Advokatens roll 1 Hogsta domstolen
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— dags for en forandring?

Av advokaten GHiTA HADDING WIBERG

I denna artikel behandlar jag advokatens roll i Hogsta domstolen, och dd
foretradesvis @ brottmal, kompletterat med en utblick till hur regelverket
fungerar i ndgra av vdra ndrliggande lander. Avslutningsvis delar jag med
mig av tankar kring hur en alternativ ordning skulle kunna se ut.

1 Inledning

Hogsta domstolen ar den tredje och hogsta instansen i Sveriges
allmanna domstolssystem. Domstolen ar sedan 1971 en sa kallad
prejudikatinstans. De fragor som provas av Hogsta domstolen ar till
sin natur darfor oftast annorlunda och mer begransade an de fragor
som tings- och hovratter provar.! De aktorskategorier som upptrader i
Hogsta domstolen ar emellertid i huvudsak desamma; domare, dkla-
gare och ombud, foretradesvis advokater.? Av dessa aktorskategorier
utmarker sig advokater sarskilt. Detta genom att 6vriga roller i dom-
stolen innehas av for dndamalet sirskilt utsedda personer. Aklagar-
posten i Hogsta domstolen innehas av Riksaklagaren och domarpost-
erna innehas av justitierad. Tjansterna som riksdklagare och justitie-
rad tillsitts av regeringen. For advokater finns inte ndgon sadan mot-
svarighet. Alla advokater har ratt att upptrada i samtliga domstols-
instanser och tillsynen av kdren i sin helhet utoévas i forsta hand av
Advokatsamfundet.

I brottmal blir denna anomali sarskilt tydlig. Advokatsamfundet be-
star idag av tusentals advokater och bitradande jurister. Samtidigt som
Riksdklagaren alltsa ar den enda aklagaren i Sverige som far upptrada
i Hogsta domstolen, far alla advokater och, i viss utstriackning, évriga
jurister fora talan dar. Problemet med denna ordning ar forstas inte
den numerara skillnaden utan det handlar om kapacitet och kompe-
tens samt i slutindan om rattssikerhet. Riksidklagaren och dennes
team har tillgang till Aklagarmyndighetens, och i viss utstrickning
aven polisens, resurser och forvarvar over tid en avsevard kompetens
att navigera i och hantera det legala regelverket som styr processen i
Hogsta domstolen. Mot detta star den enskilda advokaten som kanske
i basta fall en eller ett par ganger i sin karridr far tillfille att driva ett
mal i Hogsta domstolen, och da utan andra resurser an goda kollegor.
Ar detta en god och rittssiker ordning? Fragan ar retorisk.

' Jag bortser i denna artikel fran 6vriga drenden som Hogsta domstolen har att
prova vid sidan av prejudikatfragor.

2 Denna artikel behandlar advokatens roll, och omfattar inte andra individer som
processar i domstol.
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2 Advokatens roll

Juridiken har manga tillimpningsomraden. Forutom processandet
handlar det om avtalsskrivningar, forskning, forfattande av lagtext
m.m. Processandet ar en egen arena som i manga fall ter sig mycket
speciell. Det finns flera faktorer att ta stillning till och manga fragor
under en forhandling som ska beaktas. Ombud ska bara med sig till
malet relevanta fragor saisom yrkanden, grunder, omstindigheter och
bevisning. Darutover tillkommer fragor som kan framsta som baga-
tellartade i sammanhanget; vilken sida av salen ombuden ska sitta pa,
utformande av kostnadsrakning, vilka fragor som inte bor stillas till
olika vittnen, vilka amnen som hor bast till sakframstallan eller plade-
ringen, klientens mdende, motpartens agerande m.m. Ombudet
maste ocksa kunna ta stillning till en mangd processuella fragor sa-
som andring av talan, atervinning, aterstallande av forsutten tid
m.m. Det processuella havet ar bottenlost djupt och snarigt, vilket gor
att det sarskiljer sig frdin mdanga andra juridiska arbetsomraden. Det
ska daven beaktas att manga fragor ska avgoras i samband med for-
handlingen, vilket kraver att ombuden ar palasta och kan ta svira
processuella fragor pa studs. Formanen att begrunda svara juridiska
overvaganden under handlaggning i flera veckor ges sillan, vilket
ocksa medfor en mer dynamisk arbetsdag.

I Sverige har advokatbyrder som arbetar med humanjuridik linge
praglats av att en advokat eller bitradande jurist gor det mesta av arbe-
tet och ensam foretrader sin klient sa langt som det ar praktiskt gang-
bart. Darutover erhdller bitrddande jurister och advokater oftast en
ersattning enligt rattshjalpstaxan, vilket av ekonomiska skal sallan
mojliggor att flera jurister delar upp arbetet sinsemellan. Det finns
darfor oftast inte utrymme att lita ndgon annan hantera inlas-
ning eller forberedelser for att sjalv begransa sin insats till att agera i
domstol. En jurist som arbetar i domstol maste darfor tillskansa sig sa-
val de teoretiska kunskaperna som den erforderlig processuella far-
digheten som kravs.

Enligt advokatsamfundets etiska regler ar en advokats framsta plikt
att visa trohet och lojalitet mot klienten.® Advokatens uppdrag ar
oftast personligt, daribland t.ex. uppdraget som offentlig forsvarare,
rattshjalpsbitrade, sarskild foretridare fér barn och malsigande-
bitrade. En advokat som forordnats som offentlig forsvarare far helt
enkelt inte sitta nagon annan i sitt stalle utan rattens tillstand.

Essensen i advokatens uppdrag ar att skapa ett fortroendefullt for-
hallande till klienten. Sjilvklart ska advokaten ocksd hantera de ratts-
liga fragor som aktualiseras och bista klienten med juridisk analys av
arendet, och utifran det tillvara sin klients intressen. Men relationen
till klienten ar primar, varfor ocksd advokaten ar bunden till klientens
installning. Om klienten vill 6verklaga en dom eller ett beslut till
Hogsta domstolen ar advokaten i konsekvens med det skyldig att for

* Vagledande regler om god advokatsed, punkt 1.
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klientens rakning 6verklaga. Detta oavsett om advokaten forstar att
det inte finns nagon chans att prévningstillstind kommer att beviljas.
Detta ar en advokats vardag. Och det ar vad advokater ar duktiga pa.

3 Advokaten och Hégsta domstolen

Av 54 kapitlet i rattegangsbalken foljer att det kravs ett sarskilt till-
stand (provningstillstand) for att Hogsta domstolen ska préova hov-
rattens dom eller slutliga beslut i mal eller darende som vickts vid
tingsratt. Enligt huvudregeln far provningstillstind endast meddelas
om Hogsta domstolens dom eller beslut kan fa betydelse som prejudi-
kat. Hogsta domstolen far in cirka 6 000 6verklaganden per ar. Endast
drygt 100 av dem far provningstillstand.*

Advokatens vardag bestar i att driva process i tingsratt och hovratt,
och dar pd basta satt tillvarata sin klients intresse. Detta géller sjalv-
fallet aven vid overklagande. Advokatens roll ar att analysera under-
rattens dom och i samverkan med klienten argumentera for en annan
syn pa ratts- eller bevisfrigor dn den som domstolen givit uttryck for.
Huruvida overrattens provning kan vara av varde for rattstillampning-
en i ett vidare perspektiv an i just klientens fall ar helt irrelevant. Det
motsatta galler som noterats nar fraga ar om provningstillstind. D& ar
det endast den fragan som ar relevant, klienten ar helt irrelevant. Inte
for advokaten forstids utan for fragan om provningstillstind. Om fra-
gan inte har betydelse for att ge viagledning for hur domstolarna ska
bedoma liknande fall i framtiden, saknas forutsattning fér provnings-
tillstand, hur 6mmade skal som an foreligger i det enskilda fallet.

Sjalvklart dr manga advokater val skickade att sival formulera
provningstillstindsteman som att driva process i Hogsta domstolen.
Bekymret ar att advokaten inte valjer sina arenden. Nog skulle det
vara betydligt enklare att formulera teman for provningstillstind om
advokaten bara arbetade med en brottsrubricering. Bestod vardagen i
att endast processa i lat siga mdl om grov stold enligt 8 kap. 4 §
brottsbalken skulle med all sannolikhet den aktuella advokaten ha en
god overblick over alla fragor som prévats inom ramen for 8 kap. 4 §
brottsbalken, och darvid utan storre arbetsinsats kunna skarskada
varje enskilt drende som hamnade pa hens skrivbord, och med per-
fekt skarpa lagga snittet for provningstillstindstemat. Men sa enkel ar
nu inte varlden. Som forsvarsadvokat upptrader du ena dagen i ett
valdsmal, nasta dag handlar fragan om ett formogenhetsbrott, for att
darefter landa i ett processuellt knepigt darende om folkmord. Alla
dessa arenden kanaliserar vid fillande domar slutligen ner till fragan
om provningstillstand. Och dar star advokaten ensam. Om klienten
vill att en fallande dom ska overklagas ar det som namnts inte bara
advokatens skyldighet att 6verklaga, utan ocksa att vid 6verklagandet
lojalt tillvara sin klients intressen. Det duger da forstds inte att pa vinst

* https://www.domstol.se /hogsta-domstolen/om-handlaggningen/overklaga-och-
begar-provningstillstand /.
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och forlust skicka in ett overklagande. Advokaten, som hitintills i
processen bara haft att satta sig in i klientens drende maste nu ocksa
analysera fragan fran ett nytt perspektiv, nimligen pa vilket satt fragan
i mélet har betydelse for att ge vagledning for hur domstolarna ska
bedoma liknande fall i framtiden.

Ombudets formaga att argumentera for provningstillstaind har inte
bara barighet pa klientens mojlighet att fa sin sak provad, utan ar
ocksa till del en férutsattning for att var rattsordning ska utvecklas pa
det satt som lagstiftaren avsig nar Hogsta domstolen gavs den kon-
trollerande funktion i férhallande till de allmdnna underritterna som
foljer av dess roll som prejudikatinstans. Hogsta domstolen ar ju som
bekant den enda instans som inte bara kan tillampa utan ocksa ut-
veckla gillande rétt, och i den processen ar provningstillstindet i sig
en forutsattning. Just darféor ar kanske urvalsfragan av proévnings-
tillstand den enskilt viktigaste fragan i Hogsta domstolens verksamhet.

Under min snart trettioariga karriar som brottmalsadvokat har jag
vid ett stort antal tillfillen 6verklagat mal till Hogsta domstolen. I det
absoluta flertalet fall har jag redan fran borjan vetat att det var 16n-
l6st, den aktuella fragan var inte av den karaktiren att den hade
betydelse for att ge vagledning for hur domstolarna ska bedoma lik-
nande fall i framtiden. Men det finns undantag. Vid ett antal tillfallen
har min magkénsla sagt mig att det funnits fraigor som borde vara av
prejudikatsintresse. Jag har da haft att forst sitta mig in de materiella
grunderna for att darefter pa motsvarande satt analysera de process-
uella forutsattningarna eller narmare bestamt formulera provnings-
tillstandstemat. Det arbete den enskilde advokaten maste ligga ner pa
detta ersatts sallan till fullo. Enligt min erfarenhet ar ersattningen
typiskt begransad tva eller tre timmar, ldngt mycket mindre dn vad
som kravs for att pa ett omsorgsfullt sitt undersoka forutsiattningarna
for provningstillstand och darefter formulera 6verklagandet i skrift.

Riksdklagaren star sjalvklart infér samma utmaningar, men har inte
bara sin omfattande erfarenhetsbaserade kompetens att falla tillbaka
pa utan har ocksa tillging till den resurs som Aklagarmyndigheten
utgor.

Nar val sedan provningstillstindsfragan avgors av Hogsta dom-
stolen hanteras den av beredningsjurister och justitiesekreterare,
varefter beslutet huruvida malet ska tas upp till provning fattas av ett
eller tre justitierad.

For advokater handlar processen i Hogsta domstolen till syvende
och sist om hur man tillvaratar sin klients intressen pa basta satt,
emedan uppdraget for Hogsta domstolen bestar i att skapa prejudikat
for vagledning till domstolar och andra som behoéver forhélla sig till
gillande regler. Om an olika uppdrag sd sammanfaller intresset for
samtliga inblandade parter i att ha en process som pa basta sitt ut-
vecklar rattstillimpningen och 6kar rattssikerheten. Givet a ena sidan
de utmaningar som den enskilde advokaten star infor vid upprattan-
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det av ansokan om provningstillstind och & andra sidan det intresse
som Hogsta domstolen har att de drenden om proévningstillstind som
inkommer ar av hogsta majliga kvalitet, finns det anledning att ifraga-
satta om den nuvarande ordningen ar optimal, eller om den kan for-
starkas till gagn for rattssikerheten. Lat oss som ett forsta steg i att be-
svara den fragan titta pa hur nagra till oss narliggande linder har 16st
motsvarande problem.

4 En utblick

Jag har valt att avgransa min utblick till Norge, Danmark och Finland
respektive Tyskland och England. De tre forstnimnda utifran den
historiska anknytning vi har till varandra och Tyskland utifran den
omfattande omarbetning av tysk rattsordning som gjordes efter andra
varldskriget. Samtliga dessa linders rattssystem ar baserade pa civil
law. Jag har dessutom tagit med Storbritannien vars rattssystem ar
baserat pa common law. Min utblick ar vidare begransad till dom-
stolarnas uppgift och hur domstolens aktorer utses.

4.1 Hogsta domstolarnas uppgift

Norges, Finlands och Danmarks hogsta domstol har, liksom den
svenska, till sin framsta uppgift att bidra till rattsligt klargérande och
rattsutveckling inom de ramar som foljer avlandets respektive lag-
ar och folkrattsliga forpliktelser. Motsvarande galler aven den tyska
Hogsta domstolen. Aven den har som uppgift att fortydliga vad som ar
gallande ratt samt att utveckla densamma. I likhet med den svenska
Hogsta domstolen har avgoranden i namnda liander ett hogt varde
och f6ljs i regel av underratterna.

I Storbritannien, med ett rattssystem baserat pa common law, har
prejudikat an storre betydelse som rattskalla an i Sverige. Om vi i
Sverige nagot forenklat kan relatera till prejudikat som vagledande, ar
rattsfall fran Hogsta domstolen bindande i Storbritannien, det vill
saga att domstolar av lagre rang ar bundna av den principiella regel
som ligger till grund for utslaget i domen.

4.2 Domarna

Vad galler domare som agerar i Hogsta domstolen har vi i Sverige
sarskilda av regeringen utnamnda justitierad som enbart domer i
hogsta instans. En motsvarande ordning galler i Danmark, Finland,
Norge, Storbritannien och Tyskland om an utnamningen i vissa fall
formellt bekraftas av statsoverhuvudet. Gemensamt ar aven att det
stalls mycket hoga krav pa juridisk kompetens for att komma ifraga
som justitierad.

4.3 Riksdklagarna
I Sverige har Riksaklagaren exklusiv behorighet att som allman dkla-
gare fora talan i Hogsta domstolen. Riksaklagaren ar dessutom den
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enda aklagare som kan fatta beslut om att fullfolja ett atal till Hogsta
domstolen. Liknande ordning har dven vara nordiska grannlander.
Riksdklagaren utses i Sverige av regeringen, och har en avdelning som
stodjer dennes arbete genom rattsutredningar, forfattning av over-
klaganden etc.

4.4 Ombuden

Finland har samma system som Sverige, dvs. det stalls inga sarskilda
krav pa ombuden som ska upptrida i Hogsta domstolen. I Norge
finns en uttalad uppfattning att det bor stillas sarskilda krav pa de
advokater och domare som upptrader i Hogsta domstolen. Detta
eftersom Hogsta domstolen ar just en prejudikatinstans. For advo-
kater har man darfor infort ett sarskilt licensforfarande. Advokaterna
genomgar ett prov och de som blir godkdnda far en licens att agera i
Hogsta domstolen under titeln "advokat med moterett for Hgyeste-
rett”. Av de ca 7 000 advokater som finns i Norge har ca 500 en sidan
behodrighet. Aven Danmark har en motsvarande ordning. I Tyskland
stalls sarskilda krav pa de jurister som agerar i civilrattsliga mal infor
hogsta domstolen. I dessa fall kravs det att ombudet ar licensierad.
Det finns i dagslaget cirka 40 jurister som har en sadan licens. Nagot
motsvarande krav finns inte i brottmal. Storbritannien har en ordning
dar advokater ar uppdelade i barristers och solicitors. I huvudsak ar det
barristers som processar. Det kravs inte nagon sarskild licens for att
upptrada i hogsta domstolen, daremot ar Queen’s Counsel (QC), en
titel forbehallen sarskilt erfarna och kvalificerade jurister, kraftigt
overrepresenterade bland de barristers som processar i hogsta instans.
Av de jurister som haft flest mal dar tillhor 19 av 20 gruppen QC.

5 En framatblick

Lét oss sa aterkomma till den inledande fragan, kan den nuvarande
ordningen i Hogsta domstolen dar var en har ratt att upptrada som
ombud forstarkas till gagn for rattssakerheten?

Utgangspunkten féor Hogsta domstolens beslut om provningstill-
stand ska meddelas eller inte, dr vad som skrivits i 6verklagandet av
Riksaklagaren eller ombudet i fraga. Har har alltsa den eller de som
formulerar yrkandet en helt avgorande roll for rattsordningens ut-
veckling, och 6vning ger som bekant fardighet. Inte bara arbetet med
att formulera provningstillstindstemat avviker fran det arbete som en
advokat dagligen utfor. I Hogsta domstolen ar det som namnts den
sarskilda prejudikatfragan som ska utredas, vilket pa satt och vis i sig
satter klientperspektivet i sin helhet i bakgrunden. Om det mot for-
modan meddelas provningstillstand och det blir en huvudférhandling
i malet sa torde det i merparten av fallen handla om kortare férhand-
lingar da den fraga som ska avgoras vid det laget ar renodlad. Inte
heller momentet med forhor av vittnen eller parter forekommer i
Hogsta domstolen. Med dagens moderniserade rattegangar kréavs helt
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enkelt inte samma aktiva roll av advokater i hogre instanser som i
tingsratterna. Advokatens roll under en huvudférhandling i Hogsta
domstolen har saledes sin tyngdpunkt i sakframstallan och pladering.
Det ar har advokaten forvantas bidra till processen genom att munt-
ligen redogora for det som framgar av handlingarna i malet pa ett satt
som fangar domstolens intresse. Inte minst blir detta en viktig aspekt
i prejudikatbetonade fragor. Det ar helt klart att en process i Hogsta
domstolen, genom inledningsvis fragan om proévningstillstind och
darefter sjalva processen, avviker fran vad som typiskt ar advokatens
vardag.

Betyder det da att det system som Sverige har valt automatiskt leder
till slutsatsen att ingen svensk advokat kan sagas ha tillracklig erfaren-
het eller kompetens for en process i hogsta instans? Det racker med
att ga till Hogsta domstolens avgéranden for att finna svaret pa den
fragan. Manga advokater som upptrader i Hégsta domstolen ar bade
erfarna och skickliga. Problemet dar dock just att 6vning ger fardighet.
Av svenska advokater kommer endast ett fatal fa mojlighet att agera i
Hogsta domstolen under sin karriar. Det ar sannolikt just denna pro-
blematik som gjort att flera lander valt att skilja pa de advokater som
slapps in i en process i hogsta instans och de som inte gor det. En
ordning i Sverige motsvarande den i vara grannlander skulle skapa
forutsattning for en hogre kvalitet i saval de ansokningar om prov-
ningstillstind som kommer in till Hogsta domstolen som i processen i
sig, den sistnimnda skulle med all sannolikhet ocksa blir mer effektiv
dels under skriftvaxlingen, som skulle kunna hallas mer stringent,
dels under sjalva rittegangen genom att ombuden skulle vara val for-
trogna med processformatet.

En ytterligare aspekt som talar for en sarskild ordning i Hogsta
domstolen ar den skillnad i resurser som jag pekade pa inledningsvis
mellan Riksaklagaren, en sarskilt utsedd person med tillgang till det
allmannas resurser, och de forhallanden under vilka svenska advo-
kater och bitradande jurister arbetar, dvs. sjalvstandigt och utan
egentliga resurser och sarskilda kvalifikationer for processen i Hogsta
domstolen. Det ar knappast en jamstalld ordning att staten har en
sarskilt utsedd foretradare som bland annat har till uppgift att specia-
lisera sig pa arbetet i hogsta instans medan den enskilde sannolikt far
ett ombud som inte tidigare fatt provningstillstand i Hogsta dom-
stolen, eller, om prévningstillstand skulle meddelas, aldrig processat i
hogsta instans.

Mycket talar for en ordning med sarskilda processforare i hogsta
instans. Men det finns ocksd vissa argument emot en sadan lésning.
Inledningsvis framholl jag att essensen i advokatens uppdrag ar att
skapa ett fortroendefullt forhdllande till klienten. Att inféra en ord-
ning med sarskilda processforare i Hogsta domstolen specialiserade
pa den juridiska materian och det processuella formatet, som tar 6ver
processen i Hogsta domstolen gar i ndgon mening pa tvars mot detta
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uppdrag. Efter att i tingsratt och hovritt lojalt statt vid klientens sida
skulle med denna ordning advokaten i Hogsta domstolen kliva ur
relationen, vilket givetvis kan forsatta klienten i en osaker situation.

For att komplicera bilden ytterligare skulle en ordning innebar-
ande att endast sarskilt tillsatta advokater far foretrada klienter i
Hogsta domstolen i sig vara ett ordentligt avsteg fran den viktiga prin-
cipen om det fria advokatvalet. Det fria advokatvalet har visserligen
redan idag undantag, bland annat genom de regler om jav som galler
for advokater, men genom sarskilda processforare skulle klienten inte
langre fa vilja vem som ska fora hens talan i hogsta instans.

Det finns sammanfattningsvis argument bade for att behalla den
nuvarande ordningen som for att inféra en ordning med sarskilda
processforare i Hogsta domstolen. Men det finns ocksa en tredje vag
att ga. Detta genom en kombination av de bada. Den advokat som
foretratt klienten i tingsratt och hovratt har en betydelsefull roll att
fylla i Hogsta domstolen. Advokaten har over tid etablerat en for-
troendefull relation med Kklienten, och har dessutom en gedigen
kunskap och forstaelse for det aktuella arendet.

Att 1 Hogsta domstolen byta ut ombudet mot en person som ar
okand for klienten och ny for mélet ar inte klok vag att ga. Daremot
vore det klokt att komplettera ombudet med en sarskild process-
forare. Vi skulle med detta fa en ordning dar ombuden i Hogsta dom-
stolen uteslutande hade att fokusera pa klienten och den materiella
fragan och 6verlamna till en for dndamalet sarskilt utsedd process-
forare att formulera provningstillstandsyrkandet och driva processen i
Hogsta domstolen. Mdhdnda skulle denna ordning medféra 6kade
kostnader, men det skulle vara kostnader som ar vial motiverade for
en ny ordning i Hogsta domstolen till gagn for saval utvecklingen av
rattsordningen som rattssakerheten.



