla att nya och gamla lagar inte
strider mot sdvil grundlagarna som den europeiska ritt och dess principer
som Sverige forbundit sig att folja. For att HD ska kunna axla det ansvaret
krédvs att domstolen verkligen intar den stdllning som den domande maktens
hogsta organ. HD maste ocksé vara beredd pa att tippa till hal 1
lagstiftningen som lagstiftaren ldmnar. Mycket talar for att denna uppgift
ocksa fétt en dnnu stérre betydelse pa senare ér, eftersom lagstiftaren inte ar
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lika angelédgen att sjélv atgirda oklarheterna med ny lagstiftning. Det &r
dérfor av stor vikt att HD har en klar, tydlig och auktoritér roll.

Som Petrén framférde under borjan av 1990-talet ér det viktigt att HD &r
sjalvstiandig 1 forhallande till lagstiftaren och ocksé formar agera
sjalvstiandigt. For att detta ska bli verklighet 1 praktiken &r det oundvikligt
att HD da och da kommer att trampa lagstiftaren pa tarna. For att HD ska
kunna hévda sin roll som ledande foretradare for den tredje statsmakten
maste den ocksé vaga trotsa de folkvalda. Det gér inte att ta demokrati och
folksuverénitet som gisslan for att motsétta sig domstolarnas granskning och
Overprovning av lagarna. I dagens dynamiska riattssamhélle som i stor
utstrackning préglas av den europeiska ritten gér det inte att vidhalla det
tidigare lojala och pragmatiska klimatet mellan domare och lagstiftare som
praglade den svenska ritten under stora delar av 1900-talet. Nar HD stélls
infor ett problem maste domstolen ha mandat och mod att inte begridnsas av
en passiv lagstiftare och/eller en otydlig och/eller omodern lagstiftning, utan
maste, som Beyer framfor, vaga fora storre resonemang utifran allménna
principer med utgdngspunkt frén réttsordningen i stort. HD kan inte doma
“halvhjértat”. I brist pa ratt maste HD som prejudikatinstans helt enkelt
skapa rétt 1 lagstiftarens stille. HD:s réttsskipning ar inte och kan inte heller
vara mekanisk.

Detta méste dock hanteras med stor forsiktighet och med stédndigt beaktande
av den demokratiska ordningen. I de flesta fall torde det vara ldmpligare att
luckor och oklarheter 1 lagstiftningen atgdrdas med lagstiftning 1 forsta hand.
Sammantaget borde HD, enligt min mening, gbra varken mer eller mindre
an vad som krivs for att uppfylla sin roll som prejudikatinstans. Om HD
inte utfor uppgiften fullt ut riskerar prejudikaten att bli svaga och otydliga
och fortroendet for domstolen att urholkas. Om HD 4 andra sidan gér langre
an nodvindigt riskerar det att urholka domstolens demokratiska legitimitet.
Var denna gréns gar ar givetvis omgjligt att sdga och far avgoras utifrdn
omstindigheterna 1 det enskilda fallet. Gemensamt for bada ytterligheterna
ar dock att de medfor problem utifran ett maktdelningsperspektiv.

6.4 HD och normbildningen

Vad giller HD:s forhéllande till lagstiftaren skulle skiljelinjen kunna dras
vid termerna normgivning respektive rittstillimpning. Lagstiftaren skapar
generella normer som HD sedermera har att tolka 1 enskilda fall. Som
Munck framhaller dr dock denna traditionella uppdelning missvisande,
eftersom HD genom sina prejudikat, som forvisso inte dr bindande men som
1 regel foljs, ocksd skapar generella normer. I den konstitutionella debatten
ar det dock enklare att géra som Munck och avgrdansa HD:s normgivning till
fall d& domstolen skapar en ny regel. Det rdder ddremot ingen tvekan om att
HD ocksa ir ett normgivande organ. HD har ddremot, som tidigare
konstaterats, tidigare varit forsiktig och 6verlimnat sd mycket som mojligt
av normgivningen till lagstiftaren eller 1 vart fall utgatt ifrdn hur lagstiftaren
hade velat att lagen skulle tolkas.
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Som bade Lindskog och Munck har konstaterat, tar HD ett storre ansvar for
normbildningen. Domstolen ir inte lika benégen att vénta pa att lagstiftaren
ska ta sig an problemen och fortydliga med lagstiftning. Denna
attitydfordndring motiveras med att lagstiftaren allt oftare forhéller sig
passiv infor nodvéndiga lagstiftningsatgiarder och kanske till och med mer
eller mindre aktivt ldimnar 6ver fragan till domstolarna. Men som de bada
justitieraden ocksé konstaterat, dr det som Lindskog bendmner som
rattsbildning genom prejudikat ockséd forenat med ett antal problem. HD kan
som 1 Mefedronfallet kasta om réttsldget 1 princip dver en natt genom ett
prejudikat, eftersom domstolen inte kan meddela dvergangsbestimmelser.
Det kan knappast anses optimalt ur forutsebarhetssynpunkt, men ocksa ur
rattvisesynpunkt. Nar HD som 1 fallet mildrar synen pa en viss pafoljd vacks
frdgan om vad som bor gélla for dem som redan avtjénar ett straff vilket,
med HD:s nya synsitt, dr alldeles for stringt. HD har 1 vart fall slagit fast att
ett nytt prejudikat inte anses utgora grund for resning. Nagot annat vore
enligt min mening orimligt men det kan knappast anses réttvist.

En norm fran HD 1 form av ett prejudikat lider ocksa av svagheten att det
inte &r lika vil berett och inte heller kan anses ha lika brett
tillimpningsomrade som en norm skapad genom lagstiftning. Den
beredningen som sker infor ett avgorande kan omdojligen ersétta det mycket
omfattande beredningsarbete som sker vid lagstiftning, och dven om ett
prejudikat blir generellt tillimpligt kan det inte fortydliga rattsldget mer dn
vad som ligger inom ramen for mélet. Detta illustreras ganska tydligt av att
det efter Mefedronfallet krdavdes ytterligare sju prejudikat for att klargora
rattslédget. Det kan dven vara svart att bedoma effekterna av ett prejudikat
utanfor det aktuella fallet, vilket 1 sin tur kan leda till f6ljdfragor och behov
av atgédrder som inte HD till fullo kan tillgodose.

En annan svaghet med normbildning genom prejudikat i en stat vars
grundlag utgdr frén folksuverinitetsprincipen &r att ett antal justitierdd som
inte &r folkvalda skapar normer 1 den demokratisk valda riksdagens stélle.
Till skillnad frdn de andra nackdelarna som Munck och Lindskog lyfter med
HD:s normbildning avfardas denna invindning alltfor lattvindigt i mina
Ogon. Jag hade onskat att Munck och Lindskog, gjort ndgon form av
konstitutionell analys av hur HD:s attitydférdndring med en 6kad
normgivningsmakt pdverkade maktdelningen och den demokratiska
processen. Sarskilt med tanke pa att de avgéranden som de ndmner som
exempel varit av stor betydelse och fétt stora konsekvenser for
rattsbildningen.

Munck och Lindskog har sjilva framfort de flesta av dessa svagheter som
rattsbildning genom prejudikat lider av 1 forhallande till lagstiftning, men de
anser alltjamt att HD:s 6kade normbildningsmakt &r nddvéandig och i vissa
fall onskvird.
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6.5 Orsaker till utvecklingen

Som jag tidigare framfort vore det nog ingen dverdrift att sdga att EU-
intrddet &r den frimsta orsaken till domstolarnas 6kade makt. Judikalisering
och Okat fokus pa minskliga réttigheter torde vara ett direkt resultat av
detta. Domstolarnas roll som den enskilde medborgarens skyddsmekanism
mot staten var ldnge ndgot som forknippades frimst med common law-
baserade réttsordningar. Den demokratiskt tillsatta lagstiftaren anses inte
langre utgora ett fullgott skydd 1 detta hanseende.

EU-réttens intrdde och HD:s ansvar for att den inhemska réitten inte strider
mot densamma har onekligen varit den framsta orsaken till HD:s 6kade
aktivism. Vid Muncks och Lindskogs resonemang kring utvecklingen
framtrdder emellertid en annan bild. Deras resonemang kring HD som
normbildare héaller sig inom den nationella rittens ramar. Enligt de bada
justitieraden, 1 synnerhet Lindskog, dr det lagstiftarens hallning som ocksa
Oppnat dorren for prejudikatens stérkta rittsbildande stillning. Det talas om
passivitet och maktflykt fran lagstiftarens sida. Fragan om uppsatsbegreppet
ndmns som ett exempel pd ndr lagstiftaren 6verldmnar till domstolarna att
klargodra rattslédget. Straffmétningen for narkotikabrott ndmndes 1 sin tur som
ett exempel pa att lagstiftaren inte formadde agera och med lagstiftning
korrigera en ohdllbar utveckling 1 praxis. Lindskog menade att HD helt
enkelt trottnat pa att lagstiftaren inte forméadde reagera trots brister som HD
pekat pa, men ocksa att lagstiftaren inte hann med, eftersom harmonisering
av EU-rétten tog upp mycket tid. Av det att doma vore alltsé lagstiftarens
passivitet, vare sig den &r frivillig eller inte, vara den framsta anledningen
till HD:s framflyttade positioner. Aven Wiklund var inne pa det
resonemanget.

Det ska papekas att de asikter som framforts av Munck 1 hans artikel och 1
Lindskogs och Borgekes tilldgg inte nodvandigtvis ér representativa for
HD:s 6vriga ledamoter. De avgoranden som uppmérksammats i debatten har
emellertid varit enhélliga, varvid det i vart fall kan konstateras att HD:s
framflyttade position skett med samtliga ledaméters goda minne.

6.6 Har HD blivit for offensiv?

Kontentan av Wersills kritik dr att HD blivit alltmer offensiv eller
aktivistisk och att det &r problematisk ur maktdelningssynpunkt, eftersom
domarna saknar politiskt mandat. Det &r istéllet politikerna som ska svara
for den huvudsakliga normbildningen i samhéllet. Werséll ger dérvid nagra
exempel pa rittsfall dar han 1 viss man antyder att HD har dverskridit sin
konstitutionella behorighet. Wersélls kritik har fatt visst medhéll i doktrinen
frén bland andra Fura och Josefsson men har ocksé mott kritik.

Som jag redan konstaterat gar det knappast att pasta att HD 6verskridit sin
konstitutionella befogenhet. Jag delar dock Wersills uppfattning att HD:s
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mer offensiva linje och vissa uttalanden i de ovan redovisade domarna ar
problematiska. Domstolen forklarade 1 Mangamélet att kriminaliseringen av
innehav av icke verklighetstrogna tecknad barnpornografi var
oproportionerlig och dirmed oforenlig med grundlagen. Jag har sjélv inte
sett bilderna men jag ansluter mig till uppfattningen om att det mojligen var
overdrivet att behandla det som en normkonflikt eftersom HD, som
Axberger ocksé framhéller, hade kunnat nd samma resultat utan att
underkdnna lagstiftningen. Att HD 1 domskélen dessutom glider pa
formuleringarna i1 forarbetena gor det an mer problematiskt, eftersom
lagstiftarens vilja i motiven var glasklar. Jag péstar inte att detta
nddvéndigtvis hade gjort ndgon skillnad med tanke pa att HD inte pd ndgot
sétt ar skyldig att folja forarbetena, men det dr olyckligt att HD framstéller
rattsldget som oklart i den bemaérkelsen.

Forhallandet till lagstiftaren aktualiseras ocksd 1 Rusmalet, men tillméts dar
en helt annan betydelse. HD motiverar sitt stdllningstagande med flera
anledningar; den kanske mest intressanta dr uttalandet om lagstiftarens
hypotetiska vilja. HD konstaterar att frigan om straffansvar {for rus har
aktualiserats 1 lagstiftningssammanhang efter 1973 ars avgdrande, senast
2002. Nagon lagstiftning hade dock inte tillkommit och var heller inte att
forvinta, men det fanns enligt HD inget som tydde pa att det berodde pa att
lagstiftaren inte ansag att ordningen som tillkommit efter 1973 ars
avgorande behovde dndras. Jag undrar vilket stod HD hade for det
pastaendet med tanke pé att, som Leijonhufvud anforde, det knappast hade
vunnit gehor 1 riksdagen att riva upp tidigare praxis, som 1 praktiken torde
medfora kraftig strafflindring f6r grova brott. HD:s resonemang grundas pé
presumtionen att enbart for att lagstiftaren inte dndrat ordningen som
tillkom efter 1973 ars avgorande betyder det inte att lagstiftaren dr ndjd med
hur rittsldget ser ut. Eftersom HD dessutom viljer att géra en sa pass
omfattande forandring inom straffrdtten som knappast anses ligga i linje
med lagstiftarens vilja och som dessutom innebér ett dsidoséttande av ett
tidigare prejudikat, gar det onekligen att stélla sig fragan: Om inte den typen
av mél ska avgoras 1 plenum, vad ar da reglerna till for?

Det centrala i sammanhanget dr sdledes inte huruvida HD:s dom i sig var
“bra eller dalig”, utan snarare HD:s ovilja att avgdra malet 1 plenum samt
domstolens attityd till lagstiftaren. Frdgan &r ocksa vilken vikt som bor
laggas vid HD:s uttalande om lagstiftarens underforstadda vilja angdende
behov av fordndringar. Kan det till och med tolkas sa, att om lagstiftaren
aktualiserat en fraga i lagstiftningssammanhang uppfattar HD det som ett
tyst godkdnnande fréan lagstiftarens sida for HD att gora stora fordndringar?

Detta stills ocksa pa sin spets i Mefedronfallet. Jag ansluter mig till
uppfattningen att den tidigare praxis som utvecklats var orimlig och darfor i
stort behov av fordndring. HD:s dom medf6rde ocksé en ordning, sannolikt
mer lik den som lagstiftaren ursprungligen gett uttryck for i1 forarbetena.
Avgorandet dr dock problematiskt av flera anledningar som ocksé dr néra
sammankopplade. Aven om domen biittre dverensstimmer med lagmotiven
hade den knappast vunnit gehor 1 riksdagen. Munck ndmner ocksa att
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riksdag och regering inte hade vagat ga lika ldngt som HD. Detta ska ocksa
ses 1 ljuset av det faktum att det vid tiden for HD:s dom redan fanns en
parlamentariskt tillsatt utredning med uppdraget att bl.a. se 6ver pafoljderna
for narkotikabrott. Eftersom forslagen 1 denna del 6verspelades av HD:s
dom lades de aldrig fram. Hur lagstiftaren hade resonerat kring ett sddant
forslag gar det givetvis bara att spekulera kring, men det gir nog att
konstatera att en sddan drastisk nedséttning av pafoljderna svarligen hade
accepterats. Det faktum att en utredning hade tillsatts och som dessutom
skulle vara fardig cirka ett ar efter den tidpunkt da HD tog sig an malet tyder
ocksa pa att lagstiftaren var medveten om att ndgot behovde goras.
Lindskogs pastdende om att ndgon fordndring av den oacceptabla
narkotikapraxisen inte var att forvénta inom en rimlig tidshorisont kan
darfor ifrdgasittas.

Men detta aktualiserar ocksd frigan om HD:s forhallande till lagstiftaren
och hur linge HD ska behova vinta pa att lagstiftaren formar agera mot en
orimlig praxis eller lagstiftning. Med tanke pa att HD tidigare pétalat vikten
av att ta hdnsyn till andra faktorer dn typ och méngd far det forstas som att
HD inte ville vénta lidngre. Det &r forstaeligt att HD som hogsta instans inte
kunde passivt se pa nér enskilda adémdes oproportionerligt hoga
fangelsestraff. Det dr dock inte utan problem nar HD 1 domen och inte minst
Brogeke 1 sitt tillagg, for ndrmast kriminalpolitiska argument om hur
straffvirderingen vid narkotikabrott bor vara.

Det ar ocksa intressant att domstolen dessutom bygger en stor del av
resonemanget pa att domstolen endast dterstiller ordningen till det som
lagstiftaren ursprungligen velat, med tanke pa hur lagmotiven behandlades 1
Mangamaélet dd HD domde tvirt emot ordalydelsen 1 forarbetena. Sett 1
samband med HD:s hinvisning i Rusmalet till lagstiftarens potentiella vilja
framstar det nistan som att HD tar hjélp av lagstiftaren och forarbetena nér
det ligger 1 linje med domstolens egen uppfattning. Som tidigare papekats
ska betydelsen av de aktuella mélen inte underskattas. Jag anser darfor att
HD:s forhallningssitt till lagstiftaren 1 dessa fall dr problematisk och till viss
del inkonsekvent.

En liknande parallell kan dras till frigan om forhallandet pa
lagstiftningsomradet vid tiden for ett avgorande 1 HD. I Mefedronfallet
namner HD 6verhuvudtaget inte att det pagér en utredning vars uppdrag
bl.a. dr att se 6ver den praxis som HD ér 1 fard med att &ndra. Munck
ndmner ocksa att fragan skulle tas upp lagstiftningssammanhang i
Pafoljdsutredningen om den inte Gverspelats av HD:s dom, men
kommenterar inte ndrmare kring det egna konstaterandet att en
parlamentariskt tillsatt utredning delvis blev asidosatt av HD.*"?

Lindskog framfor dock att HD inte har sista ordet, eftersom lagstiftaren har
mojlighet att ingripa om HD gar for ldngt 1 sin prejudikatverksamhet.
Munck papekar ocksé att om ett prejudikat ogillas kan lagstiftaren da ga in

213 Munck deltog forvisso inte i Mefedronfallet men det finns inget som tyder pa att han
inte skulle std bakom de andra justitierddens dom.
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med ny lagstiftning och pa sé sétt sitta prejudikatet ur spel, exempelvis
genom riktade uttalanden 1 forarbetena som 1 fallet med
kriankningserséttning till poliser som blivit bespottade 1 tjansten. Detta kan
dock knappast anses vara ett sdrskilt effektivt eller ens lampligt forfarande.
For det forsta tog det 1 det aktuella exemplet cirka sex ar fran det forsta
avgorandet till dess att HD sedan dndrade réttslaget med hianvisning till de
riktade uttalandena i forarbetena. For det andra var det 1 det andra
avgorandet (NJA 2005 s. 738) enbart nio ledamdter som ville utge
skadestdnd och diarmed folja forarbetena, sex ledamoter var skiljaktiga och
ogillade talan med en liknande motivering som HD haft i1 det forsta
avgorandet (NJA 1999 s. 725).2' Det torde dirfor inte finnas nagra som helt
garantier for att HD:s majoritet skulle f6lja en sddan anmodan frén
lagstiftaren dven i framtiden.

6.7 Hur paverkas maktdelningen?

Josefsson éar kritisk mot Lindskogs argument och menar att ett sidant
forfarande dér lagstiftaren i efterhand med lagstiftningsatgérder korrigerar
oonskad praxis strider mot maktdelningen, eftersom den syftar till att
lagstiftaren respekterar hur domstolarna domer. Av detta foljer att
domstolarna inte ska konkurrera med lagstiftaren om normgivningsmakten.
Da riskerar badas auktoritet att undergravas eftersom lagstiftaren inte ensam
stiftar rdtten och domstolarna brister i demokratisk legitimitet. Domstolarna
far darfor aldrig sétta sig 6ver demokratin.

Som Koskelo understryker kan lagstiftaren visserligen korrigera
domstolarnas réttsbildning om de dverskridit sina befogenheter. Men om
lagstiftaren inte dr 1 stand att fa till en egen l6sning blir en maktforskjutning
1 princip befast. Koskelo framhéller att legitimiteten dventyras om en
domstol tar sig friheten att skapa ritten som den sedan ska tillimpa. For de
hogsta domstolarna ricker det dé inte att bemdta denna problematik med att
de tilldelats en prejudikatbildande uppgift. Aven Fura betonar att riksdagens
roll férminskas niar HD tar sig an rollen som lagstiftare och diarigenom
ocksé dr den som initierar fordndringar 1 rittsordningen. Det spelar d& ingen
roll om HD:s 6kade makt beror pa att lagstiftaren &r passiv och darvid
skapar ett maktvakuum eller om HD éar for aktivistisk.

Slutligen aktualiseras ocksd fragan om de uppmérksammade réttsfallens
forenlighet med lagstiftarens vilja. Wersall stéller sig i sin kritik av HD:s
dom 1 Mefedronfallet frdgan om det ska vara HD:s uppgift att genomdriva
forandringar som saknar forutsittningar for att vinna stéd 1 riskdagen. I
avgorandena antingen frikdndes eller kraftigt lindrades pafdljden for de
tilltalade av HD. I Mefedronfallet och Rusmalet gillde det dessutom
brottskategorier som lagstiftaren under en tid forespréakat, och dven
genomfort omfattande lagstiftningsatgérder i straffskérpande riktning. HD:s

214 Munck 2014, s. 198.
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avgoranden 1 de malen torde séledes ga emot den rddande politiska
uppfattningen och ambitionen om skérpta straff for grova brott.

Aven om HD givetvis inte kan bortse frin lagstiftarens vilja och ambitioner
kan HD inte heller forvintas att lopande justera sin domande verksamhet
efter den rddande politiska uppfattningen 1 riksdagen. For att domstolarna
ska framsta som det tredje statsorganet méaste HD kunna agera sjélvstandigt
1 forhallande till lagstiftaren. En modern HD kan aldrig acceptera
lagstiftning eller praxis som strider mot lag, grundlag, EU-rétten eller
allménna réttsprinciper.

6.8 Avslutande synpunkter

En av HD:s huvuduppgifter ar att sékerstdlla att den politiska makten haller
sig inom det konstitutionella ramverket. Men HD méste ocksa respektera
lagstiftaren mot bakgrund av den demokratiska legitimitet som denne
besitter. Aven om domstolarnas makt har 6kat och i mycket kan anses
nodvindig och efterlangtad menar jag att viss dterhallsamhet dr befogad.

HD:s normgivning genom prejudikat dr en central del 1 domstolens roll som
prejudikatinstans och domstolen maste ocksa tillatas skapa normer i1 form av
nya regler. Det finns dock ett stort antal frigor som dr mindre lampliga att
16sas genom prejudikat. HD:s normbildning har en rad svagheter som inte
kan forbigas. HD kan inte heller luta sig tillbaka pé pastdendet att
lagstiftaren kan ingripa om HD:s réttsbildning gér for langt. Dértill kommer
ocksd maktdelningsdilemmat nér en domstol sjilv skapar en regel som den
sedan har att tillimpa.

Utgéngspunkten for bade lagstiftaren och HD borde vara att lagstiftaren som
regel dr battre lampad att korrigera luckor i rattsordningen med ny
lagstiftning. En sddan ordning har ocksa storre demokratisk legitimitet
vilket givetvis alltid borde vara efterstravansvirt i en demokrati. Det blir
dock problematiskt om lagstiftaren ar passiv och inte formar att agera. Detta
leder 1 sin tur till att domstolarna far ga in 1 lagstiftarens stélle, vilket 1 sin
tur pa sikt riskerar att undergridva den demokratiska legitimiteten.

Nér det kommer till HD:s uppmérksammade avgoranden ér jag egentligen
inte kritisk till domsluten i ndgot av uppméarksammade malen. Det dr dock
lite oroande att HD verkar till synes oberord av kritiken, inte minst
angiende risken for bristande demokratisk legitimitet. Aven om HD inte
alltid kan ta hansyn till vad riksdagens majoritet anser, gar det ocksa att
ifragasitta nyttan for domstolen att genom praxis skapa en regel med
vetskapen att lagstiftaren sedan kommer att gora allt 1 sin makt for att
upphéva.

Wersills kritik kan séledes sédgas vara delvis befogad. HD har blivit mer

offensiv och mindre benédgen att invédnta och 6verldmna sporsmal till
lagstiftaren. I den meningen har HD blivit mer aktivistisk. Det finns dock
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inget som tyder pa att aktivismen varit otilldten, att HD gatt utanfor sin
konstitutionella behorighet.

Aven om judikaliseringen kan ses som en orsak till HD:s 6kade aktivism, &r
det framforallt lagstiftarens passivitet som skapat ett maktvakuum som
domstolarna maste fylla. Det dr darfor naturligt och d&ven nédvéndigt att HD
flyttar fram sina positioner, inte minst pd det straffréittsliga omridet dér de
maénskliga réttigheterna stér i centrum, varvid det maste rada 1ag tolerans for
oklarheter och ”dalig” lagstiftning. HD bor dock hérsamma kritiken och
1aktta en viss forsiktighet 1 sin normbildning. Utgdngspunkten maste vara att
det &r lagstiftaren primért som ansvarar for normgivningsmakten.
Domstolen bor saledes striva efter att beakta rattsutvecklingen snarare é@n att
leda den. Men detta bygger ocksa pa att lagstiftare tar sitt ansvar eftersom
HD till skillnad fran lagstiftaren inte kan forhalla sig passiv.
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