Hogsta domstolens
prejudikatbildande verksamhet pa
straffrattens omrade

Av justitiesekreteraren HANNA HALLONSTEN och justitierddet PETTER Asp

Under de 50 dr som Hogsta domstolen har varit en renodlad prejudikat-
instans har mycket hdnt vad galler domstolens prejudikatbildande verk-
samheten pa det straffrdttsliga omrddet. Utvecklingen diskuterades under det
panelsamtal som holls med anledning av 50 drs jubileet. I artikeln reflekteras
kring ndgra av de fragor som lyftes under samtalet utifran tre utvecklings-
linjer i@ den prejudikatbildande verksamheten: (i) dvergangen till en alltmer
oppen och utforlig domskrivningsteknik, (ii) utvecklingen mot en mer enhetlig
rattstillampning och (iii) utvecklingen mot fler normbildare och tydligare
rattighetsnormer.

1 Inledning
Den session som var inriktad pa Hogsta domstolens prejudikatbildning
pa det straffrattsliga omradet modererades av justitieradet Kerstin
Calissendorff och hade fem inledningstalare: riksaklagaren Petra
Lundh, advokaten Ghita Hadding Wiberg, hovrittsradet Catharina
Minsson, juris doktorn och tf. hovrattsassessorn Gustaf Almkvist samt
hovrattspresidenten Anders Perklev. Vad de olika talarna sade ater-
speglas val i de artiklar som finns publicerade strax nedan. Vi avser
darfor inte att, i denna text, géra nagot referat av de olika presenta-
tionerna. I stillet skulle vi vilja plocka upp nagra av de tankar som lyftes
under dagen kring den utveckling som skett av Hogsta domstolens
prejudikatbildande verksamhet sedan domstolen blev en renodlad
prejudikatinstans.

Vi kommer i var text att reflektera kring nagra fragor som hanger
samman med i huvudsak tre utvecklingslinjer. Dessa kan beskrivas pa
foljande satt:

(i)  Overgangen till en alltmer 6ppen och utforlig domskrivningstek-
nik, vilket har lett till delvis nya fragor, bl.a. om hur man ska se
pa sadant som ligger vid sidan av prejudikatfragan i malet.

(if)  Utvecklingen mot en mer enhetlig rattstillampning. Det har pa
omradet for pafoljdsbestimning lett till ett forrattsligande av ett
omrade dar domarens skon tidigare var utslagsgivande, vilket
vacker nya rattsliga fragor, men ocksd ifragasittanden (”ska
Hogsta domstolen verkligen befatta sig med straffmatning?”).

(iii) Utvecklingen mot bl.a. fler normbildare (polycentri) och tydli-
gare rattighetsnormer har lett till att Hogsta domstolen hamnar
i fler situationer an tidigare dar domstolen tvingas vara norm-
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bildande. Det kan skapa nya fragor kring, och spanningar i, sam-
spelet mellan Hogsta domstolen och lagstiftaren.

2 En forandrad domskrivningsteknik

Om man gar femtio ar tillbaka i tiden — att ga tillbaka just sd langt
framstar ju som naturligt i detta sammanhang — och forsoker se pa
hur domskrivningen har utvecklats sa kan nog de flesta enas om att
Hogsta domstolens satt att skriva har utvecklats i riktning mot dels mer
utforliga domskal, dels mer 6ppna domskal (i den meningen att skilen
bakom de l6sningar som viljs — och ibland ocksa fér de som inte viljs
— redovisas oppet och relativt utforligt).

Utvecklingen kan sagas vara naturlig for en prejudikatinstans. Till
skillnad fran en tingsratt eller hovratt som framfor allt skriver sitt avgo-
rande for parterna ar en prejudikatinstans framsta adressat den ratts-
sokande allmanheten och 6vriga aktorer inom rattsvasendet. Genom
att satta in sitt resonemang i prejudikatfragan i en storre rattslig kon-
text forklarar domstolen hur den kommit till sitt slut, vilket kan hjalpa
lasaren att tolka avgorandet eller for den delen att kritisera det.!

Ocksd andra skdl kan anforas till stod for utvecklingen. Ett har att
gora med intresset av koherens i rattssystemet. Ju mer det intresset be-
tonas, desto storre anledning finns att sitta in den enskilda fragan i ett
bredare sammanhang. Losningen ska 6vertyga (och fungera) inte bara
sedd isolerad, utan ocksa som en del av en storre helhet. Justitieradet
Juha Hayha (fran Finlands Hogsta domstol) framholl rentav, under det
civilrattsligt inriktade passet, att det finns en generell tendens att man
inom ratten gar fran auktoritet till argumentation. Det ar en tendens
som maste sagas ligga vél i linje med den nu skisserade utvecklingen
vad galler domskrivning.

Ett annat skal for domstolen att inte vara alltfér "snal med skdlen”
har att gora med intresset av en effektiv resursanvandning. Det ligger i
korten att det finns nackdelar med att gora en prejudikatdomstol allt-
for stor (bl.a. uppstar da svarigheter att tillse att praxis ar sammanhal-
len). Det medfor att alla prejudikatdomstolar har — i ndgon mening
— begransade resurser. Men domstolen har ocksa med denna utgangs-
punkt mdjlighet att astadkomma betydligt mer av viagledning om vag-
ledningen inte bara ligger i domslutet.

Det samlade intrycket av dagen var att utvecklingen mot langre och
mer resonerande domskal i allt vasentligt vilkomnades. Utvecklingen
vacker emellertid — som all utveckling — fragor.>
' Jfr Dag Victor, Nagot om domskrivning i hogsta instans, I: Festskrift till Johan
Hirschfeldt, Iustus 2008, s. 541-556.

? Jfr t.ex. Bertil Bengtsson i JT 2012—13 s. 743 ff. I artikeln pekar Bengtsson pa nagra
av riskerna med mer utférliga domskal. Han framhaller bl.a. att det finns en risk for
att domskalen blir mindre val underbyggda liksom att enstaka ledamoter — som ar
experter pa ett visst omrade — far alltfor stort inflytande. I relation till den senare
synpunkten kan mdjligen framhdllas att det antagligen ar lattare att driva igenom

synpunkter 6éver huvudet pa andra ledamoter med kortfattade skrivningar som inte
ger uttryck for skdlen bakom en viss slutsats. Skal skapar s.a.s. mojlighet till kontroll.
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Under den straffrattsligt inriktade delen av dagen lyfte Catharina
Minsson sarskilt att de mer utvecklade skidlen leder till att det uppstar
fragetecken kring hur man i ett prejudikatperspektiv ska se pa de fra-
gor som ligger vid sidan av (den ofta uttryckligt utpekade) prejudikat-
fragan. Ska avgorandet ocksad i dessa delar betraktas som prejudice-
rande eller ska man se pa dem mer som ett exempel pa hur man kan
doma (forvisso ett exempel pa hur Hogsta domstolen har ansett sig
kunna doma)? Hon hanvisade i ssmmanhanget sarskilt till att det finns
olika uppfattningar bland kolleger, och det kanske sarskilt galler i de
fall Hogsta domstolen domer pa visst sitt men utan att nirmare ut-
veckla skalen for det.

Ytterst gar fragestillningen tillbaka pa det férhédllandet att Hogsta
domstolen ar en prejudikatinstans (som fokuserar pa att meddela pre-
judikat avseende en mer eller mindre val utmejslad fraga), men samti-
digt ar en domstol (som maste ta sig igenom och avgora malet i sin
helhet, savida inte provningstillstandet innebar annat).

Svaret pa fragan kan kanske delvis bero pa vilket perspektiv man an-
lagger.

Som Stefan Lindskog framholl under ett av de avslutande passen kan
man — oberoende av hur man ser pa fragan om prejudicerande verkan
— saga att Hogsta domstolen under alla férhallanden kommer att ha
en grundlaggande benagenhet att vilja doma jamnt med sig sjalv. Det
innebar att sannolikheten for att Hogsta domstolen i ett senare mal
kommer att doma och resonera pa det sitt som den tidigare gjort ”i
icke-prejudicerande delar” ar storre an att den gar pa tvars. Samtidigt
far det vl anses tveksamt om Hogsta domstolen skulle anse sig féorhind-
rad att — ocksa utan plenum — ga en annan vag dn den som man helt
vid sidan av prejudikatfragan och utan egentlig argumentation och
analys foljt i ett tidigare avgorande. Fraga skulle knappast vara om en
av Hogsta domstolen "antagen” rattsgrundsats eller lagtolkning.?

Fragan kan vackas, och den vacktes ocksa under diskussionen, om
Hogsta domstolen borde ta ett storre ansvar for att markera vad i ett
avgorande som ar avsett att vara prejudicerande. Det kan emellertid
diskuteras om det ar onskvart att prejudikatdomstolen sjalv tar stallning
i dessa fragor. Eftersom fragan om betydelsen av en viss rattskallefaktor
alltid ar beroende av hur det ser uti ovrigt, skulle det kunna havdas att
ett sidant fortida stallningstagande till betydelsen av ett visst uttalande
snarast ar agnat att skapa oreda. Fragan forsvaras ocksa av att avgéran-
den ser olika ut. Ibland finns en tydligt utmejslad prejudikatfraga och
Samtidigt kan man naturligtvis skilja mellan att skalen bakom en viss 16sning disku-
teras och kontrolleras (vid t.ex. en 6verliggning eller dterstallning) och att de kom-
mer till uttryck i domskalen.

* Jfr dock NJA 2017 s. 938 dar det nog kan diskuteras huruvida plenum var nédvin-
digt (jfr de stillningstaganden som gjordes i det bakomliggande fallet NJA 1997
s. 315). Eftersom 3 kap. 6 § rattegangsbalken knappast ska ldsas sa att paragrafen
uttommande reglerar de fall da det ar mojligt att hanskjuta ett mal till plenum, ar

fragan om huruvida plenum i ett visst fall inte varit nédvandigt inte sarskilt span-
nande.
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det kan da inte sdllan vara tydligt vad som ligger vid sidan av. Ibland
innefattar emellertid ett avgorande mer eller mindre utforliga stall-
ningstaganden till flera frigor och det kan da — aven med en utpekad
huvudsaklig prejudikatfraga vara tydligt att prejudikatet ar avsett att
vara bredare.

Kanske ar det sa att det i dag, aven om Hogsta domstolens avgoran-
den ar sprakligt satt lattare att ta till sig an tidigare,* stills andra typer
av krav pa lasaren. Tidigare angavs ofta bara de for avgorandet rele-
vanta rattsfakta och den rattsfoljd som dessa ledde till. Numera far pre-
judikatvardet av ett avgorande — eller en del av ett avgorande — bedo-
mas utifrdn en sammanvagd analys av bl.a. resonemangen i domskélen,
pa vilket sitt frigan behandlas av prejudikatdomstolen och vilket 6vrigt
tolkningsunderlag som finns tillgangligt i fragan. Mdnga ganger kanske
det just leder till att det ar metoden som Hogsta domstolen anvant for
att na fram till den fastslagna rattsgrundsatsen som har storst virde som
vagledning for rattstillampningen.’

3 Okat fokus pa enhetlig rittstillimpning — exemplet pafoljdsbestimning
3.1 Allmant om prejudikatbildning pa pafolidsomradet
Nar Hogsta domstolens uppdrag renodlades till att ge vagledning for
rattstillampningen var det uttalade syftet att 6ka enhetligheten i ratts-
tillampningen. I foérarbetena till 1971 ars reform anférde departe-
mentschefen att det bade fran de enskilda medborgarnas och fran det
allmannas synpunkt ar angeldget att rattstillampningen tillgodoser
hogt stallda krav pa enhetlighet och konsekvens.*

Ett omrade dar tanken pa enhetlighet och likformighet har gatt fran
att sta i bakgrunden till att bli en helt central grundtanke ar omradet
for pafoljdsbestimning. Genom paféljdsreformen ar 1989 infordes de

* Ett matt pa lasbarheten fir man genom det s.k. Flesch-Kincaid Grade Level-
indexet. Dar anvands som matt pa lasbarheten hur manga skolar man behover ha
bakom sig for att forsta ett avgorande. Det mattet var (2017) for Hogsta domstolens
del atta ar, vilket var lagre an for ovriga domstolar som bedoémts (bl.a. de hogsta
domstolarna i Norge, Danmark och Storbritannien samt Europadomstolen och EU-
domstolen). For att forstd EU-domstolens avgorande kravdes ungefar 20 skolar i
ryggen. Se Tore Schei och Jan Fredrik Qvigstad, Kriterier for en godt begrunnet
hgyesterettsdom, Lov og ret 2019 s. 498 ff.

> Jfr Dag Victor, a.a., s. 552. En ytterligare fraga som vacks av domskrivningstekniken
— nar man gar fran auktoritet till argumentation — ar hur man ska se pa relationen
mellan olika domstolar (t.ex. tingsratter & ena sidan och Hogsta domstolen a den
andra) 1 argumentativt hanseende. Att tingsratter och hovratter i princip bor ha mojlig-
het att komma till samma slut som Hogsta domstolen kommer till &r mdhanda oftast
sjalvklart. Mindre sjalvklart ar kanske om det slags argumentation och det slags for-
hallningssitt till bl.a. rattskillorna som Hogsta domstolen gor till sitt, i alla delar och
alltid bor tillimpas av tingsratter och hovritter. Svaret maste rimligen i grunden vara
ja, men det kan nog vara sa att Hogsta domstolens sarskilda roll och funktion for
med sig en nagot storre frihet att fullt ut anvanda de mojligheter som star till buds.
Jfr har Olof Lofvenberg, Rattstillampningens enhetlighet — En analys av objektiva
andamalsovervigandens tillimpning i tingsratt och Hogsta domstolen (examens-
arbete, Uppsala 2019) som litet forenklat kan sagas fokusera pa fragan om vilken
roll objektiva andamalséverviganden har och bor ha i olika instanser.

¢ Prop. 1971:45s. 82 f.
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nuvarande reglerna om straffmatning och pafoljdsval i 29 kap. och
30 kap. brottsbalken. Ett grundliggande syfte med reformen var att
straffmatningen i betydligt storre utstrackning an tidigare skulle praglas
av principer som legalitet och féorutsebarhet liksom av proportionalitet
och likabehandling. I 29 kap. 1 § brottsbalken anges uttryckligen att
straff ska bestimmas med beaktande av intresset for en enhetlig ratts-
tillampning.

Som Gustaf Almkvist pekade pa i sin presentation har ocksa antalet
avgoranden fran Hogsta domstolen gallande straffmétning 6kat de sen-
aste aren. Han framholl att det pa det sattet skett ett stegvis "fOrratts-
ligande” av fragor som tidigare uppfattats som rena skons-, omdoémes-
eller erfarenhetsfragor for den enskilde underrattsdomaren. I fragor
som tidigare kanske bollades med en dldre kollega’ finns nu vagledning
att hamta fran Hogsta domstolens avgoéranden.

Ocksa denna utveckling vacker fragor kring Hégsta domstolens upp-
drag.

En grundliaggande fraga ar forstas vilken roll Hogsta domstolen bor
spela pa omradet for pafoljdsbestimning. Anders Eka lyfte under ett av
de avslutande samtalen fragan om Hogsta domstolen riskerar att be-
gransa verktygsladan for underrittsdomare alltfér mycket genom en
okad prejudikatbildning pa omradet. Exempelvis har det havdats att
det maste finnas ett visst utrymme for underrittsdomaren att bestimma
pafoljden efter vad som anses lampligti det enskilda malet. Detta skulle
kunna tala for viss aterhallsamhet vid praxisbildningen i Hogsta dom-
stolen.

I sammanhanget kan man — som ett skdl for viss aterhallsamhet —
ocksa peka pa att pafoljdsfragor ar médngdfrdgor i den meningen att pa-
foljd bestims i varje brottmal dar det blir en fillande dom och att det
vid sddan rattsbildning ar en férdel med en mycket bred erfarenhet av
de situationer som kan uppstd. I det avseendet ar det inte nodvandigtvis
och fran alla synvinklar nagot positivt att Hogsta domstolen griper in i
den praxisbildning som sker i tingsratt och hovratt.®

Till detta kan laggas att alltfor strikta normer i vissa fall ocksa kan
leda till att pdtagligt olika fall behandlas lika. Ett exempel ar den
straffvirdespraxis som under ganska langt tid utvecklades nar det galler
narkotikabrott. Genom schabloner och tabeller skapades forvisso lik-
formighet pa ytan. Som Hogsta domstolen framholl i ett antal avgor-

7 Jfr har Ivar Strahls klassiska tentamensfraga som géllde hur man bestimmer pa-
foljd for brott. Nar tentanden pekade pa olika hansyn som behover tas — allman-
preventiva, individualpreventiva etc. — sa lar Strahl ha sagt nagot i stil med: "Det ar
fel. Man fragar en aldre kollega”.

® Jfr Petter Asp, En modernare pafoljdsreglering, SvJT 2010 s. 449 f. dar det talas om
att pafoljdsreglerna ar valdigt mycket dansband (varvid funktionalitet och brukbar-
het blir viktigare an komplexitet och finsnickeri).

9 Att pafdljdsfragor ar mangdfragor ar vidare ndgot som madste anses paverka ratts-
kéllevarderingen. Det framstar som klart att en etablerad underrittspraxis just i
mangdfragor kan fa en tyngd som ett enskilt underrattsavgérande i en svar rattsfraga
normalt sett aldrig kan fa.



426 Hanna Hallonsten och Petter Asp Sv]T 2022

anden kan dock en mekanisk tillampning av tabeller medfoéra inkonse-
kvenser i domandet, sasom t.ex. att en person med en central roll i en
organiserad narkotikahandel i straffvirdeshinseende behandlas pa
samma satt som en kurir.'"

Allt det sagda kan naturligtvis mana till viss aterhallsamhet, t.ex. med
alltfor kategoriska normer och alltfor mycket "petande” i tingsratternas
och hovratternas straffmatning."

Samtidigt andrar det sagda inte pa den grundliggande rattsliga ut-
gangspunkten, namligen att ett huvudsyfte med regleringen ar att —
pa det omrade som for den tilltalade kanske har storst praktisk
betydelse av alla — skapa forutsattningar for en rattssaker och likformig
rattstillimpning. Paféljdsbestimningen ar i den meningen ett rattsligt
omrade bland andra diar Hogsta domstolen har en viktig uppgift att
fylla. Genom att Hogsta domstolen i storre utstrackning lammnar
vagledning i frigor om bestimmande av straffvarde, straffmatning och
pafoljdsval kan domstolen anses bidra till den efterstravade enhet-
ligheten. Domstolen kan naturligtvis i sin praxis ocksa peka pa
granserna for hur lingt man kan ga i stravan efter enhetlighet.”? Och
ser man nyktert pa det hela dr det knappast sa att pafoljdsomradet
praglas av en alltfor lingt gdngen detaljstyrning, utan snarare av en
relativ 6ppenhet som ger den enskilde domaren osedvanligt stort
manoverutrymme.

I sammanhanget kan framhdllas att Ghita Hadding Wiberg pa-
pekade att prejudikat pa pafoljdsomradet ocksa kan ge ett underlag for
forsvararen att lattare argumentera i straffvardes- och pafoljdsfragor
infor ritten. Aven Petra Lundh lyfte att hennes uppgift som aklagare i
Hogsta domstolen syftar till att fa fram en enhetlig och tydlig praxis av
betydelse for aklagarverksamheten, och har framstar det som tydligt att
riksdklagaren inkluderar ocksd fragor pa pafoljdsomradet. Man kan
uttrycka det sa att en forutsittning for att pafoljdsbestimningen ska bli
juridik pa det satt som lagstiftaren avsett ar att Hogsta domstolen
behandlar den som sadan.

Avslutningsvis kan i denna del framhallas att prejudikatbildning pa
pafoljdsomradet inte nodvandigtvis behover ta sig uttryck i strikta
normer avseende sjalva utfallet. Mot den bakgrunden kan den befarade
motsattningen mellan en val utvecklad prejudikatbildning pa pafoljds-
omradet och minskat utrymme fér noédvandiga lamplighetsbedém-

' Se bl.a. NJA 2011 s. 357.

"' Mahénda finns ocksa anledning att vara forsiktig med att tillskapa sddana typer
av normer som man inte garna skulle se pa lagstiftningsniva. Ett exempel kan vara
sadana forsok att “ticka” hela straffskalan som finns i NJA 2013 s. 376 (p. 30), lat
vara att det som dar siags ar mycket allmant hallet.

' Jfr t.ex. NJA 2000 s. 421 dar domstolen valde att inte stdlla sig bakom nagra
schabloner for den s.k. ungdomsreduktionen. Utgangen i just det avgérandet kan
emellertid — och det galler oberoende av vilken uppfattning man har om reduk-
tionerna som sadana — ifragasattas eftersom ungdomsreduktionen sa uppenbart ar
tankt att bygga just pa schabloner. Om man inte godtar schabloner vid tillimpning
av bestimmelser som ar tankta att tillimpas schablonmassigt kan man fraga sig vad
som ska styra tillampningen.
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ningar i de enskilda mdlen i stor utstrackning undvikas. Pafoljds-
bestimningen ar kanske det tydligaste exemplet pa det som berorts
ovan — att det i manga fall inte ar i forsta hand slutet utan metoden
som ar vagledande.® Ett illustrativt exempel som namndes under panel-
samtalet ar rattsfallet NJA 2000 s. 314. Enligt rubriken gallde rattsfallet
fragan om skyddstillsyn i forening med foreskrift om samhallstjanst i
visst fall kan anses vara en tillrackligt ingripande pafoljd for en 20-aring
som gjort sig skyldig till bl.a. olaga frihetsberévande. En majoritet i
Hogsta domstolen besvarade fragan jakande. Mojligheterna att utifran
den bedomningen dra slutsatser kring vilken pafoljd som ska vdljasi ett
annat mal far, med tanke pd de sarpriaglade omstindigheterna, anses
vara begransade. Domstolen redovisade dock stegvis, under ett antal
rubriker, sin syn pa olika fragor av betydelse for pafoljdvalet. Pa det
sattet gavs vagledning bade i hur bedomningen boér struktureras och i
flera olika delfragor kring vilka det tidigare funnits olika uppfatt-
ningar." Genom att domstolen lamnar riktlinjer for pafoljdsbestam-
ningen mer allmant okar enhetligheten i rattstillimpningen medan
lamplighetsovervaganden i enskilda fall ar en uppgift som med fordel
lamnas at underratterna.

3.2 Sarskilt om relationen mellan straffvdirde och gradindelning

En annan, mer specifik, fraga som lyftes — av Gustaf Almkvist — och
som kan siagas ha satts pa bordet genom den hér diskuterade utveck-
lingen, var hur Hogsta domstolens praxis gallande relationen mellan
straffvirdefragor och gradindelningsfragor gar ihop med de regler och
principer som anses gilla ifriga om vad som behoéver ingd i garnings-
beskrivningen eller atminstone maste aberopas eller tas upp av aklaga-
ren under processen. Litet forenklat skulle man kunna beskriva fragans
uppkomst pa foljande satt:

Hogsta domstolen tar sig an straffvardefragor pa ett mer ambitiost
satt

9

Ett behov uppstar av att berora relationen mellan straffvardefragor
och gradindelningsfragor

9
I en rad avgoranden betonas det samband som finns mellan fragorna

9

Nya fragor uppstar om hur detta forhaller sig till de regler och prin-
ciper som finns nér det géller de processuella krav som stélls pa akla-
garen och dar skillnad brukar goras mellan gradindelningsomstan-
digheter och straffvardeomstandigheter.

' Jfr har Dag Victor, a.a. s. 549 f.
'* En viktig sadan fraga var hur man skulle se pa relationen mellan 29 kap. 7 § brotts-
balken och ettarspresumtionen.
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Om vi backar i tiden kan fragan sigas ha gillt kraven pd garnings-
beskrivningens utformning. Fragan om utformningen av garnings-
beskrivningar ar visserligen notoriskt besvarlig, bl.a. med hansyn till att
den alltid maste ses i relation till hur de relevanta straffbestimmelserna
ar utformade samt till att den har dtminstone tva lager (som dterspeglas
i foljande fragor "vad maste man ange for att det ska vara mojligt att
doma for visst brott?” och ”"vad bor man ange for att gora forutsatt-
ningarna for processen sa goda som mdgjligt?”). Om man utgar fran
standardlitteraturen pa omrdadet sa torde emellertid utgangstipset
kunna sagas ha varit att straffvarderelevanta faktorer inte behovde an-
ges i garningsbeskrivningen medan motsatsen gallde gradindelnings-
faktorer. Sedan NJA 2003 s. 486 har problemet kommit i delvis ny
belysning och det har dtminstone till viss del forflyttats fran garnings-
beskrivningens innehall till vad aklagaren behéver — som ett mini-
mum — ta upp vid en huvudférhandling eller annars berora i pro-
cessen. Och fragan kan da stallas hur den uppdelning som gors mellan
gradindelningsomstandigheter och straffvirdeomstindigheter gar ihop
med Hogsta domstolens envisa betonande av sambandet mellan straff-
vardebedémning och gradindelning.

Det framstar som klart att man kan skriva langa uppsatser om denna
fraga och vi ska har inte ens goéra en ansats till att nairmare analysera
fragan. Det kan dock noteras att bl.a. Dag Victor tidigt uttryckte visst
tvivel kring den nyss namnda normen om gradindelningsfaktorer i
garningsbeskrivningen, och ifragasatte dtminstone huruvida den kan
galla utan reservationer. Och det ifrdgasattandet utgick just ifran det
samband som finns mellan de bada fragorna och 6vriga likheter mellan
de bada bedémningarna (bl.a. att det i bdada fallen ar helhetsbedom-
ningar som inte gar att aterfora pa tillimpningen av ett visst rekvisit).”
Almkvists inldgg kan sdgas ateraktualisera fragan, men nu i s.a.s. en
delvis ny kontext: hur bor det krav pa "upptagande pa nagot siatt” som
galler for gradindelningsomstindigheter paverka hanteringen av straft-
vardeomstandigheter? P4 ett 6vergripande plan kan man se fragestall-
ningen som ett gott exempel pa hur det ibland ar nédvandigt att vid
bedémning av processuella fragor beakta, eller ta sin utgangspunkt i,
den materiella rattens innebord.

4 En forindrad rittslig kontext

Ett ytterligare tema som togs upp under sessionen var relationen
mellan lagstiftaren och Hogsta domstolen. Anders Perklev belyste i sin
presentation, genom ett antal exempel fran straffrattens omrade, hur

!5 Se Dag Victor, "Den atalade garningen — nagra tankar om utformningen av gar-
ningsbeskrivningar”, numera tillganglig i SvyJT 2020 s. 73.

' Ett annat sidant exempel ar att analysen av hur uppsat ska hanteras processuellt
(bl.a. vad géller aberopsbordan) maste utga fran vad uppsat ar i materiellt hanse-
ende. Jfr har bl.a. diskussionen mellan Per Henrik Lindblom, Processens arkitektur,
Vanbok till Torleif Bylund, Uppsala 2003 samt Magnus Ulvang, Uppsat som rattsfak-
tum och bevistema, Festskrift till Per Ole Traskman, Stockholm 2010.
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samspelet mellan Hogsta domstolen och lagstiftaren ser ut och fram-
holl ocksd att det inte alltid ar okomplicerat. I vissa fall (jfr straff-
skarpningarna for mord) har lagstiftaren haft svart att na de resultat
man har 6nskat na. I andra fall har man avstatt fran att agera, trots att
det kanske funnits skal dartill (jfr ne bis in idem-problematiken). Och i
ytterligare andra har Hogsta domstolen tagit steg som liknat de som
lagstiftaren varit pa vag att ta (jfr fragan om rasistiska symboler).

I Perklevs presentation antyddes en i viss man 6kad spanning mellan
Hogsta domstolen och lagstiftaren. En reflektion man kan gora i det
sammanhanget ar att den tendens som antyds i mangt och mycket synes
ga att aterfora till vissa grundliggande férandringar som skett pa se-
nare tid.

Redan i samband med fullféljdsreformen 1971 uppmairksammades
att viss makt Overlamnats fran lagstiftaren till domstolarna. I for-
arbetena uttalas att betydelsen av en enhetlig rattstillimpning 6kat pa
grund av att samhallsutvecklingen i storre utstrackning an tidigare
maste oOverlimna at rattstillampningen att goéra komplicerade och
omtaliga avvagningar mellan olika intressen.!” Det rattsliga landskapet
har fortsatt att forandras och ar i dag ett helt annat dn fér 50 ar sedan.
Pa senare tid kan man emellertid notera mer tydliga forandringar —
och det pa flera plan.

For det forsta har — bl.a. genom inkorporeringen av Europakon-
ventionen, tillkomsten av EU:s stadga om grundlaggande rattigheter
och 2011 ars reform av regeringsformen — skyddet for den enskildes
rattigheter forstarkts patagligt. Det ligger i 6ppen dag att en sadan ut-
veckling kan bidra till att skapa vissa spanningar mellan lagstiftaren och
domstolarna. De senare ges ju genom rattighetsnormerna (och den
stallning som dessa givits) den uttryckliga uppgiften att kontrollera vad
den forre gor.

For det andra har utvecklingen inneburit att gallande svensk ratt
byggs av normer som har olika ursprung och som har olika domstolar
som yttersta uttolkare. Med Henrik Zahles ord kan man tala om att vi
gatt fran ett slags Kelsenskt ideal till ett landskap som kannetecknas av
rattslig polycentri.” I ett sidant landskap far en nationell hogsta dom-
stol inte sallan uppgiften

att lagga samman,

att jamna ut,

att jamka,

att 16sa upp kollisioner,

etc.

'7 Prop. 1971:45 5. 82 f.
'8 Jfr bl.a. (och grundliggande) Henrik Zahle, Polycentri i retskildelaeren, i Sam-
funn, rett, rettferdighet: Festskrift til Torstein Eckhoff 1986, s. 752 ff.
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For det tredje har vi den utveckling som (jfr vad som sagts om pafoljds-
omradet strax ovan) bast kan beskrivas med termen forrattsligande. Pa
flera olika omraden har det som tidigare var politik blivit juridik. Ett
par tydliga exempel ar att samhallsviktiga projekt avseende t.ex. infra-
struktur numera ofta provas i domstol genom mark- och miljédomstol-
arna, liksom att tillampningen av Barnkonventionens relativt 6ppna
normer sedan 1 januari 2020 ska tolkas och tillimpas direkt i domstol.

Allt detta gor sammantaget att Hogsta domstolens avgéranden kan
ha politisk sprangkraft pa ett satt som de tidigare hade endast i undan-
tagsfall. Om man till det sagda lagger att det politiska intresset for det
rattsliga har okat patagligt, vilket inte minst géaller juridiken kring brott-
malen (straffratten och straffprocessratten i vid mening), sa ar det inte
sarskilt ovantat att samspelet mellan lagstiftaren och Hogsta domstolen
i viss utstrackning har paverkats.

Vi tror visserligen inte att skillnaden gentemot tidigare ska Over-
drivas. Hogsta domstolens huvuduppgift — att meddela viagledande
avgoranden — ar i huvudsak densamma. Och i allt vasentligt fungerar
samspelet mellan lagstiftare och domstol pa samma sitt som tidigare
och i enlighet med de olika institutionernas olika roller. Lagstiftaren
har, och har alltid haft, mojlighet att reagera pa den rattsutveckling
som sker i domstol och i mangt och mycket kan de fall som utifran kan
te sig dramatiska dterforas pa vad som skulle kunna karaktdriseras som
enskildheter.” Det rader emellertid ingen tvekan om att europeise-
ringen och utvecklingen mot fler normbildare kan siagas ha gjort
Hogsta domstolens uppdrag i vissa avseenden mer komplext och
kanske ocksd omfattande.

I det sammanhanget kan havdas att parterna kan fa mer inflytande
— och storre betydelse for rattsbildningen — bl.a. genom att uppmark-
samma domstolen pa normer och rattskallor som de menar ar rele-
vanta for deras talan. Petra Lundh framholl under sin presentation
vikten av den organisation som riksdklagaren har for att identifiera
prejudikatintressanta fragor och forfatta inlagor till Hogsta domstolen.
Som motpart har riksdklagaren dock oftast enskilda som foretrads av
advokater utan varken sarskilda resurser eller sarskild kunskap i att
processa i Hogsta domstolen. Ghita Hadding Wiberg vickte fragan om
detinte finns en risk for att detta leder till obalans mellan parterna och
pekade i det sammanhanget pa att det mojligen skulle vara battre med
”special-advokater” som agerade som ombud i Hégsta domstolen stallet
for den ordinarie advokaten. Mojligen skulle en sidan ordning, eller i
vart fall sarskilda kurser i att processa i hogsta instans liknade de i andra
nordiska linder, skapa en battre balans och kanske ocksa forutsatt-

' Vad giller ne bis kan t.ex. pekas pa Europadomstolens (det maste man nog tillata
sig att saga) vacklande praxis samt EU-domstolens intrade pa arenan, och vad géller
straffskalan for mord kan vixelspelet mellan lagstiftaren och Hogsta domstolen at-
minstone delvis aterforas till att lagstiftaren successivt har intagit ett alltmer skarpt
synsitt och delvis pa ett, fran lagstiftningsteknisk synpunkt, ovanligt misslyckat for-
sok att utoka tillimpningsomradet for livstidsstraffet.
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ningar for battre prejudikat. Kvarstar gor emellertid ocksa med sadana
l6sningar den obalans som kan finnas vad galler de resurser som kan
laggas pa ett visst mal.

Utvecklingen i andra EU-lander gallande domstolars oberoende har
ocksa gjort att fragan om Hogsta domstolens roll som bromskloss eller
garant for den enskildes fri- och rattigheter har uppmarksammats och
diskuterats mer. Enighet verkar rdda bade inom politiken och rattsva-
sendet om att fraigor om domstolars och domares sjalvstindighet och
oberoende behover diskuteras och ses over, framfor allti forebyggande
syfte. De 6ppna och tankevackande samtalen under 50-drsjubileet visar
att diskussionerna om Hogsta domstolens roll och uppdrag ar i hogsta
grad levande.



