Prejudikat(o)bundenhet inom den
konstitutionella ratten
— var ne bis in idem ett unikum?

Av professor JoakiM NERGELIUS

I artikeln behandlar forfattaren prejudikats betydelse inom den konstitution-

ella rdtten mot bakgrund av Christina Rambergs artikel "Prejudikat som
ratiskélla” (Su]T 2017 s. 773).

Inledning

Det ar enligt min mening en utmarkt idé av redaktionen fér Svensk
Juristtidning att samla texter om prejudikat och deras vaxande bety-
delse som rattskdlla i ett héafte av tidskriften. Som utgangspunkt for
egna reflektioner har de medverkande i forvag fatt tillgang till
Christina Rambergs intressanta artikel (se SvJT 2017 s. 773). De i och
for sig mycket tankvarda modeller hon dar presenterar, som det blir
anledning att nagot dterkomma till nedan, torde dock ha sitt fraimsta
eller mest givna anvandningsomrade inom den mer kommersiella de-
len av civilratten.'

Har ar tanken i stdllet att siga nagot om den konstitutionella rat-
ten. Det bor da understrykas att detta i ett historiskt perspektiv ar
smatt egenartat, eftersom det fore 2010, da som bekant det s.k. up-
penbarhetskravet i regeringsformen (RF) 11:14 avskaffades, knappt
fanns nagon konstitutionell rattspraxis att tala om i svensk ratt over-
huvudtaget.? Att da diskutera om det pa detta speciella rattsomrade
foreligger en stark prejudikatbundenhet eller inte framstar mahanda
som nagot av en 6verloppsgarning.

Under senare ar har dock ett antal intressanta HD-domar ganska
radikalt dndrat pa bilden. Bland dessa marks framst de olika avgéran-
dena kring dubbelbestraffning eller ne bis in idem, av vilka NJA 2010
s. 168, 2011 s. 444 samt 2013 s. 502 respektive 746 tilldrar sig sarskilt
intresse. Aven den s.k. Mangadomen, NJA 2012 s. 400 samt tva mal
fran april 2014 om statens ersattningsskyldighet gentemot enskilda vid
overtradelser av RF, NJA 2014 s. 323 respektive 332 ar utomordentligt
intressanta normprovningsfall, liksom exempelvis NJA 2015 s. 298.
Just i detta ssmmanhang, da prejudikatsbundenheten ska diskuteras,
ar det dock ingen tvekan om att dubbelbestraffningsfallen pockar pa

' For en vidgad studie kring detta omrade bor naturligtvis ocksa hanvisas till Ram-
bergs bok Prejudikat som rattskalla i formogenhetsritten, Stockholm 2017.

* For genomgang av praxis fram till 2010 se framst Karin Ahman, Normprovning
— Domstols kontroll av svensk lags forenlighet med Regeringsformen och Euro-
paratten 2000-2010, Stockholm 2011 samt Nergelius, Svensk statsratt, 3:e uppl.,
Lund 2014 kap. 8 (dar aven aldre praxis behandlas).
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sarskild uppmarksamhet liksom, av delvis andra skal, det senare avgo-
randet om straffsatsen for mord, NJA 2016 s. 3. Har handlar det da
om att ett embryo till en kritisk massa av central rattspraxis héller pa
att vaxa fram. Inom denna ndagot sndva ram gar det aven att diskutera
temasektionens overgripande temata prejudikatbundenhet, prejudi-
katens allmant 6kade betydelse samt varfor ett prejudikat i nagot fall
inte foljts av underinstanserna, liksom vissa mer allmanna spOrsmal.
Nagot bor dock kanske forst sigas om dubbelbestraffningsmalens och
den allmant 6kande normprovningens bakgrund.

En kort tillbakablick

I grunden ar det nog omdjligt att forsta bakgrunden till de senaste
arens svenska utveckling pa normprovningsomradet utan att ga till-
baka till 1995, da Sverige kom med i EU samtidigt som Europakon-
ventionen om manskliga rattigheter (EKMR) blev en del av svensk
ratt. Det ar inte bara sa att dessa handelser naturligtvis var mycket vik-
tiga i sig, utan Europaratten tycks darutover ha fitt en storre betydelse
for svenska domstolar dan vad som varit fallet i flertalet av EU:s med-
lemslander. Skillnaden ar exempelvis stor gentemot Danmark, dar
Europaratten av flera olika skal aldrig riktigt lyckats bli en naturlig del
av den nationella ratten, och savitt kan bedémas aven aktningsvard
jamfort med Finland, som kom med i EU samtidigt som Sverige (och
darefter 2000 aven fatt en helt ny grundlag).

Om ett forsok ska goras att pa djupet forklara Europarattens ge-
nomslagskraft i svensk ritt sa kan den ha att géra med att den sa tyd-
ligt forandrade normhierarkin i det svenska rattssystemet. Fore 1995
tillmattes grundlagen (med undantag mojligen for tryckfrihetsfor-
ordningen) mycket liten juridisk betydelse, vilket bland annat beror
pa att 1809 ars RF ratt snabbt blev foraldrad och 6verspelad.’ Dess er-
sattare, 1974 ars RF, syftade mer till att 1igga fast spelregler for det po-
litiska livet och klargora vissa elementara fakta rorande Sveriges stats-
skick an till att bli en 6verordnad norm som genom flitig tillimpning i
domstol skulle begransa de politiska organens handlingsfrihet.

Denna bild praglade ocksa svenska juristers syn pa RF, men det var
just detta forhdllande som kom att dndras genom EU-medlemskapet,
till f6ljd av att bade EU-ratten och EKMR, tillsammans med grundla-
garna, sedan 1995 befinner sig pa en hogre niva i svensk ritt an den
vanliga lagen.’ Bade politiker och jurister har efter tva decennier med

> En bedomare, Fredrik Sterzel, har har talat om “det forfattningslosa halvseklet”,
vilket syftar pa perioden 1920-1974. Se Forfattning i utveckling, Uppsala 1998
s. 11 ff. Gustaf Petrén gick ett steg lingre nar han i en intervju 1982 med den tyske
forfattaren Hans Magnus Enzensberger uttalade att ingen i Sverige bryr sig om
grundlagen, eftersom ingen kdnner till den! Se Enzensberger, Svensk host, Stock-
holm (Dagens Nyheter) 1982.

* Detta kan nu med sikerhet sagas dven betraffande EKMR, trots att RF 2:19 (tidi-
gare 2:23) harvidlag ar mycket otydlig om konventionens reella stallning i svensk
ratt. I praxis har dock alla eventuella tvivel harvidlag skingrats; se t.ex. NJA 2001
s. 439 respektive 2005 s. 462 samt senast NJA 2015 s. 374.
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Europaratt tvingats inse att lagstiftarens handlingsfrihet faktiskt har
tydliga rattsliga granser, vilket ocksa efter hand gjort det littare att
aberopa och anvianda RF vid domstol.

Nérmare om ne bis in idem

Fragan om dubbel straffbarhet féor en och samma garning (ne bis in
idem) var forenlig med EKMR eller annan Europaritt tog sin utgangs-
punkt i det traditionella svenska systemet dar ett administrativt skatte-
tillagg vanligtvis utgatt parallellt med ett straff for ett beganget skatte-
brott, da ett sadant konstaterats.

Principen om ne bis in idem, dvs. att ingen far straffas tva ganger for
samma garning eller straffas pa nytt fér en garning for vilken han en
gang blivit frikind, aterfinns i art. 4 i tillaggsprotokoll 7 till EKMR, lik-
som i art. 50 i EU:s rattighetsstadga. Att det svenska, vedertagna sy-
stemet, dar skattetilligg som administrativ avgift kan utgd parallellt el-
ler tillsammans med ansvar for skattebrott, kan komma i konflikt med
dessa bestimmelser blev — efter ett antal tidigare avgoranden dar
fragan kan sigas ha lamnats 6ppen eller obesvarad® — sarskilt tydligt
nar Europadomstolen (EMRD) i tva avgéranden 2009 och 2010 tyd-
liggjorde att undantagen, dvs situationer nar dubbla sanktioner skulle
kunna accepteras, ar fa, om nagra.’

Av sarskild vikt ar avgorandet Zolotukhin v. Russia, 14939/03, som
meddelades i februari 2009 och innebar en klar uppstramning av en
tidigare nagot oklar praxis pa detta omrade. Framforallt klargjorde
EMRD dar att det avgérande for att en forbjuden dubbelbestraffning
ska anses forekomma ar att det i bada fallen ar fraga om samma gar-
ning (varfor det exempelvis saknar betydelse i vilken tidsfoljd eller
ordning de respektive sanktionerna utgar). Trots att sa aven var fallet
i det forsta av de hér aktuella dubbelbestraffningsmalen fran HD, NJA
2010 s. 168, kom emellertid HD:s majoritet om tre ledamoter dar
fram till att EMRD:s praxis "lamnar visst utrymme for att ha flera
sanktioner for samma "brott” som ocksa kan beslutas om av olika or-
gan vid skilda tillfallen”, samt att svensk lag endast bor underkannas
med hanvisning till EKMR om det finns “klart stod” for detta i kon-
ventionen eller i EMRD:s praxis. Motiveringen var knapphandig och
foga overtygande. Enligt min mening kan det antas att HD:s knappa
majoritet genom lanserandet av det nya begreppet “klart stod” for-
sokte finna ett substitut for det uppenbarhetskrav i RF 11:14 som riks-
dagen just da stod i begrepp att avskaffa. Majoriteten ville av allt att
doéma, genom att lansera ett kvalificerat krav for att asidosatta svensk
lag som varande konventionsstridig, sla vakt om den forsiktiga hall-
ning i normprovningsfragor som linge praglat HD:s praxis (samtidigt
som man sannolikt raknade med att RF, i relation till vilken inget up-

® Se bl.a. Janosevic v. Sweden samt Vistberga Taxi AB and Vulic v. Sweden, domar
23 juli 2002, ref. i SvJT 2002 s. 832 f. Jfr aven RA 2000 ref. 65.

6 Zolotukhin v. Russia, 14939/03, dom 10 februari 2009 i Grand Chamber, samt
Ruotsalainen v. Finland, 13079/03, dom 16 juni 2009.
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penbarhetskrav langre skulle galla, aven fortsattningsvis skulle komma
att tillampas ytterst sparsamt).

Alldeles oavsett hur det egentligen forholl sig dairmed — vilket ju
egentligen saknar betydelse just i detta sammanhang — sa bor obser-
veras att denna med sifforna 3-2 meddelade dom ar osedvanligt in-
tressant att diskutera i ett prejudikatperspektiv, redan av det skalet att
den inte kom att foljas av underinstanserna. Hovratten for Vastra Sve-
rige sade sig namligen i en dom i juni 2010 foredra den tolkning som
EMRD 2009 gjort av vad som utg6r en forbjuden dubbelbestraffning.’
En lagre instans vagrade saledes att folja HD:s nyligen meddelade
dom, vilket ar och var mycket ovanligt. Hur ska detta ses?

I en inom detta rittsomrade ofta aberopad artikel hivdade Lars
Heuman 1992, {for ett kvartssekel sedan med andra ord, att det 1
svensk ratt mer eller mindre kunde tas for givet att aven HD-domar
"som kan kritiseras” skulle foljas och respekteras av lagre instanser.
"Tolkningen av sidana domar far ske med ledning av HD:s domskal
och de varderingar domstolen gjort, och inte...”, menade han med en
slang at kritiskt sinnade kollegor, "med ledning av sadana avvikande
uppfattningar som foretrads av enstaka rattsvetenskapsman eller av en
minoritet inom HD.”™ Heuman menade rentav att underinstanserna
"bor folja saval daliga som goda prejudikat néar rattssatserna kommit
till klart uttryck”, vilket mdhanda inte ar en helt invandningsfri stand-
punkt.” Men hur ska vi da se pa underinstansens ganska flagranta
“uppror” mot HD i detta fall? Kan det forklaras med att en dom med-
delad med knapp majoritet generellt ar svagare och mindre angela-
gen for underinstanserna att folja an en enhallig dom?" Eller visar det
att svenska underinstanser generellt inte langre kdnner sig tvungna
att folja vad som av olika skal far betraktas som svaga domar?" Eller ar
det blott en isolerad foreteelse, ett undantag fran regeln, utifran vil-
ken inga egentliga slutsatser kan dras?

Fragan om prejudikatbundenhet spetsas har onekligen till av att
HD i ett beslut om provningstillstind den 29 juni 2011%, ater igen
med siffrorna 3-2, kom fram till att det saknades anledning att begara
forhandsbesked fran EU-domstolen i dnnu ett mal rérande parallellt
alagt skattetillagg respektive ansvar for skattebrott, denna géang tillika i
en situation dar EU:s rattighetsstadga skulle kunna tankas vara till-
lamplig pd grund av att de inkomster som undanhallits fran skatt hér-

7 Dom 23 juni 2010, B-2432-09.

® Heuman, Hogsta Domstolens prejudikatnedbrytande verksamhet, i Festskrift till
Per Olof Bolding, Lund 1992 s. 201-233 in fine. — For en snarlik och samtida
synpunkt angaende futilititeten i rattsvetenskaplig kritik mot HD se Johan Lind,
Rattsfallsanalyser — recension eller analys?, i JT 1995-96 s. 234 ff.

’ Jfr Aleksander Peczenik, Vad ér ratt? — Om demokrati, rattssikerhet, etik och
Juridisk argumentation, Stockholm 1995 s. 237 f.

% Peczenik, a.a. s. 240.

" Att spekulera i detta far har ses som ganska riskfritt, eftersom ju HD sjilv som
bekant i plenum 2013, i NJA 2013 s. 502, frangick majoritetens linje i NJA 2010
s. 168.

'* Publicerat som NJA 2011 s. 444.
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rorde fran gransoverskridande naringsverksamhet. Motiveringen var
att de dubbla sanktionerna hade paforts endast med tillimpning av
svenska bestammelser, varfor stadgan enligt dess art. 51 p.1 inte
skulle ha varit tillamplig, en bedomning som inte heller var sarskilt
sjalvklar.” I sjalva verket gjorde HD har ett ganska uppseendevack-
ande misstag, eftersom kravet pd hogsta instans att begara férhands-
besked i EU-Funktionsférdraget (FEUF) art. 267 st. 3 av EU-dom-
stolen dnda sedan 1980-talet tydligt uttolkats sa att detta endast far
underldtas dd det ar frdga om endera “acte clair”, dvs. en fraga av en-
kel beskaffenhet, dar i stort sett alla kloka jurister lar komma till
samma slutsats, eller acte éclairé, dvs. en nyligen av EU-domstolen av-
gjord fraga." Eftersom en hogsta instans ar skyldig att begara for-
handsbesked sa fort den kdnner osikerhet om EU-rittens ratta tolk-
ning var det darfor nagot av en sjalvmotsagelse nar HD med siffrorna
3-2 beslot att inte gora sd, eftersom domstolen da uppenbarligen fak-
tiskt var osaker pa hur det forholl sig. Ett beslut meddelat i hogsta in-
stans med siffrorna 3-2 lar kort sagt aldrig uppfylla kraven for acte
claar.

Det visade sig ocksa som bekant i februari 2013 att EU-domstolen
(EUD) inte delade HD:s synsatt. Aven detta mal, det s.k. Akerberg
Fransson-madlet, rorde gransoverskridande néringsverksamhet (i form
av lojromsfiske i Sverige och Finland) och dessutom bade inkomst-
skatt och moms, vilket gjorde EU-rdtten inklusive rattighetsstadgan
materiellt tillamplig. Malet hade — dock redan i december 2010 —
forts till EUD av Haparanda tingsratt, som alltsa vid tidpunkten for
beslutet i NJA 2011 s. 444 redan hade begart forhandsbesked i ett
snarlikt mal.” Darmed kunde EUD i sitt forhandsbesked bade gran-
ska det svenska regelverket och bedoéma ndgra av HD:s markliga
krumbukter i fragan fran 2010-2011. EUD overlat at den svenska
domstolen att avgora om ett svenskt skattetilligg verkligen var likty-
digt med ett straff, men konstaterade ocksa att nationella domstolar i
sin overvakning av att EU-ratten inte tratts for nar inte kan uppratt-
halla ndgot krav pa “klart stod” for asidosattande av nationell lag samt
att de ar skyldiga att inhamta forhandsbesked fran EUD da de ar
osakra pa hur rattslaget bor tolkas.

Detta var darfor bakgrunden till HD:s mycket uppmarksammade
plenumavgérande i juni 2013, NJA 2013 s. 502, som alltsa avsag
samma rittsfraga som i Akerberg Fransson, men diremot ett helt an-
nat fall. Domstolen konstaterade har bl.a. att rattslaget efter Akerberg
" Enligt fast praxis fran EUD, allt sedan malet CILFIT, 283/81, ECR 1982 s. 3415,
ar for ovrigt hogsta instanser skyldiga att begara féorhandsbesked sa fort de kdanner
osakerhet om EU-rittens tolkning (jfr art. 267 st. 3 i EU:s s.k. funktionsférdrag
1(4F]ggtl?6)r)1.1tom CILFIT aven malet Kobler, C-224/01, ECR 2003 I's. 10239.

' C-617/10, meddelad 26 februari 2013. Det kan alltsa har noteras att Haparanda
tingsratt inte rattade in sig i ledet och féljde HD:s bedéomning av dubbelbestraft-

ningsfragan, fran NJA 2010 s. 168.
16°C-617/10, meddelad 26 februari 2013.
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Fransson, “atminstone pa vissa punkter”, ar ett annat an vad HD tidi-
gare utgatt fran; t.ex. stod det klart att EU-rdtten ar tillimplig da de
fran skatt undanhdllna beloppen avser moms. HD fann ocksa att skat-
tetillagg var en straffrattsligt praglad sanktion. Skyddet mot dubbelbe-
straffning ansags vidare med héanvisning till EKMR aven galla vid in-
komstskatt och arbetsgivaravgift. Hinder mot atal for skattebrott an-
sags galla fran det datum da Skatteverket fattat beslut om att pafora
den enskilde skattetillagg.

I ett senare fall, NJA 2013 s. 746, beslot HD dven att bevilja resning
for en person som tidigare hade adomts skattetilligg och samtidigt
fangelsestraff. Tiden utifran vilken resning i sadana mal ska kunna
beviljas faststilldes samtidigt till 10 februari 2009, dvs. det datum da
domen i det ovan nimnda malet Zolotukhin v. Russia meddelades.
(Exakt var gransen i svensk ratt gar for forbudet mot dubbelbestraft-
ning far dock alltjamt sagas vara oklart, pa grund av att en mangd val-
digt olikartade fragestillningar pa omradet efter 2013 natt domsto-
larna, samtidigt som fragan inte fatt nagon tydlig reglering i lag.)

Fran normproévningssynpunkt ar det emellertid svart att under-
skatta denna fragas betydelse i svensk ratt. HD tvingades har efter
Akerberg Fransson-domen till en smatt forédmjukande “omvindelse
under galgen” i relation till avgérandena NJA 2010 s. 168 respektive
2011 s. 444." (I plenumavgorandet NJA 2013 s. 502 deltog salunda
aven flera domare som i de foregaende mdlen gjort en annan be-
domning.) Europarattens direkta genomslag i svensk ratt blev darmed
ovanligt tydligt.” Som normprovningstema ar darutéver frdgan om
dubbel straffbarhet ovanlig just for att den ar och, inte minst fore
2013, var sa relativt vanligt forekommande i svenska domstolar, me-
dan flertalet normprovningsfall typiskt sett galler ganska udda (men
darfor forvisso inte ointressanta) rattsfragor. Skattebrottmal déar skat-
tetillagg samtidigt utgatt har daremot varit flera hundra per ar och sy-
stemet med skattetilligg beraknas ha gett den svenska staten arliga
miljardinkomster. Det var siledes inte i vilken fraga som helst som
HD har i plenum frangick sin tidigare praxis, sedan tva underinstan-
ser forst visat sig mattligt imponerade av HD-majoritetens standpunkt
i NJA 2010 s. 168 och EUD sedan helt enkelt underkant denna (lik-
som majoritetens uppenbart felaktiga beslut i NJA 2011 s. 444). Men
hur ska da allt detta tolkas i ett prejudikatsperspektiv?

Sa mycket kan val utan vidare sagas att domen i NJA 2010 s. 168 re-
dan i utgangslaget framstar som foga auktoritativ redan darigenom att
den givits med siffrorna 3-2. Att en enhdllig dom hade varit svarare

' Detta har aven gillt andra fragor an skattetilligg i relation till ansvar for skatte-
brott, som t.ex. indraget korkort i relation till ansvar for trafikbrott. For ett exem-
pel pa nér resning pa nytt beviljats av HD i ett mal om skattebrott, se NJA 2015
s. 663.

" Aven HFD (i sin davarande skepnad som RegR) hade sa sent som 2009 vigrat att
se det svenska systemet som konventionsstridigt; se RA 2009 ref. 94.

¥ Se allmant harom Bernitz, Europarittens genomslag, Stockholm 2012.
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for Hovratten for Vastra Sverige (direkt) och Haparanda tingsratt
(indirekt) att franga ar sjalvklart. Vad sedan géller argumentens tyngd
i majoritetens resonemang marks att detta vilar pa en tydlig motvilja
mot att ge EKMR verkligt genomslag i svensk ratt, aven efter det att
EMRD genom Zolotukhin-domen dndrat forutsattningarna for tillat-
ligheten av dubbel straffbarhet (se t.ex. p. 32 i domen). Hovrattens
underkannande av detta direkt tvivelaktiga resonemang, som nog far
sagas tillhora HD-domens vasentliga delar, dess s.k. ratio decidendi”,
skulle faktiskt kunna ses som en atergang till vad lagutskottet uttalade
1947, namligen att endast tyngden av de skidl som HD aberopat for
motivering av domsluten bor vara avgorande for HD:s inflytande pa
rattstillampningen.” Detta rationalitetspraglade argument fran Rétte-
gangsbalkens barndom underkandes 1992 av Heuman, som i stéllet
menade att rena auktoritetsskal "skjuts i forgrunden vid bedomning-
en av HD-fallens prejudikatvarde”.® Turerna kring dubbelbestraff-
ningens vara eller inte vara 2010-2013 kan av den som sa onskar ses
som en atergang till ett rationalitetsbaserat synsatt, genom hovrattens
och tingsrattens ganska respektldsa och inte sarskilt underdaniga in-
stallning till HD:s forsta dom, fo6ljt av ett nytt slags auktoritetsbaserad
ordning, da HD 2013 gjorde helt om och i plenum rittade sig efter
vad EUD och tidigare aven EMRD uttalat. Atminstone ér det vid lis-
ningen av NJA 2013 s. 502 oerhort tydligt att det inte langre ar HD
som har eller utgér den slutliga auktoriteten (och att HD, som till stor
del bygger sin dom pa vad de tva europeiska domstolarna tidigare ut-
talat, ar mycket val medveten harom).” Det ar daremot inte lika tyd-
ligt att HD 2013 funnit nagra direkt rationalitetsbaserade skal for att
ga emot de olyckliga avgoérandena fran 2010-2011.

Andra typer av fall — ”aktivism” utanfér normprévningsomradet?
Det finns, utover ovan behandlade fall vilka gallt lagprovning eller
niagon annan tolkning av RF, EKMR eller EU-ratten (t.ex. fran ett
skadestandsperspektiv), ocksd en annan typ av konstitutionellt intres-
santa HD-avgéranden som pa senare ar fatt stor uppmarksamhet. Det
ror sig har om nagra mal, framst straffrattsliga sidana, dar HD ganska
tydligt markerat att man inte anser sig bunden att folja lagstiftarens
motivuttalanden exempelvis avseende en avsedd straffskarpning for
ett visst brott, atminstone inte dir dessa saknat stod i sjilva lagtexten.
Denna problematik uppmarksammades forst avseende domar i
nagra narkotikamadl kring 2012-2013*, men mest kant dar nog malet

* Jag avstar har fran att nirmare kommentera Rambergs modell for hur ratio de-
cidendi ska kunna extraheras fran ett domslut eller hur modellen bor appliceras
pa just detta fall, men har inga egentliga invindningar i sak mot den modellen
som sadan.

* 1 LU 1947:1.

* Aa.a.s. 226 f.

* Se inte minst p. 18-33 i domen.

** Se bl.a. NJA 2012 s. 144 och 535, vilka i litteraturen kommenterats bl.a. av Mar-
tin Borgeke i artikeln Pafoljdsbestimning i narkotikamal, SvJT 2013 s. 1 ff. Se dven
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NJA 2016 s. 3, dar HD valde att tolka en lagandring avseende mord,
dar det klart framgick av motiven att lagstiftarens avsikt varit att
domda brottslingar oftare an tidigare skulle domas till livstidsstraff, pa
motsatt satt, ndmligen utifran ordalydelsen, vilket fick till konsekvens
att det snarast blev svarare att doma till livstidsstraff (och i det aktuella
malet ledde till ett straff pa sexton drs fangelse for mord, ehuru en
minoritet om tva ledamoter ville faststilla hovrattens dom om sjutton
ar och sex manaders straff). Legalitetsprincipen i RF 2:10 och art. 7
EKMR dberopades i domen, dar ocksd det faktum att HD (inklusive
minoriteten) slog fast att lagtexten, i handelse av motstridighet, maste
ha foretrade framfor i motiven uttalade (kriminal)politiska syften
bakom en lagandring var av central betydelse. Domen ledde till en in-
tensiv debatt om juridisk aktivism och var generellt sett inte uppskat-
tad i politiska ldger, men paminner harvidlag om vad Regeringsrétten
slog fast redan 1997 i det s.k. Norra Linken-malet rérande ett motor-
vagsbygge i norra Stockholm, dar situationen var densamma.” 1 en
rattsstat, dar den offentliga makten som i Sverige "utovas under la-
garna” (jfr RF 1:1), maste rimligen sjilva lagtexten ha foretrade fram-
for de ofta politiskt fargade tankar som inte sallan uttrycks mer fritt i
lagens forarbeten.

Avgorandet i NJA 2016 s. 3 ar emellertid ocksd intressant i ett pre-
judikatperspektiv. Aven denna dom meddelades siledes med sifforna
3-2, ehuru det bor noteras att skiljelinjen mellan majoritet och mino-
ritet fraimst gallde valet av paf6ljd. Domen har blivit omdiskuterad
och borde diarmed, i linje med vad som anforts ovan, ha svarare att
”sta sig” som ett vagledande prejudikat an vad en enhallig dom kring
samma kontroversiella fraga skulle haft. Anda tror jag, om jag skulle
vaga mig pa en spadom, att majoritetens resonemang faktiskt har maj-
lighet att bli forharskande for ganska lang tid framat, just for att det
framstar som péfallande rationalitetsbaserat.

Den i malet berorda lagindringen innebar att straffet for mord
fran 1 juli 2014 ska vara fangelse pa viss tid, lagst tio och hogst arton
ar eller, om omstandigheterna ar forsvarande, pa livstid (Brottsbalken
3 kap. 1 §). Preciseringen att livstid endast kan komma i fraga vid for-
svarande omstindigheter var ny och innebar ratteligen, precis som
Lagradet i ett kritiskt yttrande papekat®, att livstidsstraffet torde fore-
komma mer sallan an tidigare, trots att detta uppenbarligen inte var
lagstiftarens avsikt.*” Majoriteten i HD fann med aberopande av den
straffrattsliga legalitetsprincipen, som ju forutom i Brottsbalken aven
namns i RF 2:10 samt EKMR art. 7 och aven innebir ett retroaktivi-
tetsforbud, att livstid har inte kunde bli aktuellt for det 1 december
2014 utforda mordet. Den tydliga motsagelsen mellan lagtexten och
Bob Nilsson Hjorth, Férandringar i narkotikapraxis, SvJT 2012 s. 845 ff. samt Svall-
vagor efter HD:s nya narkotikapraxis, SvJT 2014 s. 150 {f.

* RA 1997 ref. 18.

* Prop. 2013/14:194 s. 34 f.
7 Se a. Prop. s. 1 f. samts. 20.
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forarbetena (jfr p. 18 och 23 i domen) bor helt enkelt komma den
tilltalade till godo, inte minst med beaktande av den speciella situat-
ionen. "Livstids fangelse ar lagens strangaste straff och utgor ett syn-
nerligen hart ingripande mot den démde. Detta stiller sarskilda krav
pa att lagstiftningen inte far vara otydlig.”™

Detta resonemang ar enligt min mening logiskt klanderfritt och i
sak mycket 6vertygande. Det ger ocksa prov pa en gentemot otydliga
lagstiftare och stundtals latt populistisk mediedebatt sjalvstindig hall-
ning. Har finns inget av den gentemot den nationelle lagstiftaren
tamligen servila attityd som praglade majoritetens resonemang i NJA
2010 s. 168 eller den brist pa logik i relation till Europarattens krav
som HD genom majoritetens felslut uppvisade i NJA 2011 s. 444. Just
darfor, genom denna kombination av vad vi kan kalla rationalitets-
och maktdelningsskal, tror jag att malet NJA 2016 s. 3 sa att siga kan
ha framtiden for sig, trots att domen inte var enhallig.

Allmént sett har dessa sistnimnda mal om straffmatning och mot-
sattningar darvidlag mellan lagtext och forarbeten varit intressanta att
folja, inte minst pa grund av den livliga debatt de vackt, men de bor
naturligtvis anda sarskiljas fran lagprévningsmal och andra mal som
mer renodlat gallt tolkning och tillampning i en konkret situation av
RF eller Europaritten. Bdda typerna av mal ar rattspolitiskt vasentliga,
men de mer typiska, pa senare ar ganska frekventa normprovningsma-
len har naturligtvis storre rent konstitutionell betydelse. I ett prejudi-
katperspektiv ar de bdada typerna av mal dairemot mer jamférbara och
darmed kanske “jambordiga”, varfor de lampar sig osedvanligt val for
fortsatt diskussion.

Avslutning

Europaritten har alltsd, som nimndes inledningsvis, sedan 1995 gan-
ska radikalt bidragit till en utvidgning av normprovningsinstitutet i
svensk ratt och darmed ocksa dndrat forutsittningarna inom den kon-
stitutionella ratten. Har den darmed ocksa andrat pa vad som tidigare
gallt rorande domstolars prejudikatbundenhet?

Pa ett rent formellt plan dr det naturligtvis sd. Svenska domstolar,
inklusive HD och HFD, maste folja och anpassa sig till EUD:s avgo-
randen, vilket i dubbelbestraffningsmalen illustreras pa ett narmast
overtydligt satt. Det gar emellertid sannolikt, trots den ringa mangden
relevant praxis, att darutover sla fast nagra mer konkreta féorhallanden
kring vad som nu torde vara “gédllande ritt” pa omradet.

Da kan val allra forst konstateras att det i och for sig knappast gar
att dra nagra generella slutsatser av att tvd lagre instanser mer eller
mindre tydligt valde att gd& emot det kontroversiella “klart stod-
avgorandet” NJA 2010 s. 168 (féorutom kanske att det verkligen var en
osedvanligt svag dom). Sa tydliga "revolter” fran lagre instanser ar och
lar trots allt forbli sallsynta, men kanske sager det skedda, med fort-

® P.22.
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sattning 1 NJA 2013 s. 502, anda nagot om de speciella féorhallanden
som harvidlag galler inom den konstitutionella ratten. Detta har att
gora med den narmare inneborden av det ovan namnda begreppet
normhierarki, innebarande att den hogre rattsnormen i en konkret till-
lampningssituation ska ges foretrade framfor en lagre, med en hogre
inkompatibel norm (jfr t.ex. RF 11:14). Om da hogsta instans missar
eller underlater att uppratthdalla denna centrala konstitutionella ut-
gangspunkt, sd som skedde i NJA 2010 s. 168, sa blir resultatet av allt
att doma inte bara en mindre val utférd normprovning, tydligt prag-
lad av (6verdriven) aterhdllsamhet gentemot lagstiftaren (s.k. judicial
restraint), utan ocksd, atminstone under vissa betingelser, att domen
faktiskt far ett minskat prejudikatvarde.

NJA 2013 s. 502 ar som bekant ett plenumavgorande, varfor det
torde vaga sarskilt tungt i prejudikathanseende.” Detta hade forvisso
gallt alldeles oavsett om HD dér sd tydligt valt att valta sin tidigare
praxis 6ver anda, som nu skedde, eller inte. Fran ett konstitutionellt
perspektiv ar domen dock sarskilt intressant just genom att HD dar sa
entydigt accepterar inneborden och konsekvensen av den gallande
normhierarkin, liksom av att bade EU-ratt och EKMR i den hierarkin
befinner sig ovanfor vanliga lagar. En tredje intressant omstandighet,
inte minst med tanke pa de manga efterféljande processer om res-
ning m.m. som darefter inletts, ar som namnts ovan att lagprovning
fran HD hér skedde i en praktiskt viktig, vid domstol frekvent, ratts-
fraga.

Vidare kan noteras att rationalitetsargument ar generellt viktiga for
domars prejudikatvarde, aven for EUD och EMRD. Bristerna i majori-
tetens resonemang i NJA 2010 s. 168 (och kanske i dan hogre grad i
NJA 2011 s. 444) ar enligt min mening uppenbara, i enlighet med vad
som framgatt ovan. Domen i NJA 2013 s. 502 ar mycket tydligt praglad
av EUD:s avgorande den 26 februari 2018 i Akerberg Fransson®, dar
EUD utan att ga in pa detaljer i svensk ratt alltsa tydligt underkande
HD-majoriteternas linje fran 2010-2011. Aven EUD kan naturligtvis
dock kritiseras, om eller nar logiken i dess domar tycks brista eller det
sakliga underlaget i dem ma synas svagt. Detta visas kanske allra tyd-
ligast av den kritiska diskussion som f6ljt rorande domen i fallet Mel-
loni, meddelad samma dag som Akerberg Fransson.” Medan Aker-
berg Fransson allmant ses som ett vagledande avgérande kring EU-
stadgans tillimpningsomrade, lyckades EUD i Melloni betydligt simre
med att forklara varfor EU:s rattighetsstadga ska ha foretrade framfor
en nationell grundlag med ett langre gaende rattighetsskydd (vilket
enligt stadgans art. 53 for ovrigt egentligen inte alls ar fallet, utan dar

* Jfr Peczenik a.a. s. 240.
% C-617/10, ECR 2013:105.
1 C-399/11, ECR 2013:107.
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anges tvartemot uttryckligen att stadgan ar subsidiar i forhallande till
ett langre gaende skydd i EKMR eller nationell grundlag).*

EU-domstolen har sjalv knappast gjort sig kand for att iaktta ndgon
stark bundenhet vid sina tidigare avgoranden.” Eftersom domstolen
hittills sd gott som aldrig refererat till doktrin gar det knappast att
analysera vilket intryck den ma ta av kritiska roster i denna, men att
ett allmant kritiserat och ifragasatt avgérande — som Melloni — har
ett (an) svagare prejudikatvarde an en allméant respekterad dom fran
EUD éar knappast nagot djarvt pastaende. Formagan att 6vertyga la-
sare, juridisk doktrin, allmanhet och parter med goda argument ar
och forblir siledes central for varje domstols trovardighet.*

Avslutningsvis ska hér ytterligare nagot sigas om NJA 2016 s. 3.
Detta dr som namnts ovan inget normproévningsmal, men hor natur-
ligtvis anda hemma inom den konstitutionella riatten genom sin tyd-
liga koppling till den straffrattsliga legalitetsprincipen. Denna dom
gar ocksa att analysera utifran de fyra olika prejudikatsmodeller som
Christina Ramberg diskuterar i sin artikel, dar den vil hamnar nagon-
stans mitt emellan vad hon benamner den aktivistiska teorin respek-
tive transparensteorin. En anledning till att just denna dom genererat
sa mycket offentlig debatt ar val sannolikt att den kan uppfattas som
ett uttryck for en av manga oonskad juridisk aktivism, dar HD (i detta
fall faktiskt saval majoritet som minoritet) visar sig ta foga intryck av
vad lagstiftaren uttryckt i forarbeten, nar sjilva lagtexten narmast ut-
trycker nagot helt annat. Detta sker helt 6ppet och transparent, men
samtidigt utan att egentligen fylla i nagra luckor i lagen, eftersom den
ju faktiskt tillampades, narmast enligt sin ordalydelse. Snarare an att
fylla i en lucka klargjorde darfér HD det egentligen sjalvklara, namli-
gen att lagtexten som rattskilla maste ga fore aldrig sa tydliga forarbe-
ten, vilka pa sin hojd ar att se som tolkningsunderlag, att anvanda i
oklara situationer.

En annan sak ar att en okad anvandning av prejudikat som ratts-
kalla i sig skulle kunna ses som ett uttryck for en vidgad juridisk aktiv-
ism, som i sd fall mdhanda skulle beh6va diskuteras mer ingaende.
Aven om det forvisso finns tendenser till att HD pa senare ar nagot
vidgat sin rattsskapande roll, s som aven berors av andra medver-
kande i detta nummer, ar dock detta problem enligt min mening be-
gransat.” Det bor ocksa observeras att en anledning till den nagot mer

* Se niarmare om de mycket sirpriglade omstindigheterna i malet Nergelius,
Rattsfallskommentar, Europarittslig tidskrift 2013 s. 815-819.

* Jfr t.ex. den snabba omsviangningen avseende kvotering eller sirbehandling vid
tillsattning av vissa allmdnna tjanster, Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen, ECR
1995 I s. 3051 med den helt annorlunda domen 1997 i malet Helmut Marschall,
ECR 1997 I's. 6363.

* Jfr har i den rattsteoretiska doktrinen bl.a. Ronald Dworkin, A Matter of Prin-
ciple, Cambridge 1985 s. 70, dar just domstolars motiveringsskyldighet lyfts fram
som ett skdl for en konstitution grundad pa maktdelning, dar de ges en stark stall-
ning.

% Se aven Peczenik, a.a. s. 239, som 1995 gjorde samma bedémning.
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prejudikatinriktade praxis som synts pa senare ar helt enkelt kan vara
att denna utveckling foregatts av en lang period da mycket liten ratts-
utveckling skett genom prejudikat, vilket sa att siga kan ha skapat ett
uppdamt behov av nya prejudikat pa ett flertal rattsomraden. Histo-
rien gar i vagor och det galler dven rattshistorien.

Det ar, mot bakgrund av det ovan anforda, svart att siga nagot be-
stamt om prejudikatens framtida roll eller férhallandet mellan preju-
dikat och lagstiftning. Genomgéngen av de fall som behandlats ovan,
vilka far sagas vara centrala i senare ars statsrattsliga utveckling, visar
dock enligt min mening att en kombination av vad Ramberg kallar
transparensteori respektive aktivistisk teori bor vara de modeller som
ar mest dgnade att mota framtidens utmaningar inom det rattsomra-
det. Det moderna samhallet utvecklas snabbt och lagstiftaren hinner
tyvarr inte alltid med i svangarna, helt enkelt. Eller ocksd gar det for
fort, som nar lagtexten siger nagot annat an forarbetena. Prejudika-
tens vikt lar darfor snarare 6ka dan minska. En given forutsattning for
att prejudikat som rattskalla ska vinna allman acceptans och denna
form av domarskapade ratt ska behalla legitimitet ar dock att de
hogsta instanserna stadse vinnlagger sig om att begagna en stringent,
koherent och 6vertygande juridisk argumentation. Om sa sker bade
kan, far och bor de hogsta instanserna fortsatta att "skapa ratt” nar sa
ar pakallat.



