Nagot om 51 kap. 23 a §
rattegangsbalken

Av radmannen PETER BORGSTROM

I. Inledning

Infoérandet av det i 51 kap. 23 a § rattegangsbalken intagna stad-
gandet,! vilket tradde i kraft den 1 september 1989, syftade till att
forenkla och effektivisera hovrattsforfarandet. Detta syftemal skulle
uppnas bl. a. genom att bestimmelsen skulle klargéra hur inga-
ende HovR:n skall prova skuldfragan i ett brottmal, nar — for att
citera lagtexten — “tingsratten funnit att den tilltalade skall domas
for den atalade girningen” och domen Overklagats "bara betraf-
fande annat 4n denna fraga”.?

Den praktiska tillimpningen av 51 kap. 23 a § rattegangsbalken
har blivit féremal for en tamligen livlig diskussion vid s. k. vice-ord-
forandekonferenser och praxisdiskussioner i skilda hovritter.?
Paragrafen har ocksad foranlett ett antal i RH publicerade rattsfall
och nyligen tva avgoranden i HD.* I doktrinen har stadgandet
behandlats av bl. a. Boman® och Welamson,® vilka vardera for sitt
vidkommande i1 en del hanseenden stallt sig kritiska till den nya
regleringen. Aven Fitger har i sin kommentar till rattegangsbalken,
Domstolsprocessen,” behandlat lagrummet i fraga. — I Domstols-
utredningens betinkande, Domstolarna infor 2000-talet, SOU
1991:106, foreslogs vissa justeringar i 51 kap. 23 a § rattegangsbal-
ken.® Forslaget har dock hitintills inte lett till lagstiftning; i prop.
1 Genom hanvisning 1 55 kap. 15§ rittegadngsbalken giller stadgandet dven i Hogsta
domstolen. Nedan begrénsas diskussionen huvudsakligen till att avse situationen i HovR:n. —
Forarbetena till stadgandet aterfinns i prop. 1988/89:95, Andringar i rittegdngsbalken m. m.,
JuU nr 23 och i NJA II 1989 s. 190-197.

Om hir anvént sprakbruk, se Welamson, Begransning av hovritts provning enligt 51:23 a
RB. En trekvartsmesyr? Process och exekution, Vanbok till Robert Boman, 1990 (cit.
Welamson) s. 348xm.

3 Se t.ex. Anteckningar forda vid praxisdiskussion 1989-04-12 i Svea HovR, Svea HovR:s
protokoll 1989-11-15 frén viceordforandekonferens, Anteckningar forda vid praxisdiskussion
1990-04-25 1 Svea HovR, Protokoll 1990-05-11 fran konferens med foretrddare for vice
ordforandena i rikets hovritter och Protokoll 1991-09-27 fran viceordférandesammantrade i
HovR:n 6ver Skéne och Blekinge.

4 RH 1990:48, 1991:33 och 85, 1994:27 och 31 samt HD:s beslut 31.3.1995, SB 53 i mél B
1889/94 och 7.4.1995, SB 63 i mal B 721/95.

Supplement 1989 s. 2 till Ekel6f-Boman, Réttsmedlen, 1987, och desamma, Rattsmedlen,
1990, s. 52-56 och s. 119.

6 Welamson, s. 347-357 samt densamme, Réttegang VI, 1994, s. 51 f., 56, 60 och 63 f. — En
oversiktlig redogorelse for lagrummet har ldmnats av Lindstrom i Advokaten 1989 s. 213 f.

7 Fitger, Domstolsprocessen, 1993, s. 322 f.
Se nedan s. 296m.
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1993/94:190 om enhetliga regler for overklagande till hovratt och
Hogsta domstolen m. m. hdanvisade departementschefen till bl. a.
det pagaende arbetet inom Hovrattsprocessutredningen (Ju
1993:04) och forklarade att bestimmelsen tills vidare borde bibe-
hallas oférandrad.?

Pa sitt framgar av Bomans och Welamsons framstallningar samt
flera rattsfall kan stadgandet ge upphov till en rad tillampnings-
problem i Overrittsprocessen.!” Nedan skall ett forsok goras att
ytterligare nagot belysa ett antal sidana problem.

II. Vad innebir den for tillampning av 51 kap. 23 a § rittegangs-
balken stadgade forutsiattningen att TR:ns dom o6verklagats ”bara
betriffande annat” dn fragan om ”den tilltalade skall déomas for
den atalade girningen”?

Den i rubriken stillda fragan foéranleds av ett helt farskt HD-avgo-
rande, tillgangligt forst vid korrekturlasning av denna artikel, nam-
ligen HD:s beslut 7.4.1995, SB 63 i mal B 721/95. Framstillningen
maste i detta sammanhang begransas framst till en redogorelse for
det aktuella avgorandet. Fragan berors dock nagot ocksa i anslut-
ning till det nedan under avsnitt VI. Refererade hovrdtisfall upptagna
rattsfallet RH 1991:85.

Omstandigheterna i det aktuella HD-avgorandet var i korthet
foljande. En kvinna, Dorota T., hade atalats for grovt narkotika-
brott bestaende i viss angiven befattning med narkotika, bl. a.
transport av relativt stora mangder amfetamin och en mindre
mangd heroin, varvid dklagaren enligt garningsbeskrivningen
gjorde gallande att brottet var att anse som grovt med hansyn till
bl. a. att hennes agerande utgjort ett led 1 en verksamhet som
bedrivits i storre omfattning. TR:n démde Dorota T. till ansvar i
enlighet med dtalet och fann brottet vara grovt. I sitt 6verklagande
till HovR:n, vilket avsag brottsrubriceringen och pafoljdsfragan,
erkinde Dorota T. den med datalet avsedda garningen. I 6verkla-
gandet angav hon emellertid ocksa att hennes medverkan visserli-
gen utgjort ett led i en omfattande narkotikaverksamhet, men att
hon inte kant till detta férhallande. Forst vid huvudférhandlingen i
HovR:n pastod hon att de narkotikamingder hon transporterat
varit mindre an vad hon erkant vid TR:n. HovR:n faststiallde TR:ns
dom och uttalade i sina skal, savitt nu ar i fraga, féljande.

"Dorota T. har inom fullféljdstiden endast fort talan savitt avser rubrice-
ringen och pafoljden. Resningsgrund eller annat s. k. genombrottsrekvi-

9 Prop. 1988/89:95 5. 118 f.
Enligt Welamson foranleder lagrummets huvudregel om begrinsning av prévningen
”avsevirda tillimpningsproblem” for vissa fall (Réittegang VI, 1994, s. 63x).
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sit foreligger inte. Genom tingsrattens dom ar darfor enligt 51 kap.
23 a § rattegangsbalken avgjort att Dorota T. begatt narkotikabrott i
enlighet med vad tingsritten funnit.” (Ett hovrattsrad, med vilken en
namndeman forenade sig, var av skiljaktig mening nar det gallde
omfattningen av HovR:ns prévning.)

Dorota T. 6verklagade till HD i fraga om brottsrubricering och
pafoljd. Efter s. k. prejudikatfragedispens férklarade HD i sitt avgo-
rande “att hovratten haft att prova dels Dorota T:s forst vid huvud-
forhandlingen i hovritten framférda pastiende att hon transporte-
rat mindre mangd narkotika dn hon erkant vid tingsratten, dels
hennes i 6verklagandet till hovritten upptagna pastiende att hon
inte kant till att hennes medverkan utgjort ett led i en omfattande
narkotikaverksamhet”. Sasom en f6ljd av denna bedémning med-
delade HD provningstillstand betraffande ansvarsfragan i ovrigt,
undanrojde HovR:ns dom i denna del och visade madlet ater till
HovR:n for erforderlig behandling.

HD slog 1 sina skal fast att, nar den tilltalades 6verklagande avser
fragan om han skall domas for den atalade garningen, denna fraga
maste provas i hela sin vidd pa samma satt som fore tillkomsten av
51 kap. 23 a § rattegangsbalken och alltsa dven i andra avseenden
an sadana som den tilltalade kan ha fort fram i sitt 6verklagande.
HD redogjorde darefter for vad bestimmelsen enligt lagradets ytt-
rande ar avsedd att inbegripa (se prop. 1988/89:95 s. 93 f.) och

uttalade i sina skal vidare bl. a. foljande.

"Klart maste visserligen vara att, om den tilltalade godtar vad tingsratten
lagt honom till last eller atminstone inte for talan pa nagon punkt med
anknytning till det atalade handelseforloppet utan endast 6verklagar
tingsrattens dom i vad avser den rattsliga bedomningen av brottsrubrice-
ringsfragan, hovratten har att utga fran tingsrattens bedémning betraf-
fande alla omstindigheter som ar hanforliga till skuldfragan i den
mening som avses i lagmotiven. Om exempelvis en tilltalad som har
domts for stold godtar vad tingsratten funnit utrett betraffande tillgrep-
pet men gor gallande att detta ar att anse som ringa och foljaktligen bor
bedomas som snatteri, skall endast den rattsliga betydelsen av de
omstandigheter som tingsratten funnit utredda samt pafoljdsfragan pro-
vas i hovratten, savida inte nagot genombrottsrekvisit foreligger. — — —
Saken kommer emellertid i ett annat lage om en forsvarande omstian-
dighet av betydelse for brottsrubriceringen har anknytning till det éta-
lade handelseférloppet. Antag att en tilltalad har domts for en stold som
bedomts som grov med hansyn till att tingsratten funnit att tillgreppet i
enlighet med vad aklagaren pastatt skett efter intrang i bostad. Om den
tilltalade 6verklagar domen 1 vad avser brottsrubriceringen och darvid
visserligen erkanner tillgreppet men gor géillande att nagot intrang i
bostad inte dgt rum eller att han i vart fall inte haft uppsat till nigot
sadant intrang, skall det pastaendet provas. Men dessutom innebar 6ver-
klagandet i detta fall att skuldfrdgan i sin helhet kommer under hovrat-
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tens bedémning; den tilltalade maste anses ha 6verklagat domen betraf-
fande fragan om han skall déomas for den atalade garningen — lat vara
bara pa en sarskild punkt — och 51 kap. 23 a § rattegangsbalken ar dar-
med inte tilllamplig.

I och med att Dorota T. inom klagotiden gjort gallande att hon saknat
kdnnedom om verksamhetens omfattning har sjilvfallet detta pastaende
skolat provas av hovritten, och hovritten maste ocksa férutsattas ha verk-
stallt en sddan provning. Men den berérda omstindigheten har sadan
anknytning till garningen att i belysning av vad som foérut har sagts
skuldfragan i sin helhet hade bort provas av hovratten. Hovratten skulle
darfor ha provat Dorota T:s forst vid huvudférhandlingen framforda
pastiende att de narkotikamangder som hon transporterat varit mindre
an vad hon erkant vid tingsratten.”

HD:s avgorande torde medfora att tillampligheten av 51 kap. 23 a §
rattegangsbalken och diarmed fragan om vad som egentligen ar
uppe till provning i HovR:n inte kan bedémas med utgangspunkt i
blott det av klaganden framstallda andringsyrkandet. I detta sam-
manhang kan anmarkas att HD (i mal B 1021/95) strax efter sitt
ovannamnda avgorande beviljat dispens ”i fraga om hovratten haft
att prova skuldfrigan” i ett mal, dir HovR:n i sina domskal uttalat
bl. a. f6ljande.

"Sasom Hussein F. utformat sina yrkanden i hovratten géller dessa
endast fragor om paféljd och utvisning. — - —

— — — Aven om fragan vad Hussein F. trodde om narkotikapartiets vikt
berorts i skrivelsen med overklagandet i samband med grunderna for
yrkandena, maste 6verklagandet siasom yrkandena utformats uppfattas
pa det sattet att tingsrattens dom Overklagats endast i fraga om pafoljd
och utvisning. Vid sadant férhdllande kan hovritten préva fragan om
den tilltalade skall domas for den dtalade garningen endast om det fore-
ligger sadant s. k. genombrottsrekvisit som omniamns i 51 kap. 23 a§
forsta stycket 1 och 2 rattegangsbalken (jfr prop. 1988/89:95 s. 35 ft., 93
ff. och 99). I forevarande fall har det inte kommit fram ndgra omstandig-
heter som innebéar att nagot genombrottsrekvisit foreligger.

Mot denna bakgrund skall hovratten vid prévningen av 6verklagandet
utga fran att frigan huruvida Hussein F skall domas for de atalade gar-
ningarna har lagakraftvunnet avgjorts genom tingsrattens dom.” (Svea
HovR:s dom 1995-03-01, DB 24 i mal B 298/95)

III. 51 kap. 23 a § rattegangsbalken och principen ”iura novit
curia”

Regeln om provningsbegransning i overrattsforfarandet medfor att
HovR:n endast i begransad utstrackning, oberoende av den forda
talan, kommer att prova huruvida TR:ns rattstillampning blivit
oriktig till nackdel for den tilltalade. Inriktas dennes 6verklagande
av en fillande dom pd enbart pafoljdsfrigan, kommer HovR:n
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normalt inte att inga i provning av fragan om “den tilltalade skall
domas for den atalade giarningen” och salunda underlata att préva
inte bara fragan om den tilltalade verkligen begétt den av aklaga-
ren pastadda girningen utan ocksa vissa andra forhallanden av
straffrattslig betydelse for skuldfragan.!! Jamfort med lagradsre-
missens forslag, 1 vilket provningsbegransningen angavs avse endast
fragan om ”den tilltalade begatt den atalade garningen”, innebar
den pa lagradets inradan tillskapade formuleringen av lagtexten
(" —— skall domas for den atalade garningen”) att provningsbe-
gransningen utvidgats till att avse ett flertal i skuldfrdgan ingaende
moment. Enligt lagradet inbegriper dess formulering "allt som
brukar hanforas till den allmant brukade, tekniska termen skuld-
fragan”, fransett brottsrubriceringen.!? Lagradet framholl vidare
att rackvidden av den presumtion som blev resultatet av dess
formulering star i god harmoni med en del andra regleringar i rat-
tegangsbalken och hanvisade i sammanhanget till bl. a. det sar-
skilda omroéstningstema i brottmal, som angetts i 29 kap. 2§
2 st. 1 p. rattegangsbalken.!?

Principen "iura novit curia”'* innebar att domstolen skall lagga
tillamplig rattsregel till grund for avgoérandet, dven om ingen av
parterna hanfort sig till densamma. I 6verensstaimmelse hiarmed
var fore tillkomsten av bestimmelserna i 51 kap. 23 a § rattegangs-
balken HovR:n betraffande det straffrattsliga bedomandet av den
garning, varom talan blivit fullf6ljd, i samma utstrackning som
TR:n principiellt obunden!® av parternas talan.

Regleringen i 51 kap. 23 a § rattegangsbalken har fatt till resultat
att den utformning klaganden gett sitt 6verklagande!® blir styrande
for, inte bara som tidigare i vilken méan laga kraft skall anses ha
intratt nar det galler endast delvis 6verklagade brottmalsdomar
(som ror flergarningsbrottslighet med gemensam pafoljd) utan i
viktiga hanseenden ocksa (inom ramen for vad som alltsd inte
vunnit laga kraft)!” omfattningen av HovR:ns provning av den
overklagade domen. Lagrummets ordalydelse kan tyckas innebara
att principen “iura novit curia” blivit féoremal for hogst vasentliga
inskrankningar 1 hovrattsforfarandet. Men aven om man har, lik-

14

Y prop. s. 93 f. jfr med s. 36 f.

12 5. prop. s. 94.
13 A prop. s. 9%4n.
14 Om denna princip, se t. ex. Ekel6f-Boman, Réttegang 1, 1990, s. 54, Ekelof, Réttegang 1,
1984, s. 123 och Ekel6f-Boman, Rattegang 1V, 1992, s. 239 samt Hellner, Rattsteori, 1988,
s. 54 f. Narmare om tillimpning av principen i tvistemal, se Lindell, Partsautonomins granser,
1988.
15 Dock att HovR:n inte heller tidigare kunde i anledning av talan som fullfoljts av den
tilltalade &ndra TR:ns dom till dennes nackdel (51 kap. 25 § réttegédngsbalken).

6 Vad ett overklagande i ett brottmal skall innehélla regleras i 51 kap. 4 § réttegangsbalken.
17y Welamson, Réttegéng VI, 1994, s. 64 och not 67 nedan.
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som i fortsittningen, bortser fran fall da HovR:in finner skal
tillampa nagon av de i 1 p. och 2 p. av stadgandet angivna undan-
tagsbestammelserna, vilka upptar vad som benamnts som genom-
brottsrekvisit!®, kan det fragas i vilken man principen "iura novit
curia” egentligen inskrankts genom de nya bestammelserna. En i
praktiken vanligt forekommande situation dar att TR:ns fallande dom
overklagats endast av den tilltalade med yrkande om blott lindring av
pafoljden. Kan eller skall HovR:n dd — med hdnsyn till avfattningen av
51 kap. 23 a § rdttegangsbalken — helt bortse fran namnda princip i vad
gdller bedomningen i dvrigt? Denna fragestallning skall anvandas som
utgangspunkt for det foljande resonemanget. Fragan har tilldragit
sig uppmarksamhet inte bara da TR:n felrubricerat den brottsliga
garningen utan ocksa da TR:n felaktigt kvalificerat den i atalet
beskrivna garningen som brottslig. Ytterligare en situation da fraga
om officialprévning fran HovR:ns sida uppkommer ar nir TR:n
domt 6ver annan garning dn den varom atal vackts (30 kap. 3 §
1 p. rittegangsbalken). — Fel av angivna slag ar inte helt ovanliga!®
och medfor sedda i belysning av 51 kap. 23 a § rattegangsbalken
vissa sarskilda svarigheter.

Vid rubricerings- och kvalifikationsmisstag (i ovannamnda
mening) fran domstolens sida kan rattstillimpningsfelet sigas vara
av materiell art, 1 handelse av dom i strid med 30 kap. 3§ 1 p.
rattegangsbalken av formell art. Skillnaden mellan dessa olika slag
av rattstillaimpningsfel har i doktrinen dryftats bl. a. i samband med
fragan om ett visst sadant fel sedan laga kraft intriatt kan angripas
resningsvigen eller genom domvillobesvar.2’ Den omstandigheten
att en felaktighet utgor domvilla utesluter inte att felaktigheten
ocksa kan utgora grund for resning (NJA 1986 s.93 och 1985
s. 649).2! Ibland framstar det inte som sjalvklart huruvida éverrat-
ten ansett rattstillampningsfelet vara materiellt eller formellt.?2

18 Genombrottsrekvisit r lagradets bendmning pa de i 51 kap. 23 a § réttegangsbalken
angivna sérskilda forhéllanden, vilka medfor att den i inledningen av stadgandet uppstillda
presumtionen helt eller delvis bryts (a. prop. s. 93m). Enligt lagrummets andra stycke behdver
betrdffande sddana forhallanden hénsyn tas endast till sddana omstiandigheter som aberopats
ay part.

19 7fr t ex. NJA 1994 s.336 med hianvisningar och HovR:ns dom — med dér uttryckt
uppfattning om innebdrden av dklagarens garningsbeskrivning vid TR:n — i NJA 1992 s. 763.
Ocksa 1 mindre komplicerade mél kan situationer av angivet slag givetvis uppsta, jfr t. ex. RH
1990:48, varom mera nedan, och det i Protokoll 1986-10-10 fran konferens med foretrddare
for vice ordforandena i rikets hovritter, s. 55 f. och 69 f., kommenterade fallet.

Cars, Om resning i rattegdngsmal, 1959, s. 183—193, sérskilt s. 187 ff. Se ocksd Welamson,
Domvillobesvir av tredje man, 1956, s. 78 ff. Aven i nyare lagstiftningsirenden har angiven
distinktion upprétthallits, sa t. ex. nédr det géller lagstiftningen om resning i brottmal vid jav
(58 kap. 2§ 2p. rittegangsbalken) diar resningsinstitutet av departementschefen
karakteriserats som “en sidkerhetsventil pa det materiella planet” (NJA II 1987 s. 679y).

Om dessa réttsfall, se Welamson, Svensk réttspraxis: Civil- och straffprocessritt, SvIT
1989 s.497 ff., s.613. Att reglerna om resning och domvillobesvdr delvis kommit att
Overlappa varandra har ocksé konstaterats i doktrinen, se sdlunda Welamson, Domvillobesvir

293



294 Peter Borgstrom SvJT 1995

Bedomningen i vad avser forekomsten av fel av angivna slag —
rubriceringsfel, kvalifikationsfel eller domande over annat dn det varom
dtal vickts*® — hor tll rattsfragan i ett mal, och HovR:n har i vart
fall teoretiskt att vilja mellan flera olika forhallningssatt nar den
vid ifragasatt tillampning av prévningsbegriansningsregeln i 51 kap.
23 a § rattegangsbalken uppmarksammar fel av detta slag.

Antar man att HovR:n 1 angivna lage ar forhindrad att beakta det
begangna felet, innebar detta att HovR:ns provningsrdtt begransats.
Ett annat alternativ ar att HovR:n anser sig efter omstandigheterna
kunna antingen beakta eller bortse fran felaktigheten, vilket inne-
bar en begransning blott av HovR:ns provningsskyldighet, €] av dess
provningsrdtt. Ett ytterligare alternativ ar att HovR:n anser sig inte
kunna bortse fran felet och att dess provningsskyldighet darvidlag
salunda ar obegransad.

Vid vissa felaktigheter av nu ifragavarande typ forefaller HovR:ns
provningsskyldighet, narmast i strid med ordalydelsen av gallande
lagtext, alltjamt vara obegransad. Innan ett forsok gors att narmare
utreda hur darmed férhaller sig, ar det dock pa sin plats att forst
soka faststilla om sjdlva begransningsregeln i stadgandet (”skall
hovritten prova fragan endast om ——-") innebar en inskrankning
av HovR:ns provningsrdtt eller blott av dess provningsskyldighet.
Innebér stadgandet inte nagon begriansning av provningsritten,
har ju HovR:n i1 den har diskuterade situationen allgjamt mojlighet
att — aven om den fraga som angetts som foremal for provnings-
begransningen skulle anses i och for sig omfatta dven fragor om
rubricering osv. — lata sig vigledas av allmidnna processprinciper
som ”"iura novit curia” och ”in dubio pro reo”. Skall stadgandet i
stallet anses innebara en begransning av HovR:ns provningsratt,
stalls problemet hur HovR:n i den har situationen skall férhalla sig
daremot mera pa sin spets.

IV. Ivilken utstriackning ar regeln om provningsbegrinsning i 51
kap. 23 a § rattegangsbalken obligatorisk?

Enligt Bomans i senaste upplagan av Rattsmedlen (1990) uttryckta
mening bor 51 kap. 23 a § rattegangsbalken forstas sa att stadgan-
det inbegriper en begransning blott av HovR:ns provningsskyldighet
i vissa fall, ej av dess provningsratl. Boman har darvid hanvisat till

av tredje man, 1956, s. 80 not 46, densamme, Réttegang VI, 1994, s. 211 och Cars, a. a., s. 191
vid och i not 352. Jfr &ven Ekel6f-Boman, Réttsmedlen, 1990, s. 138my.

2 Jfr t.ex. RH 1980:48, varom mera nedan. — Enligt Cars, a. a., s. 1916x torde det i
praktiken i de flesta fall ej innebéra nadgon svarighet att avgora om ett rattstillampningsfel &dr
av materiell eller formell art”.

Fragan om tillimpning av 51 kap. 23 a§ rittegangsbalken vid sddana rattegangsfel
diskuteras nedan s. 311 ff.
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tre omstandigheter, ndmligen den sprakliga avfattningen av stad-
gandet, vedertagen lagstiftningsteknik och "den 6vergripande prin-
cipen in dubio pro reo”.>* — Lagtextens innebord dr onekligen inte
entydig och sprékligt sett synes bestimmelsen ge utrymme for den
av Boman forordade tolkningen; som Welamson framhallit maste
inte ordalydelsen av lagtexten “skall ——— endast om” uppfattas
som liktydig med 7skall inte — — — annat an om”, vilket skulle med-
fora en begransning saval av HovR:ns prévningsskyldighet som av
dess provningsratt, i fall da genombrottsrekvisit inte foreligger.
Lagtexten synes namligen kunna tydas ocksa som ”ar inte skyldig —
— —annat 4n om”.2

Bomans ovan atergivna tolkning ger HovR:n mdjlighet att i nu
aktuella fall, i enlighet med principen "iura novit curia”, ta hansyn
till angivna typ av felaktigheter,?® och HovR:n kan sialunda undvika
t. ex. att doma till ansvar i en situation da "hovratten hyser tvivel”
om att “giarningen ar brottslig”?’ utan att komma i konflikt med
lagrummets begransningsregel. Men om Boman skall uppfattas sa
att han anser lagen innebara att HovR:n i en sddan situation skulle
vara val befogad men inte skyldig att frikinna den tilltalade, kan
mot hans asikt invindas att den framstir som mindre tilltalande
fran legalitetssynpunkt sett. Welamson har for sin del betecknat
tanken pa en sadan valritt som “bisarr”.?8

Som konstaterats av bide Boman och Welamson ger férarbetena
till lagrummet inte nagot bestaimt besked om lagstiftarens stand-
punkt i frigan om begransningsregeln skall galla HovR:ns prov-
ningsritt eller blott dess provningsskyldighet.? Ur andra aspekter
kan emellertid ifragasattas om det inte, som Welamson funnit, lig-
ger narmast till hands att uppfatta lagrummet ’som sa att siga
dubbelobligatoriskt: vad hovratten inte ar skyldig att prova far den
inte heller prova” (Process och Exekution, Vanbok till Robert
Boman, s. 3496). Skulle begransningsregeln ej asyfta HovR:ns prov-
ningsratt, finns i avsaknad av vigledande avgoéranden fran HD, i
fragan om nir HovR:n borde utnytgja denna sin ritt,?° risk for
ojamn praxis i vad galler omfattningen av HovR:ns 6verprovning i
de av paragrafen asyftade fallen.?! Detta kan i sin tur medfora brist

24 Se hiirom ndrmare i Ekel6f-Boman, Rittsmedlen, 1990, s. 54xm.
Se Welamson, s. 348m-y med not 2.
Alltsa dven i fall d& forutsittningar for att tillimpa nagot genombrottsrekvisit inte kan
anses foreligga.
Ekel6f-Boman, a. a., s. 53m.
Welamson, s. 350m.
29 Jfr a. prop. s. 33, 94 och 95.
En annan sak ar att det av flera HD-avgoranden synes framga att stadgandet i sjélva verket
skall uppfattas som ”dubbelobligatoriskt”, se nedan s. 297 ff.
Uy Welamson, s. 3496.
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pa onskvard stadga i HovRins handliaggning av hir asyftade
brottmal.??

I detta sammanhang kan noteras att Domstolsutredningen 1
SOU 1991:106 foreslog att 51 kap. 23 a § rattegangsbalken skulle
erhdlla foljande lydelse.

“Har tingsratten funnit att den tilltalade skall domas for den atalade gar-
ningen och 6verklagas domen bara betraffande annat an frdgan om han
begdtt garningen eller fragan hur denna skall bedomas, far hovratten prova
dessa fragor endast om

1. det i denna del foreligger nagot forhallande som skulle kunna
utgora grund for resning enligt 58 kap. 2 § eller kunna medfoéra undan-
rojande avdomen pa grund av domvilla eller

2. mélets utgang vid tingsritten i samma del uppenbarligen beror pa
forbiseende eller misstag.

Betriffande fraga som avses i andra stycket 1 eller 2 beh6ver hansyn
tas endast till omstindigheter som har dberopats av part.“%3

Forslaget innebar dels att utrymmet for provningsbegransning
beskrivits pa ett annat sitt,* dels att lokutionen ”skall hovratten
prova fragan endast om” utbytts mot uttrycket ”f@r hovratten prova
dessa fragor endast om”. Aven om de hartill hérande forarbetsutta-
landena givetvis inte kan anses bindande for tolkningen av nu gal-
lande lagtext, kan dock konstateras att enligt specialmotiveringen

till angivna forslag den sistnamnda andringen skedde ”(f)or att

understryka bestimmelsernas obligatoriska natur”.?®

Fragan ar dock om inte Domstolsutredningen genom utbytet av
hjalpverb hamnat i nya svarigheter; visserligen uppnds att vid
tillimpning av paragrafen granserna for HovRins provningsrdtt
klargors, men i gengédld uppstar med den foreslagna ordalydelsen
oklarhet betraffande omfattningen av HovR:ns provningsskyldighet 1
fall dar ett genombrottsrekvisit foreligger och omstandigheten i

32 Jfr Rune i JT 1994-95 5. 246 f.
33 3¢ SOU 1991:106, Del B, s. 123.

I stdllet for gdllande rétts i vissa situationer stadgade provningsbegransning betrédffande
frégan, huruvida “den tilltalade skall domas for den atalade girningen”, bestdms alltsd i DU:s
forslag omradet for provningsbegrinsning till ”frdgan om han begétt gérningen eller fradgan
hur denna skall bedomas™. I specialmotiveringen till den foreslagna lydelsen framhalls att sist
citerade uttryck i sak dverensstimmer med de lokutioner som forekommer i reglerna angéende
omrostning 1 brottmal (se 29 kap. 2§ 2st. 1p. rittegangsbalken och dartill horande
motivuttalanden i prop. 1988/89:2 s. 18) samt att hdrmed i huvudsak asyftas “vad som forr
betecknades som ’skuldfrégan’” (SOU 1991:106, Del B, s. 327). Vidare anmérkes att “den
foreslagna lydelsen innebar att tillimpningsomradet for bestimmelsen blir nagot mindre”
(a. st.). Néagot konkret exempel pa att sa skulle bli fallet redovisas dock inte. Betrdffande inne-
borden av de olika uttrycken, jfr t. ex. prop. 1988/89:95 s. 94, prop. 1988/89:2 s. 18 samt
Ekelof o. a., Rittegang III, 1994, s. 94. — Forslaget ronte under remissbehandlingen kritik
fran flera HovR:er, vilka fann att det &ven med utredningsforslaget kvarstod oklarheter om hur
bestimmmelsen borde tolkas (se Ds 1993:5, Del C, s. 1355y-n, 1358m och 1444m samt prop.
1993/94:190 s. 118f.) och forslaget har som sagt hitintills inte lett till lagstiftning.

35 SOU 1991:106, Del B, s. 327yn.
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fraga aberopats av part. I en sddan situation maste nu gallande lag-
text anses alaigga HovR:n en provningsskyldighet, ej blott tilligga
denna en provningsratt.’® Man kan undra om Domstolsutred-
ningen tankt sig en andring harvidlag. Mot bakgrund av gjorda
uttalanden i specialmotiveringen till forslaget dr sd mdhanda inte
fallet.’” Men da star den pd angivna punkt foreslagna lagtexten i
mindre god overensstimmelse med motivuttalandena; 1 normal-
prosan har ordet "fa” enligt Svenska Akademiens Ordbok bl. a.
betydelsen “hava eller erhdlla tillatelse eller rattighet att (gora
nagot)”.?8 Domstolsutredningen hade uppnatt en storre 6verens-
stammelse mellan foreslagen lagtext och motiv, om 1 st. formule-
rats som ett fristdende féorbud ("Har tingsratten funnit ——— far
hovritten inte prova dessa fragor.”) och 2 st. som ett rent pabud
("Hovratten skall dock prova angivna fragor om — —-").

Av flera rattsfall fran HD synes framga att 51 kap. 23 a § ratte-
gangsbalken skall uppfattas som, pa sitt Welamson uttryckt det,
"dubbelobligatoriskt”. I NJA 1989 s. 829, refererat pa frigan om
grovt ran, hade Riksaklagaren ensam fullf6ljt talan till HD och dar
angripit HovR:ns rubricering och straffmatning. HD anforde:

"De tilltalade har i HD daberopat omstandigheter hianforliga till handelse-
forloppet som enligt deras mening skulle vara dgnade att medféra en
mildare bedéomning av garningen. Till f6ljd av bestammelsen i 51 kap.
23 a§ RB har HD liksom HovR:n att bedéma endast rubriceringen av
brottet och péafoljden; fragan huruvida de tilltalade gjort sig skyldiga till
den i atalet beskrivna garningen kan (min kurs.) saledes inte prévas. De
berérda omstandigheterna star i sadant forhallande till skuldfragan att
de pa grund av det sagda inte kan vinna beaktande.”

Ocksa i NJA 1990 s. 776, refererat pa bl. a. fragan om grov miss-
handel, hade Riksdklagaren ensam fullf6ljt talan till HD och dar
angripit HovR:ns straffmatning samt dess bedomning i en konkur-
rensfraga. HD anforde:

"Till foljd av bestammelsen i 51 kap. 23 a § RB, jamford med 55 kap. 15 §
samma balk, har HD att utgd fran den bedémning HovR:n har gjort av
handelseforloppet och av 6vriga omstindigheter som har betydelse for
skuldfragan.”

36 »Texten far vil ocksé anses utsdga att hovritten dr skyldig att prova fragan i ett fall dar ett
§§:nombrottsrekvisit ar uppfyllt.”(Welamson, s. 348y)

Se det vid not 35 citerade uttalandet samt utredningens forklaring att de genom-
brottsrekvisit som forekommer i tva skilda punkter behéllits oférandrade, “eftersom dndringar
i det avseendet skulle kunna leda till — — — en for hovrattsstadiet inte godtagbar begrénsning av
gfrgévningsskyldigheten ” (min kurs.), SOU 1991:106, Del B, s. 327n.

Om ordet fa i lagtext, jfr Herlitz, ”Far” — det nya ordet, SvJT 1968 s. 494 ff.
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I ett farskt, vid det har laget troligen pa fraga om brottsrubricering
och pafoljd refererat, fall fran HD?* (mal B 3187/94, dom
31.10.1994, DB 241) har referenten, JR Lind, i ett sarskilt tillagg*
— i vilket tre av de ovriga fyra i avgorandet deltagande JR:n forkla-
rade sig ”i huvudsak” instimma — tagit stallning i fragan om lag-
rummets “dubbelobligatoriska” innebord. I det aktuella malet
hade HovR:ns fillande dom pa forsok till grov misshandel m. m.
overklagats blott av Riksdklagaren med yrkande om skdrpning av
utmaitt fangelsestraff och HD befann sig alltsda i en ”51:23 a-situa-
tion” savitt avser domstolarnas stillningstagande i bl. a. uppsats-
fragan.#! JR Lind yttrade i forsta stycket av sitt tilligg till HD:s
avgorande*? foljande.

“Tingsratten och hovratten har funnit att Ellis A. handlat med eventuellt
uppsat. Hogsta domstolen har till f6ljd av beslutet den 2 augusti 1994 om
begriansning av provningen av Riksdklagarens overklagande varit for-
hindrad att omprova domstolarnas stallningstagande i uppsatsfragan.
Hinder skulle f. ¢., bortsett fran det beslutet, ha forelegat dven pa grund av
bestammelserna i 51 kap. 23 a § jamforda med 55 kap. 15 § rattegingsbalken
(min kurs.); forutsittningar for att tillampa nagot genombrottsrekvisit i
51 kap. 23 a § kan inte anses foreligga.”

I ett ocksa det forst vid korrekturlasning av denna artikel tillgang-
ligt HD-avgoérande (beslut 31.3.1995, SB 53 i mal B 1889,/94) fram-
gar klart att HD funnit bestimmelsen vara "dubbelobligatorisk”. I
detta fall hade en person S. av TR:n domts for vissa som narkotika-
brott rubricerade garningar, vilka han erkant. Sedan han 6verkla-
gat med yrkande om andring i blott paféljdsdelen, atertog han i
HovR:n till storsta delen sitt erkannande och yrkade dar efter full-
foljdstidens utgang att han skulle démas for narkotikabrott avse-
ende innehav av endast en mindre mangd narkotika. HovR:n
konstaterade att S. inte inom fullfoljdstiden 6verklagat TR:ns dom i
skuldfrdgan och att nagot féorhallande som foranledde att HovR:n
trots detta skulle prova den fragan inte forelag. S:s nya installning i
skuldfrdgan foranledde darfor ingen prévning i sak i HovR:n

I HD prévades — med jakande svar — fragan om HovR:n borde
ha provat skuldfragan med hansyn till forekomsten av genom-
brottsrekvisit i form av, som S. pastatt, nagot forhallande som
skulle kunna utgora grund for resning i ansvarsdelen. Innan HD

39 Qe prelimindra uppgifter om aktuella HD-avgéranden 1994-11-10, nr 15, s.2 i DV info
1994 nr 12 och numera NJA 1994 s. 614.

Om betydelsen av sirskilda yttranden i HD, se Welamson, Juridikens kéllmaterial, 1979,
s. 145 f. och Knutsson i Festskrift till Bertil Bengtsson, 1993, s. 271 ff.

Lagtextens bestdmning ”——— skall domas for den atalade gérningen ———" innefattar
enligt lagradet subjektiva rekvisit, se prop. 1988/89:95 s. 94y.

For ett utforligare referat av fallet, se nedan s. 305.
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ingick i provning av denna fraga, uttalade HD emellertid i sina
skal, savitt nu ar av intresse, foljande.

"Stadgandet i 51 kap. 23 a § rattegangsbalken innebar att hovratten, da
en dom oOverklagats bara betraffande annat an skuldfragan, inte far (min
kurs.) prova om den tilltalade skall domas fér den dtalade garningen
annat an om ett s. k. genombrottsrekvisit ar tillampligt. Genombrotts-
rekvisitet ar uppfyllt, om det i ansvarsdelen foreligger nagot férhéllande
som skulle kunna utgora grund for resning eller medféra undanrojande
av domen pa grund av domvilla eller om maélets utgang vid tingsratten i
denna del uppenbarligen beror pa forbiseende eller misstag.

Eftersom S. inom fullféljdstiden o6verklagat tingsrattens dom endast
savitt avsag pafdljden var hovritten silunda, med nu angivna undantag,
Jorhindrad (min kurs.) att prova om S. skulle domas for de garningar som
tingsratten funnit honom skyldig till.”

Overtygande skil kan sdlunda anforas till stod for Welamsons upp-
fattning att stadgandet i 51 kap. 23 a § rattegangsbalken skall upp-
fattas som ”sa att siga dubbelobligatoriskt”, och framstillningen
utgar i fortsattningen fran att lagrummet pa denna punkt ar att
uppfatta i enlighet med Welamsons stillningstagande. En {oljd av
detta stallningstagande ar att HovR:n, nar den i en ”51:23 a-situa-
tion” stalls infor felaktigheter i TR:ns avgorande i form av rubrice-
ringsfel, kvalifikationsfel i angivna mening och domande over
annat dn det varom atal vickts,*® inte far nagon valfrihet; i princip
foreligger inte provningsratt, om de felaktiga bedémningarna
omfattas av forutsattningarna for tillimpning av den i stadgandet
intagna presumtionen for provningsbegransning, medan om mot-
satsen anses vara fallet provningsskyldighet 1 tidigare gallande
utstrackning alljamt foreligger.

V. Omfattningen av den i 51 kap. 23 a § riattegangsbalken upp-
stillda presumtionen for provningsbegrinsning

Vad omfattar egentligen den “fraga” ** som — med det i forega-
ende avsnitt gjorda stallningstagandet — vid tillampning av 51 kap.
23 a § rattegangsbalken skall vara foremal for provningsbegrans-
ning? Svaret pa detta spérsmal blir i sin tur avgoérande for svaret pa
fragan hur HovR:n i en ”51:23 a-situation” skall foérhélla sig vid
namnda felaktigheter. Fragan kan for ett visst fall konkretiseras
enligt foljande. Skall i en ”51:23 a-situation” fragan om garningen
overhuvudtaget ar brottslig (kvalifikationsfrdgan) anses avgjord

43 Fortfarande under antagande att forutsittningar for att tillimpa négot genombrottsrekvisit i
51 kap. 23 a § inte kan anses foreligga.

Lagtextens uttryck “denna fraga” respektive “frégan” syftar uppenbarligen tillbaka pa
lagtextens forsta led ("Har tingsrdtten funnit att den tilltalade skall domas for den &talade
girningen”) se vidare Welamson, s. 348x.
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genom att "tingsratten funnit att den tilltalade skall démas for den
atalade garningen”?

Den i borjan av foregdende stycke stillda fragan skall i valda
delar behandlas nedan under skilda rubriker. Nagon fullstindig
genomgang av vad som omfattas av den i paragrafen uppstillda
presumtionen for prévningsbegransning asyftas alltsa inte.

1. HouR:ns forhallningssatt vid rubriceringsfel fran TR:ns sida

Gallande brottsbeskrivningar ar i stor utstrackning sa utformade att
de utesluter varandra, men understundom kan aklagaren ha fel-
rubricerat garningen pa sa satt att vad som lagts den tilltalade till
last i garningsbeskrivningen ar straffbart enligt nagot annat lagbud
an det av aklagaren dberopade.

Enligt lagradet inbegriper som sagt dess till lagtext upphojda
formulering “skall déomas for den atalade giarningen” inte vad som
brukar kallas for rubriceringsfragan.®® Standpunkten har kritiserats
av Boman under hdnvisning till bl. a. att formuleringen innebar
att domstolen darmed ocksd maste ha funnit att garningen ar
brottslig — annars skulle ju den tilltalade ha frikints — men att
man i regel inte kan saga, "att en garning ar brottslig, om man inte
ocksa kan subsumera garningen under ett visst brott”.40

Funktionellt sett kan det av Boman salunda patalade sambandet
mellan kvalifikations- och rubriceringsfraga nappeligen bestridas,
men om den tilltalade overklagat en fiallande dom med yrkande
om blott "lindring av pafdljden”, forefaller det, om yrkandet ej
preciserats i vidare man an sa, inte otankbart att betrakta brotts-
rubriceringen som ett bland flera element i den straffrattsliga sank-
tionen och salunda anse ett sadant 6verklagande omfatta dven
rubriceringsfragan.*’

Lagradet forefaller for ovrigt kunna hdmta visst stod for sin
standpunkt i ett uttalande fran departementschefens sida i den av
lagradet aberopade*® propositionen om nya omrostningsregler i
brottmal. Denne framholl namligen dar att sarskild omrostning vid
behov alltid skall ske réorande "frdgan om den tilltalade kan fillas
till ansvar for garningen och dven hur denna @ sadant fall skall bedo-
mas (min kurs.)”.* Lagradets asikt att dess formulering inte inbe-

45 Prop. 1988/89:95 s. 94. Lagradets stindpunkt kan tinkas bygga pa ett reduktionsslut i vad

ayser det citerade uttryckets tillimpningsomréde, jfr prop. 1988/89:2 s. 18m och not 72 nedan.
6 Ekelof-Boman, Rittsmedlen, 1990, s. 53x.

47 Jfr Welamson, Ritteging VI, 1994, s.33x och NJA 1970 s.436, dir den domdes

nojdforklaring, trots ordalydelsen av 38 kap. 1 § brottsbalken ("——— avge forklaring, att han
dr n6jd med domen i vad giller den adomda paféljden”), ansdgs omfatta &ven
brottsrubriceringen.

Se ovan vid och i not 13.
49 Prop. 1988/89:2 s. 13yn.
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griper brottsrubriceringen — och att fragan harom alltsa skulle
kunna i nu aktuellt hinseende skiljas ut fran skuldfragan i 6vrigt —
kan vidare tinkas bygga pa vad som tidigare gillde i vissa omrost-
ningssituationer. Visserligen skulle, liksom enligt gallande regler,
sarskild omroéstning inte ske blott i rubriceringsfragan, men nar
forut sarskild omrostning i skuldfragan kunde ske enbart nar det
gallde flera brott skulle i hdndelse av saddan omroéstning domstolen
ej besluta hur de olika giarningarna skulle rubriceras.>

Boman har ocksa stillt sig fragande infor lagradets ovan
namnda®' hanvisning till 29 kap. 2 § 2st. 1 p. rattegangsbalken,
eftersom formuleringen dar enligt honom stimmer battre 6verens
med Rittegangsutredningens forslag dan med lagradets.’? Men till
lagradets forsvar kan i sistnamnda hdnseende anforas att enligt Rat-
tegangsutredningens (och lagradsremissens) forslag®® provnings-
begransningen angavs avse endast frigan om “den tilltalade begatt
den atalade garningen”, medan det lagtextstille vartill lagradet
héanvisar aven upptar det i sammanhanget viktiga tillagget "och hur
denna (dvs. garningen) i sadant fall skall bedémas”. Lagradets av
Boman kritiserade hanvisning bor ses mot bakgrund av dess utta-
lande att uttryckssattet i 29 kap. 2§ 2st. 1 p. rattegangsbalken
”(m)ed sina bdda led fangar — - - in skuldfragan i dess helhet
vasentligen i enlighet med vad lagradet vill fa fram med sin ———
lokution (fransett brottsrubriceringen)”.>*

Aven om det inte bragts till ndgot klarare uttryck i sjilva lagtex-
ten,% maste det anses std klart att HovR:n inte med stod av 51 kap.
23 a § rattegangsbalken kan begriansa sin provning i vad avser
brottsrubriceringen.’® Harav torde folja att sa inte heller kan ske i
vad avser tillampligt lagrum betraffande garningen. Harvidlag skall
salunda HovR:n alltjamt fullt ut iaktta principen “iura novit curia”.
2. HouR:ns forhdllningssdtt vid vissa rattsliga felkvalifikationer fran
TR:ns sida
I 1 kap. 1 § brottsbalken definieras brott som garning for vilken i
forfattning ar stadgat straff. Som definition av begreppet brott ar
denna bestammelse dock ofullstaindig. Att en garning ar belagd

0 Se a. prop. s. 13m, jfr s. 9x-my.

Se ovan vid och i not 13.

Ekel6f-Boman, a. a., s. 53xm.

33 Se prop. 1988/89:95 s. 122 och s. 139.

A. prop. s. 94n. Att uttryckssittet i 29 kap. 2 § 2 st. 1 p. réittegdngsbalken kan anses
liktydigt med begreppet skuldfragan torde framgé av t. ex. prop. 1988/89:2 s. 13y och s. 18
samt Ekelof o. a., Réttegéng 111, 1994, s. 94yn, jfr SOU 1991:106, Del B, s. 327.

Jfr dock dissidenten i RH 1994:31: “Det star emellertid av lagrummets lydelse (min kurs.)
och forarbeten klart att hovrétten inte med stdd av paragrafen kan begrinsa sin provning nir
det giller fragan hur den atalade gidrningen skall rubriceras.”

Se, forutom lagradets yttrande pa denna punkt, Welamson s. 349n, Fitger a. a., s. 322n och
HovR:ns domskil i RH 1994:27 samt HD:s dom 31.10.1994, DB 241 (betrdffande sistndmnda
dom, se nedan s. 305).
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med straff utgor blott en nodvandig, inte en tillracklig, forutsatt-
ning for att ett brott skall foreligga. For att sa skall vara fallet maste
ocksa en rad andra forutsittningar vara uppfyllda. Silunda maste
inte bara de objektiva brottsrekvisiten i ett visst straffstadgande vara
uppfyllda, utan dessutom maste normalt vissa subjektiva rekvisit
vara uppfyllda (subjektiv tickning) och vidare fir nagon allmin
objektiv ansvarsfrihetsgrund inte vara féor handen. Om fraga ar om
ansvar for uppsatligt brott kravs darutéver att den tilltalade inte
trodde (om an felaktigt) att han befann sig i en situation som
grundade ansvarsfrihet. Ocksa vissa andra forutsattningar kan vara
nodvandiga for att ett brott skall foreligga.

Om inte samtliga brottsforutsiattningar ar uppfyllda kan sagas att
omstandigheterna inte konstituerar en brottslig garning. Falls den
tilltalade likval till ansvar kan detta bero pa att en i nagot hin-
seende felaktig rattslig kvalifikation skett.

Kvalifikationsfelet kan avse grunden for dtalet, sjalva den pastatt
brottsliga garningen som siadan, och hanfor sig da till rattsfakta
som ar till men for den tilltalade (garningsmomenter) och som
alltsa maste dberopas av aklagaren. I det processuella garningsbe-
greppet ingdr sivil objektiva som subjektiva momenter,’” men
vanligen torde nu asyftade fel intraffa pa den objektiva sidan; rat-
ten har da oriktigt kvalificerat den av aklagaren pastadda gar-
ningen som brottslig pa sa satt att ratten (utan att ha déomt 6ver
annan an den med atalet avsedda garningen) fallt till ansvar, trots
att vad som lagts den tilltalade till last inte medfor att de objektiva
brottsrekvisiten i ett straffbud ar uppfyllda. Man kan dock tanka sig
att kvalifikationsfel betriffande grunden for atalet begas aven pa
den subjektiva sidan; domstolen kan t. ex. ha funnit nagon (av
aklagaren pastadd) form av sannolikhetsuppsat tillricklig for att
doma till ansvar for en giarning som ar straffbar blott om den begas
uppsatligen. Att domstolen varderat bevisningen i en uppsatsfraga
oriktigt, exempelvis pa sa satt att den utan tillrackligt underlag
funnit det andra ledet i ett s. k. eventuellt uppsiat uppfyllt, utgor
daremot inget kvalifikationsfel.?®

Kvalifikationsfelet kan emellertid ocksa avse motfakia, vilkas fore-
komst utesluter garningens brottslighet, t. ex. samtycke eller nod-
varn. Det ror sig da om rattsfakta som dr till den tilltalades forman
och som alltsa inte behover aberopas vid TR:n.» Ett kvalifika-

57 Se t. ex. Gullnis o. a., Rattegangsbalken 1:2, 30:5.

8 Jfr JR Linds tillagg till HD:s dom 31.10.1994, DB 241 i mél B 3187/94, se numera NJA
1994 5. 614.

9 Att TR:n har att beakta sadana rittsfakta ex officio framgér av t. ex. Ekelof, Rattegang 11,
1985, s. 124. En annan typ av motfakta utgérs av omstiandigheter som medfor att nédviandiga
straffbarhetsbetingelser saknas. Som exempel pa sddana fakta kan ndmnas straffomyndighet
och atalspreskription (Jareborg, Straffréittens ansvarsléra, 1994, s. 26).
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tionsfel av detta slag kan foreligga om domstolen t. ex. ej tillerkant
vissa yttranden fran malsigandens sida verkan som ett fran ansvar
befriande samtycke® eller funnit en i nédvarn begangen garning
vara med hansyn till omstindigheterna uppenbart of6rsvarlig och
salunda utgora brott.®! Det asyftade kvalifikationsfelet bestar da i
att domstolen pa grund av en oriktig bedomning av en rittsfraga,
hanforlig till ndgon objektiv ansvarsfrihetsgrund, domt till ansvar
for en garning, trots att denna med hansyn till ndimnda grund inte
utgor ett brott. Att domstolen felbedémt bevislaget i en noédvarns-
fraga, t. ex. genom att utan tillrickligt stod ha funnit den tilltalade
lamna oriktiga uppgifter om sakliaget, och darféor underkant en
framstalld nédvarnsinvandning, utgoér daremot inget kvalifikations-
fel.62

Badadera av de ovannamnda typerna av kvalifikationsfel kan
medfora att domstolen med oratt befunnit garningen brottslig och
salunda utdomt ansvar, men felet avser alltsa vid den forstnamnda
typen grunden for atalet, vid den sistnamnda motfakta som uteslu-
ter garningens brottslighet.

Antag nu att ett kvalifikationsfel av det ena eller andra angivna
slaget intriffat vid TRmn. Som ovan berorts kan da fragas hur
HovR:n i ett sadant fall med hansyn till avfattningen av 51 kap.
23 a § rattegangsbalken och principen ”iura novit curia” bor stalla
sig, om den tilltalade (ensam) fullfoljer talan med yrkande om
blott lindring av pafoljden.% Detta sporsmal skall nedan behandlas
med utgangspunkt i forst att fraga varit om ett kvalifikationsfel som
avser grunden for atalet, darefter att det rort sig om ett kvalifi-
kationsfel i vad avser motfakta av ovan berort slag.

60 24 kap. 7 § brottsbalken. Jfr t. ex. NJA 1993 s. 553 och RH 1994:31.

61 24 kap. 1§ brottsbalken. Se t. ex. NJA 1971 s. 442. Nir domstolen funnit en invindning
om nddvérn inte kunna “vinna beaktande” torde den asyfta en bedomning av réttsfragan
gJ areborg, Nodvéarnsritten vid sjalviorsvar mot dverfall, Lakimies, 1984, s. 1034).

2 Nir domstolen funnit en invindning om nddviarn “inte fortjdna avseende”, torde den dsyfta
en bedomning av bevisningen (Jareborg a. st., jfr densamme Straffréttens ansvarsldra, 1994,
s, 145 f).

Under samma antagande som det som gjorts i not 43 ovan.

303



304 Peter Borgstrom SvJT 1995

A) Kvalifikationsfel betraffande grunden for atalet

I forarbetena till lagtexten behandlas inte det nu avsedda proble-
met.%* Vid fel av detta slag pekar lagtexten a ena sidan samt dokt-
rinen och judikaturen & den andra i olika riktningar i frigan huru-
vida HovR:ns provningsratt begransats eller dess provningsskyldig-
het alljamt ar i princip obegransad.

Fragan huruvida denna typ av kvalifikationsfel forekommit torde
enligt vedertagna begrepp hora till skuldfrigan i en garning,% och
det ar just skuldfrdgan — fransett brottsrubriceringen — som
asyftas med lagtextens uttryck “skall domas for den atalade gar-
ningen”.% Sjélva lagtexten, pa tidigare anférda skl uppfattad som
dubbelobligatorisk, ger darfor narmast vid handen att HovR:n i
angivna lage vore forhindrad att beakta den felaktiga kvalifikatio-
nen, vilket skulle innebara att HovR:n har vore skyldig att doma till
pafoljd for en garning (betridffande vilken TR:ns dom inte vunnit
laga kraft)®’ trots att HovR:n egentligen inte anser att de av dkla-
garen pastddda garningsmomenten i sig konstituerar en straffbar
garning.

Fragan om ett kvalifikationsfel betraffande grunden for atalet
forelupit utgdr en rattsfraga hanforlig blott till sjdlva garningen
som sadan. I likhet med vad som géller betraffande brottsrubrice-
ringen kan, trots lagtextens avfattning, en officialprévning fran
HovR:ns sida har synas naturlig (aven om forutsattningar for
tillimpning av nagot genombrottsrekvisit inte skulle foreligga).%
Fitger har ocksa, dock utan att gd in pa lagtextens ordalydelse, utta-
lat att HovR:n inte med stod av 51 kap. 23 a § rattegangsbalken kan
begransa sin provning nar det galler fragan "om (en garning) 6ver
huvud taget ar brottslig”.% Boman har — trots stadgandets orda-
lydelse — deklarerat att frigan om den tilltalade skall domas for

64 Deni propositionen anforda specialmotiveringen till stadgandet har blivit i vdsentliga delar
missvisande, eftersom denna avser lagrddsremissens lagtextforslag, vilket pa forslag av
l%grédet omarbetats sa att tillimpningsomradet for stadgandet blivit vidare.

65" ge prop. 1988/89:95 s. 36n och lagradets uttalande i a. prop. s. 94n med hénvisning till
prop. 1988/89:2 om omrostning i brottmal, m. m. s. 18 samt Ekel6f o. a., Rittegéng 111, 1994,
s. 94yn. Jfr Welamson, s. 350x och n.

6 Se prop. 1988/89:95 s. 94. — Jfr Boman i Réttsmedlen, 1990, s. 53x : ”Om domstol i
straffprocess finner, att den tilltalade skall domas for gérningen, méste ju domstolen dirmed
ocksa ha funnit, att gérningen &r brottslig.”

7 Feér att fragan om tillimpning av 51 kap. 23 a § réttegangsbalken skall bli aktuell kravs att
det ror sig om en gérning betriffande vilken TR:ns féllande dom inte vunnit laga kraft (jfr
Welamson, Rittegang VI, 1994, s. 64). — I diskussionen kring stadgandet har uttalats att detta
skulle ha medfort att laga kraft i friga om endast delvis dverklagade brottmélsdomar (som ror
flergdrningsbrottslighet med gemensam péafoljd) inte skulle intrida som tidigare (se Svea
HovR:s protokoll 1989-11-15 frén viceordférandekonferens s. 3). Sa torde dock ej vara fallet,
se prop. 1988/89:95 s. 83x, Welamson s. 356 och HD:s uttalande i NJA 1989 s. 862 att
HovR:ns dom vunnit laga kraft i viss del betraffande Nermin D. (s. 86906).

Jfr Bengtsson, Resning i brottmal vid synnerliga skél, Process och exekution, Vanbok till
Robert Boman, 1990, s. 1.
9 Se Fitger, a. a., s. 322n — 3236.
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den dtalade garningen inte innefattar “fragan om omstindighe-
terna konstituerar en straffbar garning eller inte” med tillagget att
HovR:n fortfarande skall prova detta.”” Welamson har framhallit
att nar “hovratten val har att prova brottsrubriceringen (det) synes
— ——vara en orimlig standpunkt att (HovR:n) inte skulle vara skyl-
dig eller rent av skulle vara forhindrad att frikianna den tilltalade
om den finner att girningen inte alls ar brottslig“.”! De atergivna
uppfattningarna star givetvis i god 6verensstimmelse med princi-
pen “iura novit curia”, men deras forenlighet med lagtexten i 51
kap. 23 a § rattegangsbalken kan diskuteras.”

Av flera rattsfall maste anses folja att 6verinstanserna anser sig ha
i vart fall en ratt att aven i en ”51:23 a-situation” prova den med
atalet avsedda garningens straffbarhet, dtminstone med avseende
pé de objektiva brottsrekvisiten i ett straffstadgande.”

I det ovannimnda fallet fran HD (mal B 3187/94, dom
31.10.1994, DB 241) vid det har laget som sagt troligen refererat pa
friga om brottsrubricering och pafoljd,”* befann sig HD i en
”51:23 a-situation” 1 vad avser vissa delar av den straffrattsliga
bedémningen.

Bakgrunden var i korthet féljande. En HIV-smittad man hade
fullbordat samlag med en kvinna som inte kande till hans sjukdom.
Kvinnan blev inte smittad. Mannen atalades, utom for vissa andra
brott, for forsok till grov misshandel, alternativt framkallande av
fara for annan, under pastaende bl. a. att han vid tre olika tillfallen
genom samlag utan skyddsmedel forsokt overfora HIV-smittan till
kvinnan och att fara for misshandelsbrottets fullbordan forelegat.

Underratterna domde 1 det aktuella fallet mannen for bl. a. for-
sok till grov misshandel och HovR:n hojde det for alla brott
gemensamma straffet fran fangelse i tva ar till fingelse i tre ar. Pa
uppsatssidan ansdgs mannen ha handlat med s. k. eventuellt upp-
sat. Riksaklagaren o6verklagade ensam HovR:ns dom med yrkande
70 Qe Boman, Supplement 1989 s.2 till Ekelof-Boman, Réttsmedlen, 1987. I 1990 é&rs
upplaga av detta arbete upprepas dock inte det atergivna uttalandet. Jfr Bomans ovan i not 66
citerade uttalande, som tyder pad en annan stdndpunkt dn den i supplementet intagna nér det
géller frigan om innebdrden av uttrycket ’domas for den &talade gédrningen” i lagtexten. Jfr
dven Rittsmedlen, 1990, s. 53 not 5 samt Welamson, s. 350.

71 ge Welamson, s. 350y.

Jfr not 45 ovan samt nedan s. 307 f. Stdndpunkterna i frdga synes i forhallande till
lagtexten nodvéndiggdra antingen en analogisk och i viss mening utvidgad tillimpning av
bestimmelserna om genombrottsrekvisit eller ett reduktionsslut i vad avser innebdrden av
uttrycket ”’domas for den atalade girningen”. Jfr Ekel6f-Boman, Réittegéng I, 1990, s. 76x:
”Reduktionsslut vécker inte storre betdnkligheter dn analogislut. Ja, de forra har pa sistone
faktiskt fatt storre betydelse &n de senare. Som jag tidigare papekat skrivs numera
lagstadganden med s& generella och svepande uttryckssitt, att deras sprakliga betydelse
forhallandevis ofta omfattar dven vissa typfall, for vilka stadgandena inte passar.”

3 Tvad géller andra instans, jfr RH 1990:48.

Se ovan not 39 och numera NJA 1994 s. 614. — Fallet kommer sannolikt att kommenteras
av Suzanne Wennberg i JT 1994-95 nr 4.
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om straffskarpning. Den tilltalade bestred yrkandet men hade
alltsa inte fullfljt talan mot HovR:ns dom. Dock gjorde han
(saledes i egenskap av blott motpart till Riksaklagaren) i HD gal-
lande att de garningar som HovR:n bedémt som forsok till grov
misshandel inte var brottsliga eller, i andra hand, att dessa borde
rubriceras som framkallande av fara for annan jamlikt 3 kap. 9 §
brottsbalken. Efter att férst ha beslutat att prévningen i malet
skulle begransas till den straffrattsliga bedomningen av de gar-
ningar HovR:n funnit utgora forsok till grov misshandel och till
patoljdsfragan, provade HD — av allt att doma utan tillimpning av
nagot genombrottsrekvisit’® — den tilltalades invindning att
"handlandet inte utgor straffbart forsok till grov misshandel, efter-
som sadant handlande kommit att bli straffritt genom att det sér-
skilda straffstadgandet i 26 § smittskyddslagen (1968:231) upphav-
des ar 1985”. Pa anforda skal fann dock HD, liksom underdomsto-
larna, att den tilltalade gjort sig skyldig till forsok till grov misshan-
del samt faststillde HovR:ns dom, savitt gallde ansvar och pafoljd.

I fallet provade HD alltsa om ett kvalifikationsfel betraffande
grunden for atalet forelupit. Av domskdlen framgar visserligen inte
uttryckligen att anledningen till att HD funnit s& skola ske varit att
denna kvalifikationsfraga ej ansetts avgjord genom att HovR:n fun-
nit att "den tilltalade skall domas for den atalade garningen”, men
detta alternativ forefaller vara det sannolikaste; skulle motsatsen
ansetts vara fallet, hade HD for att kunna tillata sig den ifragava-
rande provningen varit tvungen att’® anse 51 kap. 23 a § ratte-
gangsbalken (jamférd med 55 kap. 15 § samma balk) ej innefatta
nagon begransning av dess provningsrait. Att HD skulle hysa en
sadan asikt forefaller emellertid hogst osannolikt med tanke pa
dels de ovan atergivna uttalandena i forsta stycket av JR Linds
tilligg”” till avgérandet,” dels de ovan citerade avsnitten ur HD:s
skal i rattsfallen NJA 1989 s.829, 1990 s.776 och beslutet
31.3.1995, SB 53 i mal B 1889,/94.7

75 Se slutet pa forsta stycket av JR Linds tilldgg, i vilket tre av de dvriga fyra i avgdrandet
deltagande JR:en forklarade sig i huvudsak” instimma. Styckets ordalydelse har &tergetts
ovan s. 298.

Med tanke pa att HD av allt att doma inte anség forutsittningar foreligga for tillimpning av
nagot genombrottsrekvisit i 51 kap. 23 a §, se foregédende not.

I detta tilldgg, i vilket alltsa tre av de 6vriga fyra i avgorandet deltagande JR:en forklarade
sig i huvudsak” instimma, uttalades ju bl. a. att, bortsett frdn visst beslut enligt (numera) 54
kap. 12§ rittegangsbalken, #hinder att omprova domstolarnas stdllningstagande i
uppsatsfragan skulle ha forelegat dven pa grund av bestimmelserna i 51 kap. 23 a § jamforda
med 55 kap. 15§ rittegdngsbalken. — Enligt lagradet inbegriper som sagt lagtextens
bestimning - — — skall domas for den atalade gérningen ———" subjektiva rekvisit, se ovan
not 41. Att HD skulle ha uppfattat stadgandet som sa att séga selektivt ”dubbelobligatoriskt”
maste hallas for uteslutet.

Om betydelsen av sirskilda yttranden i HD, se hénvisningarna i not 40 ovan.

9 Se ovan's. 297 ff.

306



SvJT 1995 Négot om 51 kap. 23 a § réttegdngsbalken 307

Silunda far anses sta klart att HovR:n inte med stéd av 51 kap.
23 a § rattegangsbalken kan begrdnsa sin provning i har diskuterat
hanseende® och att det saledes alltid aligger HovR:n att frikinna
den tilltalade, om vad som lagts denne till last inte i sig konstitue-
rar en straffbar garning (alltsd dven i fall da foérutsattningar for
tillampning av nagot genombrottsrekvisit inte kan anses fore-
ligga).8! Men da kvarstar a andra sidan problemet med en i beak-
tande av lagtextens avfattning héllbar motivering for utgangen.
HovR:n har ju d4 — nar den meddelat frikinnande dom grundad
pa en annan uppfattning i kvalifikationsfragan an den TR:n i sin
fallande dom gett uttryck for — gjort vad det som “dubbelobligato-
riskt” uppfattade lagrummet kan tyckas forbjuda, namligen provat
fragan huruvida den tilltalade skall déomas fér "den atalade gar-
ningen”.%? Enligt Welamson “tvingas man har acceptera en ritts-
tillampning som star i klar strid mot avfattningen av 51:23 a RB”.%3

Har intagen standpunkt betraffande HovR:ns provningsskyldig-
het i nu aktuellt hinseende medfor tydligen ett reduktionsslut®* i
vad avser inneborden av uttrycket "domas for den atalade gar-
ningen”.

Allmant sett kan ett sidant reduktionsslut motiveras med att det
med tanke pad bl. a. den traditionella uppfattningen om en dom-
stols ansvar for en straffdoms riktighet® kan tyckas framsta som vl
magstarkt att tvinga HovR:n att doma till paféljd for en garning
betraffande vilken TR:ns dom inte vunnit laga kraft, nar HovR:n
inte anser den pdstadda gdarningen i sig egentligen utgora ett
brott.8¢

Man kan ocksa fraga sig om inte, pa ett mera tekniskt plan,
grund for angivna reduktionsslut kan sokas i att HovR:ns prov-
ningsskyldighet i vad avser rubriceringsfragan bor anses implicera
en skyldighet att préva daven fragan om vid TR:n féorekommit ett

80" Till stéd for en motsatt uppfattning skulle man visserligen kunna ténka sig att &beropa det
ovan s. 298 étergivna uttalandet av HD i NJA 1990 s. 776, men uttalandet dr generellt héllet
("——— och av Ovriga omstindigheter som har betydelse for skuldfragan™) och har troligen
avfattas utan hénsyftning pé den kvalifikationsfraga, som behandlas i detta avsnitt.

Om den lagstridighet som anses vidlada TR:ns avgoérande inte kan beddmas som uppenbar,
foreligger inte ’forhallande som skulle kunna utgora grund for resning” enligt 58 kap. 2 § 5 p.
rattegdngsbalken och dirmed inte heller genombrottsrekvisit enligt 51 kap. 23 a§ 1st. 1p.
forsta ledet samma balk.

2 Welamson s. 350. Jfr ovan vid och i not 65 och 66.

Welamson a. st.

Ett som det vill forefalla mera langsokt alternativ vore en analogisk och i viss mening
utvidgad tillimpning av bestimmelserna om genombrottsrekvisit. Jfr not 72 ovan.

85 Jfr Ekelof-Boman, Réttegang I, 1990, s. 65 ff.

Se ovan vid och i not 68.
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kvalifikationsfel betriffande grunden for atalet.?” Till stod for ett
sadant synsatt kan anforas bl. a. foljande.

Visserligen kan som Boman anmdirkt rubriceringsfragan,
“atminstone mer bokstavligt uppfattad”, synas vara en fraga om ”till
vilket brott garningen ar att hanfoéra, inte en fraga om garningen
overhuvudtaget ar brottslig”.8® Men Boman har som sagt®® ocksa
papekat att man i regel inte kan siga, att en garning ar brottslig,
om man inte ocksda kan subsumera denna under ett visst brott.
Men lika val galler ju att man inte kan subsumera en garning
under ett visst brott utan att samtidigt kvalificera garningen som i
sig straffbar. Till f6ljd darav kan héavdas att det rader ett sidant
samband mellan rubriceringsfragan och nu aktuell kvalifikations-
fraga att en provningsskyldighet i den forra fragan drar med sig en
sadan skyldighet dven i vad avser den senare.”’ Nar sporsmalet
huruvida "den tilltalade skall domas for den atalade garningen”
inte skall anses omfatta rubriceringsfragan, skulle detta sporsmal
med andra ord inte heller kunna anses omfatta den nu asyftade
kvalifikationsfragan.

B) Kvalifikationsfel betraffande motfakta, som utesluter den
pastadda garningens brottslighet.

Bor de ovan dtergivna doktrinuttalandena (se ovan s. 304 f.) tll-
laggas den betydelsen att HovR:n i en ”51:23 a-situation” alltid skall
ha att sjalvmant kontrollera ocksa att vid TR:n inte férekommit
nagot kvalifikationsfel betraffande motfakta, som utesluter den
pastadda garningens brottslighet? Ett jakande svar skulle innebara
att HovR:n inte heller kunde begransa sin provningsskyldighet nar
det giller t. ex. fragan om vissa yttranden fran malsidgandens sida i
ett misshandelsmal skall leda till frikinnande dom pa grund av
stadgandet i 24 kap. 7 § brottsbalken om samtyckes ansvarsbe-
friande verkan, trots att den tilltalade i HovR:n inte for talan pa
nagon punkt med anknytning till sjilva det handelseférlopp som
asyftas med atalet och saledes overklagat TR:ns dom ”“bara betraf-

87 Ifr Girde o. a., Nya Rittegédngsbalken, 1949, s. 777x samt Processkommissionen i SOU

1926:32 s. 210.

Ekel6f-Boman, a. a., s. 53m.
Se ovan vid och i not 46.

0 Visst stod for detta synsitt kan hdmtas i det ovan (se s. 305) refererade HD-fallet (se
numera NJA 1994 s. 614) och dess rubrik. I rubriken anges ndmligen fraga vara om
brottsrubricering och pafoljd men i fallet provade HD uttryckligen ocksa fragan om gér-
ningens brottslighet, ndrmare bestimt fragan om den tilltalades handlande utgjorde straffbart
forsok till grov misshandel.
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fande annat an” fragan om han ”skall domas fér den atalade gar-
ningen” (jfr avsnitt II ovan).%!

Ett jakande svar pa den stillda fragan ligger visserligen i linje
med Bomans uppfattning?? att regeln om prévningsbegransning
leder till "att hovritten inte omprovar sakfragorna i garningen
men val rattsfraigan”? och harmonierar givetvis vil med principen
“fura novit curia”.?® Men ett jakande svar rimmar illa med lagtex-
tens ordalydelse och synes narmast resultera i att stadgandets
tillampningsomrade i vad avser rattsfragan skulle inskrankas i rikt-
ning mot vad som foreslogs i lagradsremissen, dar prévningsbe-
gransningen angavs avse endast fraigan om “den tilltalade begatt
den atalade girningen”.”® Ett jakande svar star dessutom i strid
med vissa lagradsuttalanden om regelns avsedda tillampningsom-
rade. Enligt lagradet, som ju utformat den i gillande lagtext
intagna presumtionen, inbegrips namligen i den fraga som gjorts
till foremal fér provningsbegransning, dvs. sporsmalet huruvida
den tilltalade skall domas for den atalade garningen, “allt som bru-
kar hanforas till den allmant brukade, tekniska termen skuldfra-
gan” fransett brottsrubriceringen. Lagradet anmarkte ocksa att
remissforslaget skulle leda till att HovR:ns provningsskyldighet for
de ifrdgavarande malen skulle "std kvar oférandrad nar det galler
uppsatssidan och en rad andra férhallanden av straffrattslig bety-
delse for skuldfragan (rubriceringsfraga, effekten av brottet, pre-
skription, noédvarn och liknande)”. Huvudpunkten i lagradets kri-
tik mot remissforslagets utformning var alltsa att denna medforde
att provningsbegransningen skulle komma att avse blott en "del av
skuldfrdgan” och darfor ej bli tillrackligt omfattande for "att inne-
bara nagon verkligt betydelsefull arbetslittnad fér hovratterna
savitt angar de ifragakomna malen”. Lagradet anférde darefter att
med dess formulering skulle presumtionen for provningsbegrans-
ning komma att fi en omfattning som (med reservation for brotts-
rubriceringen) inbegriper “subjektiva rekvisit och andra straffratts-
ligt inverkande omstindigheter av sidan art som férut namnts”.%
Mot denna bakgrund saknas anledning tro att lagradet fran omra-
det for provningsbegransning avsett att undanta en viss del av t. ex.
en nodvarnsfraga.

91 Vid TR:n behover rittsfakta som ér till fordel for den tilltalade inte aberopas, medan
motsatsen giller betrdffande réttsfakta som é&r till men for den tilltalade (gérningsmomenter),
se t. ex. Ekelof Rattegang I1, 1985, s. 124. — Jfr NJA 1993 s. 553 och RH 1994:31.
Se Boman, a. supplement s. 2 och Welamson, s. 354 6x.
Om med sistndmnda fraga asyftas inte blott réttsfragan i sa att sdga sjédlva gérningen.
4 Jfr t. ex. dissidentens mening i RH 1994:31.
Se not 53 ovan.
96 De citerade lagradsuttalandena &terfinns i prop. 1988/89:95 s. 93n-—94y.
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Mot en prévningsbegransning i den har diskuterade situationen
kan visserligen, atminstone delvis, anféras samma typ av argument
som begagnats mot en begransning av prévningen i fraga om fore-
komsten av kvalifikationsfel betraffande grunden for atalet. Men
en i sammanhanget inte ovasentlig skillnad ar att en provningsbe-
gransning i det senare fallet skulle komma att avse rattsfrigor som
giller momenter i den pastadda garningen som sadan, medan den
nu aktuella préovningsbegransningen ror rattsfragor hanforliga till
omstandigheter som ligger sa att siga utanfor sjalva garningen som
sadan. Det handlar saledes om, i ena fallet rattsfakta som ar till
men for den tilltalade (garningsmomenter) och som maste abero-
pas av aklagaren, i det andra fallet om rattsfakta som éar till den till-
talades formdn och som for att vinna beaktande inte maste dbero-
pas vid TR:n.?” Aven om, som ovan framhallits, badadera av de hir
behandlade typerna av kvalifikationsfel kan medfora att TR:n med
oratt befunnit garningen brottslig och salunda utan fog utdémt
ansvar, kan det tinkas framsta som mer angelidget for HovR:n att
beakta kvalifikationsfel betriffande grunden for atalet med hénsyn
till att felet da ror omstandigheter som maste vara formligen abero-
pade i mélet.

Skulle ocksd fragor om forekomsten av kvalifikationsfel betraf-
fande motfakta som utesluter den pastadda garningens brottslighet
undantas fran omradet for provningsbegransning enligt 51 kap.
23 a § rattegangsbalken, torde stadgandets ordalydelse och dnda-
mal bli i hog grad urholkade. Med angivna utgangspunkter synes
den ovan under rubriken till detta avsnitt stillda fragan bora ges
ett nekande svar.”® Det pa tidigare anforda skil som ”dubbelobli-
gatoriskt” uppfattade lagrummet leder da till att HovR:n i det har
diskuterade hanseendet inte bara kan utan ocksa skall begransa sin
provning. Mot en sadan standpunkt kan visserligen invandas att
HD i "Dorota-fallet” (se ovan s. 290) uttalat att, om exempelvis en
tilltalad som domts for stold godtar vad TR:n funnit utrett betraf-
fande tillgreppet men gor gallande att detta ar att anse som ringa
och foljaktligen bor bedomas som snatteri, “den rattsliga betydel-
sen av de omstandigheter som tingsratten funnit utredda samt
pafoljdsfragan (skall) provas i hovratten — — —”. Men HD behover i
sitt exempel med angivna omstandigheter inte ha asyftat andra
omstandigheter dn sadana som tar sikte pa det med atalet avsedda
handelseforloppet eller med andra ord grunden for atalet (jfr RH
1994:31).

97 Se ovan not 91.
98 Jfr diiremot dissidentens uppfattning i RH 1994:31.

310



SvJT 1995 Négot om 51 kap. 23 a § réattegdngsbalken 311

3. HovR:ns forhdllningssatt vid rdttegdangsfel i@ form av domande dver
annat an det varom dtal vdckts.

Om TR:n doémt till ansvar for brott trots att atalet inte omfattar en
straftbar garning, behover detta inte bero pa ett kvalifikationsfel i
ovan angivna mening fran TR:ns sida. Utgidngen kan i stallet vara
orsakad av att TR:n déomt dver annan girning an den varom atal
vackts. Detta ar inte tillatet (30 kap. 3 § 1 p. rattegangsbalken) och
innebar att TR:n gjort sig skyldig till ett grovt riattegangsfel,” som
under vissa forutsattningar kan utgora grund for klagan 6ver dom-
villa (59 kap. 1 § 1 st. 4 p. och 2 st. rattegangsbalken).!%

Inte alldeles ovanligt ar att TR:n gatt utanfoér garningsbeskriv-
ningen genom att (felaktigt) ha funnit denna innefatta pastaende
om annan brottslig garning dn den som upptagits i aklagarens
brottsrubricering. En sadan situation kan intraffa nir i garningsbe-
skrivningen upptagna yttre faktiska omstandigheter kan tankas
medfdra ansvar for brott, savil nar garningsmannen handlat dolost
som nar denne forfarit blott culpost.!0!

Antag nu att den tilltalade (ensam) overklagar en dom, varige-
nom TR:n démt 6ver annan dan den med atalet avsedda garningen,
med yrkande blott om lindring av pafoljden.!%? Skall HovR:in dé
prova den fullfoljda talan med tillampning av 51 kap. 23 a § ratte-
gangsbalken eller skall det férelupna rattegangsfelet beaktas sjalv-
mant av HovR:n!'®® och behandlas enligt reglerna i 51 kap. 28 §
samma balk?

Fragan saknar inte praktisk betydelse; visserligen ger ju aven det
forra stadgandet genom sina genombrottsrekvisit viss mojlighet for
HovR:n att sjdlvmant reagera pa rattegangsfel, men den "partiella”
aberopsborda som genom bestimmelsen i stadgandets 2 st. lagts pa
den overklagande parten och preklusionsregeln i 59 kap. 1 § 2 st.
rattegangsbalken kan medfoéra att HovR:ns hinder delvis fjittras,
om denna tvingas att har sa att siga ta omvagen 6ver 51 kap. 23 a §
och soka tillampa det i denna paragrafs 1 st. 1 p. andra led angivna
genombrottsrekvisitet (forhdllande som skulle kunna medféra
undanrdjande av domen pa grund av domvilla).!04

99 Se Welamson, Ritteging VI, 1994, s. 250n med not 6.
100 ge ¢ ex. Girde o. a., a.a., s. 865x och NJA II 1943 s. 741my samt Fitger, a. a., s. 361x.
Om urséktsrekvisitet i lagrummets 2 st., se prop. 1988/89:95 s. 83 f. och Ekel6f-Boman,
Réttsmedlen, 1990, s. 152 f.
101 ge t. ex. NJA 1987 5. 194,
102 3£t Jget i NJA 1988 s. 665 (HovR:ns dom) och NJA 1990 s. 361 samt RH 1991:87.
103 yg Welamson, Rittegang VI, 1994, s. 126xm: ”Alla réttegangsfel i tingsritten utom jav
skall numera beaktas sjdlvmant av hovritten.”

4 Jfr forhallandena i NJA 1978 s. 291, sdrskilt s. 292y och resonemanget i Advokaten 1990
s. 428vx— 429h6 samt prop. 1988/89:95 s. 55 och 84.
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Svaret pa den senast stillda fragan torde bero pa hur lagtexten i
51 kap. 23 a § rattegangsbalken uppfattas och vilket synsitt man
anlidgger pa det i paragrafen begagnade garningsbegreppet.

Anses begreppet garning i sistnimnda stadgande korrespondera
med motsvarande begrepp i 30 kap. 3 § rattegangsbalken,!% leder
lagtextens ordalydelse — vars utgangspunkt ju ar att “tingsratten
funnit att den tilltalade skall domas for den atalade garningen” —
till att 51 kap. 23 a § rattegangsbalken inte blir tillamplig i den har
behandlade situationen,!?® eftersom utgangen vid tingsritten da
innebdr att den tilltalade domts for nagot annat an “den atalade
garningen”.

Visserligen kommer med ett sadant synsatt uttrycket “annat® i
lagtexten att dsyfta aven forhallanden som ligger utanfor den s. k.
atalscirkeln,'%” men det synes ej sjalvklart att detta skulle medfora
att omradet for provningsbegransning blev alltfor vidstrackt vid ett
overklagande av ett avgorande, som ej innefattar domande Over
annat dn det varom dtal vackts. Domstolsdisciplinara skal talar for
det angivna synsattet pa det i paragrafen anvinda garningsbe-
greppet. Allmént sett kan vil ocksa sagas att, niar aklagaren under-
latit att ta med ett for visst brott avgérande rekvisit i sin garningsbe-
skrivning, en officialprévning fran HovR:ns sida inte forefaller
mindre motiverad i det fallet att TR:n domt till ansvar for en gar-
ning som inte omfattas av atalet an i den situationen att TR:ns fal-
lande dom i stallet beror pa en felaktig kvalifikation av grunden for
atalet.

Uppfattas det i 51 kap. 23 a § rattegangsbalken begagnade gar-
ningsbegreppet diremot pa det sitt motsvarande begrepp anvands
it ex. 30 kap. 9 § samma balk,'%® medfor detta att bestimmelserna
i det forra stadgandet kan bli tillimpliga ocksa i den har
behandlade situationen. Med uttrycket "den atalade garningen”
forstas da alla omstindigheter som omfattas av den 6verklagade
domens rattskraft. — Fitger forefaller narmast luta at detta synsatt.
I sin kommentar till rittegangsbalken, Domstolsprocessen, 1993,
uttalar han namligen f6ljande.

105 Om innebérden av detta (sndvare) girningsbegrepp, se t.ex. Gullnds o.a., Rétte-
%gggsbalken I:2, 30:5 ff. och Ekelof, Rattegang 11, 1985, s. 136 f.

Jfr Welamson, s. 352 xm och s. 353y. — Welamsons i not 103 étergivna uttalande (”Alla
rattegdngsfel — — — beaktas sjdlvmant” osv.) kan ségas tala for detta synsétt, men det ar inte
sdkert att uttalandet gjorts med hansyftning pa ifradgasatt tillimpning av 51 kap. 23 a§
rittegdngsbalken.

Om detta begrepp, se Olivecrona, Réttegdngen i brottmal enligt RB, 1953, s. 133, a. a.,
1968 (tredje uppl.) s. 159 f., Elwing, Om gérningsbeskrivning och étalskorrektion i Festskrift
till Olivecrona, s. 206 och Ekelof, Rattegéng I1, 1985, s. 137.

Om innebdrden av detta (vidare) gérningsbegrepp, se t. ex. Gullnés o. a., a. a., 30:22 ff.
samt Ekelof o. a., Réttegéng, 111, 1994, s. 157 ff.
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"Det ar inte alldeles klart att garningsbegreppet enligt 23 a § ar avsett att
vara det som forekommer i t ex 30 kap. 9 §. En garning enligt det senare
lagrummet kan innefatta flera brott och aven flera slags brott. Pa ett
stalle 1 lagmotiven till 23 a § sags emellertid att om vid flerbrottsfall ett av
‘brotten’ avses med overklagandet skuldfragan betraffande det utpekade
‘brottet’ blir att préva pa vanligt satt medan 6vriga "brott’ bor anses falla
under paragrafens presumtion. Det garningsbegre £;p motiven darvid
bygger pa forekommer i RB i évrigt endast i 48 kap.”!

Overensstimmelse mellan de i 51 kap. 23 a § och 30 kap. 9 § ritte-
gangsbalken begagnade garningsbegreppen synes leda till att
HovR:n i den hér diskuterade situationen vid ifragasatt tillampning
av det forra stadgandet maste avgéra om TR:n grundat sin fallande
dom pd garningsmomenter som ligger utanfor till och med den
s. k. res iudicatacirkeln,!’® och som alltsa inte ens omfattas av
domens rattskraft. Skulle ndgot sddant intraffa, innebar namligen
utgangen vid TR:n uppenbarligen att den tilltalade — aven vid nu
antagen overensstimmelse — domts fér ndgot annat an “den dta-
lade garningen”. Lagtextens ordalydelse ligger da i ett sadant
undantagsfall hinder i vagen for en tillimpning av bestimmelserna
i 51 kap. 23 a § rattegangsbalken.

Ytterligare ett synsatt ar att anse lagtexten ("Har tingsratten fun-
nit att den tilltalade skall démas for den atalade garningen ——-")
bora uppfattas sd att med uttrycket “den atalade garningen” asyftas
den garning som TR:n funnit atalad eller med andra ord som om
lagtexten lytt: Har TR:n funnit att den tilltalade skall domas for
den garning TR:n funnit atalad osv. En sadan lasart skulle kunna
motiveras med att det i lagtexten inte star: Har TR:n domt den till-
talade for den atalade garningen osv.!'! Under forutsittning att
TR:n sjalv inte anser sig ha domt 6ver annan garning an den man
funnit atalad, leder detta synsatt till att hinder ej foreligger att i
den har diskuterade situationen tillampa bestammelserna om
provningsbegransning i 51 kap. 23 a § rattegangsbalken.

Mot de tva senast anlagda betraktelsesitten kan mahanda invan-
das att de leder till att HovR:ns dom kan komma att sta i strid med
deti 30 kap. 3 § 1 p. rattegangsbalken upptagna stadgandet, enligt
vilket inte heller HovR:n far doma 6ver annan garning an den med
atalet avsedda.!1?

109 4, a., 8.323. — Det i citatet asyftade stillet i lagmotiven torde vara foljande lag-
radsuttalande. “Bestimmelsen har avfattats med tanke pa enbrottsfall. Om vid flerbrottsfall ett
av brotten, jamte pafoljdsfragan, avses med Overklagandet blir skuldfrdgan betriffande det
utpekade brottet att prova pa vanligt sitt medan dvriga brott bor anses falla under paragrafens

resumtion” (prop. 1988/89:95 s. 95).

10" Om sistnimnda begrepp, se hinvisningarna i not 107 ovan.
T 36 det vélgrundade forslaget till forbattring av lagtexten i Welamson, s. 357n.

2 Se Girde o. a., a. a., s. 405n och Welamson, s. 353y.
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VI. Refererade hovrittsfall

Ett for svarigheterna att tolka det aktuella stadgandet belysande
rattsfall ar RH 1990:48. Fallet aterfinns i RH:s register i anslutning
till 51 kap. 23 a § rattegangsbalken samt under rubriken Fullfoljd
av talan och har i RH asatts foljande rubrik.

"Tilltalad, som erkdnt garningen, har fullféljt endast betraffande pafol;j-
den. HovR:n har funnit att garningen ej ar straftbar och har ogillat ata-
let.”

Referatet har 1 RH foljande lydelse.

”Aklagaren yrkade vid Malmé tingsritt ansvar pa Teresa J. enligt 9 kap.
3 § och 14 kap. 1 § brottsbalken for grovt bedrageri medelst urkundsfor-
falskning.

Teresa J. erkdnde garningen.

Malmo tingsrdtt (- ——) domde Teresa J. enligt de av aklagaren abero-
pade lagrummen for grovt bedrageri medelst urkundsforfalskning till
fangelse ett (1) ar, varjamte tingsratten foérordnade att pafdljden skulle
avse aven brotten i en den 29 maj 1989 meddelad villkorlig dom, som
undanrojdes.

Teresa J. fullfoljde talan i péfoljdsdelen och yrkade villkorlig dom eller
skyddstillsyn eller, i andra hand, straffnedsittning. Aklagaren bestred
andring.

Hovrdtten over Skdane och Blekinge (— — —) ogillade dtalet samt undanrojde
féingelsepéiféljden och forordnandet angaende den villkorliga domen
den 29 maj 1989.

I domskilen anforde hovritten bl. a.: Aklagarens garningsbeskrivning
kan inte anses innefatta ett pastiende om vilseledande. Atalet mot
Teresa J. skall darfor ogillas.

Malnummer: B 161/90

Litteratur: prop. 1988/89:95 s. 35ff., 82f. och 93ft.“

Savitt kan utldsas av TR:ns dom och protokoll hade det av TR:n i
denna del provade dtalet — vilket savitt framkommer av handling-
arna i malet ej justerats i HovR:n — foljande lydelse.!!3

?GROVT BEDRAGERI MEDELST URKUNDSFORFALSKNING (bada)
Malsiagande

Svenska Handelsbanken, Kungstradgardsgatan 2, 103 28 STOCKHOLM
underrattad

Garning

Hanna H. och Teresa J. har tillsammans och i samrad med andra troli-
gen i september manad 1988 beslutat sig for att hos Svenska Handels-
bankens avdelningskontor i Taby upptaga ett lan pa 300 000 kr., vilket
lan icke skulle aterbetalas, enar detta genom vissa manipulationer skulle
komma att forsvinna. Teresa J. har till Hanna H. lamnat uppgifter om
sin man Inge J., och Irena R., vilka skulle upptagas som borgensman pa

113 vilken lydelse — fransett vissa uppgifter om fornamn och krontal — Gverensstimmer
med &talets lydelse enligt stimningsansokningen.
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ingivet skuldebrev. Den 14 oktober 1988 har Hanna H. och Teresa J.
tillsammans med andra begivit sig till Taby, dar Teresa J. med sitt namn
undertecknat ett redan fardigskrivet skuldebrev falskeligen angivande
Inge J. och Irena R. som borgensman. Deras namnteckningar ar for-
falskade. Harefter har Teresa J. pa Svenska Handelsbankens avdelnings-
kontor i Taby, efter det att det forfalskade skuldebrevet ingivits, med sitt
namn undertecknat ett kvitto pa mottaget lanebelopp, samt emottagit
300 000 kr. i kontanter, vilken summa enligt tidigare 6verenskommelse
delats pd sa satt att Teresa J. erhdllit 80 000 kr. och Hanna H. resterande
220 000 kr. Vid undertecknandet av saval skuldebrevet som kvittot har
Teresa J. anvant sig av vanster hand oaktat hon ar hogerhant for att
lattare kunna forneka sin underskrift, om sa skulle bli noédvandigt.
Hanna H. och Teresa J. har vilselett banken bdde om deras vilja och
formaga att fullfolja betalningen av lanet, dem till vinning och banken
till motsvarande skada.

Lagrum
9 kap. 3 § och 14 kap. 1 § brottsbalken.”

HovR:ns fullstindiga domskal i denna dtalspunkt lyder:

”Atalspunkten 1 (Hanna H. och Teresa J. — grovt bedrigeri medelst
urkundsférfalskning)

Aklagaren har i girningsbeskrivningen gjort gillande att Hanna H. och
Teresa J. anvant falsk handling och att de vilselett banken aven genom
att fortiga sin bristande vilja och féormdga att fullf6lja betalningen av
lanet. Han har emellertid dven angett att ldnet inte skulle aterbetalas
utan genom vissa manipulationer skulle komma att férsvinna. Han har
muntligen tillagt att manipulationerna skulle goras av bankdirektoren F.
samt att denne inte var vilseledd. Harav foljer att F. som foretradare for
banken maste ha varit helt ointresserad av om lanehandlingen var falsk
eller inte och om Hanna H. och Teresa J. saknade vilja och férmdga att
aterbetala lanet eller inte. Aklagarens girningsbeskrivning kan darfor
inte anses (min kurs.) innefatta ett pastiende om att banken blivit vilseledd
(min kurs.). Atalet mot Hanna H. och Teresa J. 1 denna del skall darfor
ogillas.” (HovR:ns 6ver Skane och Blekinge dom 1990-04-12, DB 5075,
mal B 161,/90.) 114

HovR:n kan ha ansett att aklagarens garningsbeskrivning i vad
avser pastatt vilseledande, sarskilt genom dennes dar gjorda munt-
liga tillagg!!® — att manipulationerna skulle goras av bankdi-

14 Det | malet aktuella atalet omfattade flera olika atalspunkter, men atalet i forevarande
punkt mot Hanna H. och Teresa J. for grovt bedrdgeri medelst urkundsforfalskning ogillades
alltsa helt i HovR:n. — Kanhénda ansags girningsbeskrivningen ej ticka medverkan till
troloshet mot huvudman och ansvar for forfalskningsbrott ej kunna komma i fraga pé grund av
franvaro av fara i bevishinseende.

Tillagget har dock av HovR:n inte uppfattats som en justering av atalet; varken i domen
eller i huvudforhandlingsprotokollet har antecknats att atalet mot Teresa J. justerats (jfr 6 kap.
5§ 1 st. 1 p. rittegangsbalken angdende vad protokoll som forts vid huvudférhandling skall
innehalla). I forbigdende ma anmairkas att det i doktrinen inte ansetts “fullt klart” om &klagaren
i Overrdtt kan inskrénka atalet pa sddant satt att en frikinnande dom maéaste meddelas. Enligt
Heuman skulle ndmligen bestimmelsen i 20 kap. 9 § 1 st. rdttegangsbalken i viss man” tala
for att dklagaren inte genom en inskriankning av &talet skulle kunna kringga férbudet mot att
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rektoren F., samt att denne inte var vilseledd” — blivit sa motsagel-
sefylld och i viss man sjalvupphavande att garningsbeskrivningen (i
HovR:n?) inte kan anses innefatta ett pastaende om att banken bli-
vit vilseledd.!'® En av HovR:n meddelad fillande dom for (grovt)
bedrageri skulle dd innebara att HovR:n antingen felaktigt kvalifi-
cerat den pastidda garningen som brottslig eller domt till ansvar
for en garning som inte omfattas av atalet. Det kan ifrdgasattas om
inte hovriattsdomen darmed skulle anses behéftad med ett sidant
fel som kunde leda till att domen blev féoremal for resning (58 kap.
2 § b p. rittegangsbalken) eller undanréjande pa grund av dom-
villa (59 kap. 1 § 1 st. 4 p. rattegangsbalken). Under angivna foérhal-
landen ter det sig med hansyn till grundlaggande processuella
principer foga rimligt att under hanvisning till bestimmelserna i
51 kap. 23 a § rattegangsbalken anse HovR:n férhindrad att préva
om Teresa J. skall "7domas for den atalade garningen”, aven om vad
som forekommit vid TR:n inte i sig av HovR:n skulle anses inne-
bara att forutsattningar forelag for tillimpning av ndgot av de i
paragrafen angivna genombrottsrekvisiten.!!”

Med hansyn till rattens officialprovning torde domstolarna tidi-
gare ofta ha intagit en tamligen liberal installning i vad avser kra-
ven pa vad ett 6verklagande i ett brottmal skulle innehalla for att
avvisning inte skulle ske. Rattsfallet RH 1991:33 kan tjana som en
illustration till att regeln om provningsbegransning i 51 kap. 23 a §
rattegangsbalken nog medfort en viss skarpning darvidlag.!1®

Rattsfallet RH 1991:85 belyser vissa av de svarigheter som kan
uppkomma nar HovR:n for att avgora om 51 kap. 23 a § ratte-
gangsbalken alls ar tillamplig skall ta stillning till om TR:ns dom
overklagats "bara betraffande annat” dan fragan om “den tilltalade
skall domas for den atalade garningen” (jfr avsnitt II ovan). Den
tilltalade hade i detta fall domts av TR:n till fangelse for bl. a. miss-
handel i viss omfattning av tva personer och ensam Overklagat
TR:ns dom med yrkande om att HovR:n skulle adéma honom ett
kortare fiangelsestraff. Den tilltalade anforde till grund for sin i
HovR:n forda talan, saval i sin vadeinlaga som vid huvudférhand-
lingen dar, bl. a. att misshandeln av var och en av de tva perso-
nerna varit av mindre — pa visst sitt angiven — omfattning och att
misshandeln av den ena personen pa anfoérda skl knappast kunde

lagga ned atalet infor hogre ritt. Se Heuman, Vilka réttsverkningar har processhandlingar som
aklagaren foretar till forman for den atalade? SvJT 1982 s. 353 ff., s. 362 f.

Majligtvis kan man fraga sig om forhallandena var sdédana — utbetalningen kan ju i ndgot
led ha skett via annan person — att det med tanke pad bankdirektorens illojalitet fanns
anledning att straffrittsligt sett anse banken foretrddd av annan, vilseledd person.

Jfr RH 1994:27 (se nedan) och Fitgers ésikt att, om atalet justeras, paragrafen inte bor
tillimpas betriffande den justerade gérningen (Domstolsprocessen, 1993, s. 32306).

Se nirmare Welamson, Réttegdng VI, 1994, s. 51 f.
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bedémas som mera dn ringa misshandel. HovR:n, som fann atalet
vara styrkt i enlighet med aklagarens garningsbeskrivning och fast-
stallde TR:ns dom, yttrade i sina domskal bl. a. foljande.

"Ronny B:s vadetalan far tolkas sd att han inte 6verklagat tingsrattens
dom, savitt dari fastslagits att han utdelat ett slag mot Kristina M. och att
han ryckt Jan H. i haret. I nu angivna delar dr det darfoér avgjort att
Ronny B. gjort sig skyldig till brott i enlighet med garningsbeskriv-
ningen. Hovratten har vid sadant forhallande att préva huruvida Ronny
B. utdelat ytterligare slag mot Kristina M., sparkat henne och ryckt
henne i haret samt tilldelat Jan H. slag mot nacke och rygg.”

Avgorandet aktualiserar fraigan om 51 kap. 23 a § rattegangsbalken
alls ar tillamplig!!® och vad som egentligen ar uppe till provning i
HovR:n, nar den tilltalade, for att ta ett enkelt exempel, 1 ett
misshandelsmal 6verklagat TR:ns fallande dom med yrkande om
endast strafflindring under pastiende att han utdelat blott tva, och
inte som TR:n funnit, tre slag.'2” Aven om sjilva dndringsyrkandet
avser blott paféljden framgar i ett fall som detta av grunderna for
overklagandet att TR:ns bedémning av ett eller flera moment i den
med datalet avsedda garningen angrips. Rimligen kan da inte endast
patoljdsfragan anses vara uppe till bedomning i HovR:n, utan for
att avgora vad som skall provas dar bor andringsyrkandet ses 1
belysning av de grunder som daberopats for overklagandet. Ett i
detta framstallt andringsyrkande kan alltsa inte ldsas isolerat fran
grunderna ndr det géller att avgoéra om 51 kap. 23 a § rittegangs-
balken ar tillamplig.

Standpunkten leder till att HovR:n i det antagna exemplet, i
overensstammelse med vad som skedde i det aktuella RH-avgoran-
det, maste préva om den tilltalade utdelat det tredje slaget. —
Denna tamligen naturliga uppfattning kan i formellt hanseende
tankas bygga pa att TR:ns dom inte anses "6verklagad” bara betraf-
fande annat dn fragan om den tilltalade skall domas fér den med
atalet avsedda misshandelsgiarningen, nér den tilltalade i sitt (i ratt
tid ingivna) 6verklagande angriper TR:ns bedémning ocksa i vad
avser antalet utdelade slag, dven om ett formligt andringsyrkande
framstalls blott i pafdljdsdelen. Termen “6verklagande” i betydel-
sen fullfoljd av talan mot lagre ratts avgorande kan ju anses vara ett

19" 36 avsnitt IT ovan.

120 Fragan har diskuterats i bl. a. Protokoll 1990-05-11 fran konferens med foretrddare for
vice ordforandena i rikets hovritter s. 30-34. TR:ns bedomning i vad avser de tva forstndmnda
slagen har i detta fall inte vunnit laga kraft. Flera av samme girningsman vid ett och samma
tillfille mot en person utdelade slag (samma hindelseforlopp) utgor inte skilda girningar ur
res iudicatasynvinkel, se NJA 1981 s. 604, 1986 s. 533 och 1987 s. 61 (kommenterade av
Welamson i SvJT 1989 s. 558-559) lika litet som det blir fraga om flera brott ur straffrittslig
synvinkel, se Beckman o.a., Kommentar till Brottsbalken I, 1987, s. 57 och Berg o.a.,
Kommentar till Brottsbalken III, 1994, s. 237.
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vidare begrepp an "den andring i domen som yrkas” (51 kap. 4 §
1 st. 2 p. rattegangsbalken). 121

Men skall 1 det anférda exemplet provningsbegransningsregeln 1
51 kap. 23 a § rattegangsbalken anses tillimplig i vad avser de av
den tilltalade dven i HovR:n erkdnda tva slagen? Enligt bedom-
ningen i det nu aktuella RH-avgoérandet bor fragan uppenbarligen
besvaras jakande ("I nu angivna delar ar det darfor avgjort att
Ronny B gjort sig skyldig till brott i enlighet med garningsbeskriv-
ningen.”) HovRin kan i det refererade fallet tinkas ha funnit
bestimmelsen tillimplig, savitt nu ar i fraga, enligt sina grunder
med hansyn till det 1 motiven uttalade syftet med denna, namligen
att “forenkla och effektivisera hovrattsforfarandet”.!?? Enligt en
diskussionspromemoria till ett protokoll fran ett viceordférande-
sammantrade i HovR:n 6ver Skane och Blekinge bor fragan dock
snarast besvaras nekande. Med samma utgangspunkter som i det
har givna exemplet uttalas i denna promemoria narmare bestamt
bl. a. foljande.

"I detta fall maste hovratten préva om garningsmannen utdelat det
tredje slaget. Darmed lar val dven de tva Ovriga slagen vara uppe, efter-
som samtliga slag far anses utgoéra en ’garning’ vid tillimpningen av
51:23 a §. Det finns knappast nagot stod for att dela upp misshandeln
och bedoéma de olika delarna enligt skilda regler. Det sagda skulle inne-

bara att 51:23 a § inte skulle fa nagon tillimpning i det angivna exemp-
let.” 123

Rimligen ar det den i angivna diskussionspromemoria foretradda
meningen som star i bast samklang med de av HD fastlagda princi-
perna for tolkningen av 51 kap. 23 a § rattegangsbalken (se HD:s
ovan under avsnitt II. redovisade beslut 7.4.1995, SB 63 i mal B
721/95).

I rattsfallet RH 1994:27 hade den tilltalade av TR:n domts for
skadegorelse till boter och darefter ensam overklagat domen med
yrkande om, som hans talan fick forstas, nedsattning av botesstraf-
fet. HovR:n beredde med hansyn till den séarskilda atalsregeln i

121 3+ Welamson i SVIT 1989 s. 592y-593m och HD:s ovan under avsnitt II. omndmnda
beslut 7.4.1995, SB 63 i mal B 721/95. Jfr dock dven Welamson, med mdjligen annan mening,
i Réttegang VI, 1994, s. 60: ”Bestdmmelsen 1 51:23 a, enligt vilken hovritten endast under
speciella forutséttingar skall prova skuldfragan nér tilltalads Sverklagande bara tar sikte pa
annat, hianfor sig till yrkandet (min kurs.) vid 6verklagandetidens utgang.”

122 prop. 1988/89:95 s. 90y.

Protokoll 1991-09-27 fran viceordférandesammantride i HovR:n over Skane och
Blekinge, bilaga 2 (hovréttsrddet Engstrom) s. 2. I samma bilaga uttalas vidare att det ligger
nira till hands att ldsa HD:s domskél i NJA 1990 s. 776 motsittningsvis pa s& sitt att ’en
vadetalan som riktar sig mot i vart fall ndgot mer visentligt moment i ’hindelseforloppet’
innebér att gdrningen i sin helhet &r uppe till bedomning” (s. 3) och att det dr ”forst nir vade-
kdranden uttryckligen avstar fran att angripa gérningen eller en sddan begransning av
vadetalan pé annat sétt tydligt framgér av handlingarna som paragrafen gar att tillimpa” (s. 4).
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12 kap. 6 § brottsbalken aklagaren tillfille att ange sin installning
for det fall att HovR:n skulle anse garningen vara att bedoma som
averkan. HovR:n fann i sin dom dels att brottet skulle rubriceras
som averkan, dels att savitt framgatt nigon sadan atalspréovning
som var en forutsattning for att den tilltalade skulle kunna démas
till ansvar for dverkan inte agt rum. HovR:n yttrade i sina domskal
harefter foljande.

"En fallande dom héar for dverkan skulle under sidana omstiandigheter,
enligt hovrittens mening, innebdra att det under malets handlaggning
hade féorekommit sddant grovt rattegangsfel som kunde leda till att hov-
rattens dom skulle undanrdjas pa grund av domvilla. Vid detta forhal-
lande bor hovratten vara oférhindrad att prova om Cesarantonio P. skall
domas for den atalade garningen, aven om vad som forekommit vid
tingsratten inte i sig kan anses falla under de i 51 kap. 23 a § rattegangs-
balken angivna forutsattningarna for en sadan provning. Med héansyn
hartill finner hovratten att tingsrattens dom i ansvarsfragan skall upphé-
vas och étalet ogillas.” 124

Fallet belyser i vilken man HovR:n ar beredd att, troligen med hén-
syn till grundliggande processuella principer som “iura novit
curia” och ”in dubio pro reo”, tolka 51 kap. 23 a § rattegangsbal-
ken till fordel for den tilltalade.

I rattsfallet RH 1994:31 hade atal vackts for misshandel och den
tilltalade erkant garningen men invant att han blivit provocerad.
TR:n fann utrett att malsiganden "uppmanat (den tilltalade) att
sla” och bedéomde detta som en provokation. Efter att av TR:n ha
domts for misshandel till boter overklagade den tilltalade ensam
domen med yrkande om paféljdseftergift. HovR:n provade inte
fragan om ett eventuellt samtyckes ansvarsbefriande verkan utan
ansag sig ha att enligt 51 kap. 23 a § rattegangsbalken prova endast
fragan om paf6ljd for brottet. En ledamot (HovR:ns president) var
dock skiljaktig och ansdg att parterna fore den proévning som
borde ske i fraigan "om garningen 6ver huvud taget konstituerar
brott” — vilken provning i sin tur borde ske “med sarskilt
beaktande av den rattstillampning rorande  samtyckes
ansvarsbefriande verkan som kommit till uttryck i [NJA 1993
s. 553]” — borde beredas tillfille att inkomma med yttrande i
"fragan om den garning som tingsratten bedéomt som misshandel

124 Avsaknad av angivna atalsprovning (kvalificerad lamplighetsprovning) forefaller i och
for sig utgora rittegangshinder, se 20 kap. 3 § 2 st. rattegangsbalken och Fitger, a. a., s. 122y,
Gullnds o. a., Réttegangsbalken 1:2, 20:7 f. samt Elwing o. a., PM fo6r domstolsarbetet, 1967,
s. 11 och 14, jfr dock Bruhn i SVJT 1968 s. 54 med vidare hdnvisningar. Betriffande en mgjlig
orsak till att atalet likvdl ogillades, se NJA 1981 s. 513 med ett sédrskilt yttrande av JR
Knutsson. Jfr NJA 1994 s. 555.
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over huvud taget ar brottslig”. — Om bedoémningen i detta
rattsfall, jfr framstallningen under avsnitt V. 2. B) ovan.

VII. Vissa andra fragor

De problem som stadgandet i 51 kap. 23 a § riattegangsbalken kan
ge upphov till ar med det sagda ingalunda uttémda. Pa satt fram-
gar av Welamsons framstallning i Vianbok till Robert Boman!#
foranleder paragrafen ett flertal andra sporsmal. Welamson har
pekat pa bl. a. fall da atalet innefattar alternativa garningspastaen-
den och de svarigheter som dd kan uppkomma betriffande gar-
ningsmoment, som TR:n med sina utgangspunkter fér provningen
saknat anledning att ta stallning till.'?® Welamson staller ocksa
fragan om inte genombrottsrekvisitet i paragrafens 1 st. 2 p. "moj-
ligen ar s uttunnat att begransningsregeln i 51:23 a RB kan i prak-
tiken bli tdmligen urvattnad”.'?” Har skall dock pekas pa blott en
handlaggningsfraga, som har stor praktisk betydelse, namligen f6l-
jande.

I vilken man skall HovR:n tilldta bevisning med anknytning till
garningen, nar o6verklagandet avser blott den av TR:n adémda
pafoljden?!?8 De ovan s. 297 f. redovisade uttalandena av HD i NJA
1989 s. 829 och 1990 s. 76 kan tyckas medfora att sadan bevisning i
stor utstrackning kan avvisas. Men enligt forarbetena till
paragrafen innebar denna "naturligtvis” inte att "hovratten skall
underlata att féranstalta om bevisupptagning rérande garningen,
om siadan bevisupptagning dr av betydelse i pafoljdsfrigan”.1??
Salunda skulle det i en 7”51:23 a-situation” bli nddviandigt for
HovR:n att vid besvarandet av den senast stillda fragan skilja mel-
lan sadan erbjuden bevisning som har betydelse enbart for skuld-
fragan (fransett brottsrubriceringen) och sidan som har betydelse
ocksa for pafoljdsfragan eller fragan om korrekt brottsrubrice-
ring.!3¢

Efter vilka skiljelinjer en sadan gransdragning skall ske kan i sin
tur diskuteras. Antag t. ex. att den tilltalade i ett misshandelsmal

125 ge hénvisningen i not 2 ovan.

126 e nirmare hiarom Welamson, s. 354 f.

127 ge Welamson, s. 357.

128 Under antagande att forutsittningar for tillimpning av négot genombrottsrekvisit inte
foreligger. — Fragan har diskuterats i bl. a. Ekelof-Boman, Réttsmedlen, 1990, s. 54 f., Svea
HovR:s protokoll 1989-11-15 fran viceordforandekonferens s. 5, Anteckningar forda vid
praxisdiskussion 1990-04-25 i Svea HovR p. 6 a, Protokoll 1990-05-11 fran konferens med
foretradare for vice ordférandena i rikets hovritter, bilaga 4 (p. 2 och 4) samt Protokoll 1991-
09-27 fran viceordférandesammantride i HovR:in Over Skane och Blekinge, bilaga 2
ghovréittsréidet Engstrom).

A. prop. s. 83x. Uttalandet sker visserligen i departementschefens specialmotivering, men
den pa lagradets initiativ genomforda fordndringen av remissforslaget torde inte medfora att
detta uttalande forlorat sin giltighet.

Eller bada de sistndmnda frégorna.
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ensam oOverklagat TR:ns fangelsedom och i HovR:n yrkar villkorlig
dom under pastaende om att han blivit utsatt f6r provokation samt
att han déar aberopar viss bevisning till stod for sitt pastiende. Det
framstar da langt ifran som sjalvklart att HovR:n har fog for att
med hanvisning till begransningsregeln 1 51 kap. 23a§
rattegangsbalken finna sidan bevisning onodig och alltsa avvisa
densamma.!3! Frigan om provokation féorekommit kan ju enligt
29 kap. 3§ 1st. 1p. brottsbalken ha betydelse som en
formildrande omstindighet vid bedomningen av ett misshan-
delsbrotts straffvarde!®? och salunda anses tillhora pafoljdsdelen i
malet.

VIII. Sammanfattning och avslutning

Sammanfattningsvis. Tillampligheten av 51 kap. 23 a § rattegangs-
balken kan inte bedémas med utgangspunkt i blott det av klagan-
den framstallda andringsyrkandet. Den 1 stadgandet upptagna
regeln om proévningsbegransning ar pa satt Welamson angett att
uppfatta som “dubbelobligatorisk”; vad HovR:n enligt lagrummet
inte dr skyldig att prova far den inte heller préva. HovR:n kan inte
med stod av paragrafen begransa sin provning vare sig i fragan hur
den brottsliga garningen skall rubriceras eller i fragan om kvalifi-
kationsfel forekommit betraffande grunden for atalet. HovR:n bor
daremot inte, om paragrafen ar tillamplig, prova forekomsten av
kvalifikationsfel betraffande motfakta som utesluter den pastadda
garningens brottslighet. Domstolsdisciplinara och kanske i nagon
man ocksa systematiska skal talar for att provningsbegransning inte
kan ske vid rattegangsfel fran TR:ns sida i form av démande 6ver
annat an det varom atal viackts, men lagtexten kan uppfattas sa att
stadgandet blir tillampligt ocksa i denna situation. Publicerade
avgoranden harvidlag saknas. Starka skal talar for att HovR:n inte
med hénvisning till paragrafens begransningsregel bor avvisa sadan
bevisning med anknytning till gairningen som har betydelse ocksa
for pafoljdsdelen i mélet.

131 3fr 4 ena sidan Svea HovR:s hantering av mal B 214/93:18, ndrmare kommenterad av Juth
i Advokaten 1994 s. 112 f., i vilket mal handldggningen nirmast tyder pa att HovR:n i ett
sadant fall som det diskuterade inte skulle ansett bevisning tillatlig i frigan om provokation
forekommit samt & andra sidan den i motsatt riktning pekande framstéillningen i bilaga 2
(hovrittsrddet Engstrom) till Protokoll 1991-09-27 fran viceordférandesammantride i HovR:n
over Skéane och Blekinge. Enligt den uppfattning som dér framfors (s. 5) bor det gé att fora
bevisning om “varje omstindighet som har betydelse for bedomningen av straffvirdet av det
handlande som tingsrétten funnit att den tilltalade har gjort sig skyldig till”.

2 Se t. ex. Berg o. a., Kommentar till Brottsbalken III, 1994, s. 211 och NJA 1990 s. 776,
dir HD som hade att bedoma rubriceringsfragan fann, till skillnad fran HovR:n, att
misshandeln inte var att bedoma som grov med hénsyn till bl. a. att denna inte kunde anses
helt oprovocerad och att den tilltalade handlat i ett tillstind av djup upprordhet Sver
maélsédgandens upptradande mot honom.
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Genom inforandet av bestimmelserna i 51 kap. 23 a § ratte-
gangsbalken skedde principiellt och praktiskt betydelsefulla and-
ringar i reglerna om granserna fér HovR:ns provning i brottmal.
Pa grund av stadgandets centrala betydelse for hovrattsprocessen i
brottmal ar det sarskilt angelaget att lagtexten utformas sa att
tolkningssvarigheterna kan minimeras. Bestimmelserna har sakert
i manga fall bidragit till att huvudférhandlingen i HovR:n férkor-
tats och att hovrattsprocessen kunnat renodlas. Men i vissa fall
synes de inte ha inneburit den foérenkling man hoppades pa och
det forefaller inte helt saknas utrymme fér Hovrattsprocessutred-
ningen (Ju 1993:04) att komma med forslag om lagtekniska och
innehdllsmassiga forbattringar av paragrafen. Med hansyn till bl. a.
den under senare ar framkomna synen pa HovR:ns huvuduppgift
bor overvagas om det nu kan vara dags for lagstiftaren att, som
Welamson foresprikat,!®® 16pa linan ut s att provningsbegrins-
ningen verkligen far omfatta skuldfragan i hela dess vidd. Motiven
for att alls infora ett stadgande av denna typ i Overrattsprocessen
talar for en sadan reform. A andra sidan kan inte fornekas att ris-
ken for materiellt felaktiga brottmalsdomar i HovR:n da okar,
nagot som kan framsta som sarskilt betinkligt med hansyn till att
HovR:n i de flesta fall ar slutinstans. Som alltid i sddana har sam-
manhang ror det sig om avviagningsfragor, dir motstridiga intres-
sen gor sig gallande, men detta féorhallande minskar inte behovet
av klart besked fran lagstiftarens sida.

133 Welamson, s. 357.
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