Har Sverige for manga domstolar som
ska bidra till prejudikatbildningen?

Av justitiesekreteraren HENRIK JONSSON och justitierddet THoMAS BULL

Fragan om det dr en fordel eller en nackdel med att ha flera domstolar som
ansvarar for prejudikatbildningen diskuteras med jamna mellanrum. Flera
tankvdrda synpunkter i detta damne fordes fram av panelen under jubileums-
seminariel. Denna uppsats forsoker sammanfatta synpunkterna och samti-
digt belysa fragestillningen med utgdngspunkt i nagra andra ldnders dom-
stolssystem. Ddrutover problematiseras den svenska ordningen som innebdr
att Mark- och miljooverdomstolens och Patent- och marknadsoverdomstolens
avgoranden i vissa fall inte far overklagas alls och i andra fall endast om
domstolen bedomer att prejudikatbildningen kraver det (s.k. ventil).

1 Inledning

Fragan om Sverige har for manga (eller for fi) prejudikatinstanser
diskuteras inte sa ofta, men ar anda ett tema som aterkommer da och
da pa den rattspolitiska arenan. Specialiserade domstolar féorekommer,
men over tid pendlar lagstiftarens syn pa nyttan av sadana och det
tillkommer ibland nya, medan det i nasta stund tas bort ndgon annan.
Eller s3 omorganiseras domstolarna for att samtidigt rymma gene-
ralister och specialisering, nagot som man kanske kan siga ar dagens
lage pa flera rattsomraden. Fran prejudikatbildningssynpunkt ar den
enkla fragan som kan stillas om fler prejudikatinstanser bidrar till
battre prejudikat for en rattsordning som helhet eller om det, tvartom,
leder till att den funktionen forsvagas eller forsamras. Detta var temat
for den avslutande diskussionen vid seminariet till firande av Hogsta
domstolens 50 forsta ar som renodlad prejudikatinstans. Samtalet
leddes av justitieradet och ordféranden for Hogsta domstolen Anders
Eka och panelen bestod i 6vrigt av justitieradet och ordféranden for
Hogsta férvaltningsdomstolen Helena Jaderblom, justitieradet Gudmund
Toijer, hovrattslagmannen Christine Lager och professor emeritus
Lars Heuman.

I denna uppsats ska denna diskussion redovisas oOversiktligt och
kopplas till lite vidare teman med hjalp av en internationell utblick och
ett konstitutionellt perspektiv. Forst vill vi dock ta upp ndagra tankar
kring vad som kan avses med att ett avgorande utgor ett bra prejudikat,
sa att vi har en fond till vad diskussionen ska utmynna i.

2 Nagot om vad som ”bittre” prejudikat kan téinkas innebéra

Redan nar man narmar sig denna fraga star det klart att det inte finns
ett enda svar pa vad ett bra prejudikat ar for nagot och darmed inte
heller nagot entydigt satt att gora prejudikatbildningen battre. Pro-
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fessor Heuman var inne pa dessa fragor i sin inledning till diskussionen
och det vi tagit med oss ar framst hur manga olika sidor som man kan
se detta fran. Det kan handla om allt fran spraklig utformning, anvan-
dande av killor och annat som kan tankas utgoéra modell fér hur andra
aktorer i rattsvasendet (eller pa andra omraden) nirmar sig rattsliga
fragor. Flera av dessa aspekter avser fragor som vi inte avser gd in pa
djupare har, utan vi fokuserar pa nagra mer 6vergripande synpunkter.

En utgdngspunkt for var diskussion kan vara att prejudikat bor vara
“ratt” i juridisk mening, dvs. grundade i den basta mojliga analysen av
tillampliga rattsregler. Med ett sadant synsatt borde det vara viktigt att
en prejudikatinstans har expertkunskap avseende de rattsomraden
som avgors dar. Detta kan ocksa inbegripa att det finns djupare (prak-
tisk) kinnedom om det samhallsomrade som berors av prejudikatbild-
ningen. Till detta kommer att prejudikat bor vara enkla att forstd och
tillampa for underinstanser och enskilda som berors, vilket ocksa kan
tala for en hog grad av specialisering eftersom prejudikaten da kan ut-
formas sarskilt for ’kundkretsen”.! Dessa faktorer talar for att domstolar
med prejudikatfunktion ar specialiserade i nigon man. Ju viktigare
denna sida av prejudikatbildningen anses vara, desto storre bor specia-
liseringen vara.

Ett annat kriterium for goda prejudikat ar att de ska vara i samklang
med lésningar och satt att resonera pa narliggande rattsomraden, en
stravan efter en viss koherens anses allmant efterstravansvart nar det
galler rattsbildningen. Det har sa klart att géra med sddana virden som
forutsebarhet och stabilitet — att rattsliga beslut ligger inom ramen for
vad som kan forutses i forviag och att inte rattsutvecklingen plotsligt tar
nya vigar — men kan ocksa sammankopplas med den vidare frigan om
prejudikatbildningens (demokratiska) legitimitet. Nar domstolar ut-
vecklar ett raittsomrade genom tolkning eller mer nyskapande rattsbild-
ning kan det uppfattas mer legitimt om detta sker pa ett siatt som ligger
nara det som redan ar kant och (kan det antas) godtaget av lagstiftaren.
Domstolarnas rattsskapande roll kan dd ges ett rimligt utrymme mellan
kraven pa stabilitet och forutsebarhet & ena sidan och de férandrings-
krav som alltid stalls pa rattsordningen i och med samhallsutvecklingen
a den andra. Denna sida av prejudikatbildningen talar delvis i en annan
riktning an de ovan namnda faktorerna som pekade mot specialisering.
En prejudikatinstans bor i detta perspektiv ha en viss samlad kompe-
tens med bredd och djup som tacker flera rattsomraden och ger den
mojlighet att 6verblicka vad kraven koherens och legitimitet kan inne-
bara for en viss fragas behandling.

Redan denna korta exposé av tankbara perspektiv pa vad som utgor
goda prejudikat belyser en fundamental insikt om hur ett domstols-
vasende ska vara organiserat for att ge basta mojliga prejudikat; det

' I Hogsta forvaltningsdomstolens rattspraxis kan sadana hénsyn ibland skonjas i
det att domstolen i vissa typer av skattemal inte forklarar termer eller samband
mellan regler sarskilt utforligt utan utgar fran att lasarna av just dessa prejudikat ar
val insatta i rattsomradet.
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beror pa. Om behoven framst ar utveckling i marginalerna och ratts-
ordningen ar tamligen val genomarbetad, t.ex. i form av heltickande
och uppdaterad lagstiftning, sa kan juridiskt-tekniskt mycket specifika
avgoranden vara det som framst kravs for att en prejudikatdomstol ska
anses fullgora sin uppgift. Ar det i stillet si att regleringen ar ofull-
standig och i standigt behov av justeringar kan en bredare ansats be-
hovas och att domstolen dda madste avgora rattsfall med ett mer princi-
piellt forhallningssatt. I verkligheten ar behoven naturligtvis skiftande
mellan rattsomraden och o6ver tid, sa prejudikatbildningen kan ha in-
slag av bdda angreppssatten. Detta ar ett (men bara ett) skal till att
nagot krav pa metodologisk konsekvens i alla ligen och mellan alla
typer av fragor vare sig kan, eller bor, uppstallas for domstolar som har
en prejudikatfunktion. Det vore ndmligen en tvangstroja som skulle
minska mojligheterna att leverera god vagledning. Varje lands dom-
stolssystem maste saledes betraktas som en tidsbunden kompromiss
mellan dessa olika aspekter av vad som utgor goda prejudikat och de
forutsiattningar som maste vara for handen for att basta mojliga
avgoranden ska kunna avges.

Det sdags att man inte kan se sig sjalv utan en spegel. For en rattsord-
ning maste denna reflektion s6kas i andra rattsordningar, sa lat oss se
lite ndrmare pa nagra andra domstolssystem for att ge lite kontext till
pastiendena ovan om alltings beroende av allting annat...

3 En internationell utblick
Det kan vara vart att papeka att till skillnad fran diskussionerna tidigare
under dagen hade detta pass ingen utlandsk deltagare (den norske
domaren Jens Edvin A. Skoghgy som skulle varit med fick forhinder).
Ett perspektiv kom darmed i viss man att saknas, &ven om Helena Jader-
blom berorde hur frigan om méanga hogsta instansers relation med
varandra kommer i ett delvis annat lage i rattsordningar dar en forfatt-
ningsdomstol ingdr i systemet. Vi kan alltsa enbart spekulera i vad en
domare med bakgrund i ett domstolssystem med en enda hogsta
domstol — som det norska — skulle ha fort fram i debatten. En inte
for vagad gissning vore att det anses vara ett val fungerande system som
inte behovde férandras i nagon hogre grad, nagot som val i viss man
bekriftas av Jens Edvin A. Skoghgys bidrag till denna skrift. Erfaren-
heterna fran internationellt utbyte ar att det egna landets l6sningar
nastan utan undantag ar de basta och att andra landers 16sningar ofta
framstar som markliga. Det sarskilt nyttiga med en sadan rost som den
norske domaren hade alltsd varit att paminna oss om att det inte finns
nagra sjalvklart givna strukturer som ar "bast”, utan att mycket med hur
en organisation som domstolsvasendet i ett land ser ut har med histo-
riska tillfalligheter att géra och att funktionaliteten kan ha med flera
faktorer att gora.

Den norska rattsordningen har en enda hogsta domstol med
ca 20 domare och den danska motsvarigheten har 18 domare. Dessa
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nordiska rattsordningar ar i viss utstrackning liknande de anglosaxiska
rattssystemen och det kan noteras att i den brittiska Supreme Court
finner vi 12 domare och i den amerikanska hogsta domstolen ar det
9 domare. Alla dessa domstolar ar ensamma som sista instans (med
vissa undantag, sa klart) och déomer sdledes pa vitt skilda rattsomraden
dar det praktiskt taget saknas mojlighet for domstolen att ha en eller
flera experter inom varje falt bland ledamoterna, inte minst mot bak-
grund av att domstolarna ar ganska smad internationellt sett (se nedan).
Dessa domstolar karakteriseras av en process dar muntliga forhand-
lingar ingar som ett normalt inslag i den démande verksamheten och
dar ombud med hog grad av specialisering och erfarenhet represente-
rar parterna. I vilken utstrackning sddana faktorer bidrar till att dom-
stolarna kan fylla sin funktion att leverera “ratt” prejudikat ur en speci-
alists synpunkt kunde vara vart att diskutera narmare. Det ar i varje fall
vart att notera att for en domstol dar processen i huvudsak ar skriftlig
och diar ombud ofta saknas kan det vara svarare for en prejudikatin-
stans att bade identifiera den prejudikatvardiga rattsfraga som ett fall
kan innehdlla och dven avgora denna pa ett for specialister 6vertygande
satt, om domstolen inte sjilv besitter sadan specialistkompetens. Sam-
mansittning, storlek och processordning samverkar siledes sannolikt
till hur val en prejudikatinstans kan fylla sina funktioner.

Ser vi till kontinentala rattsordningar saisom den tyska eller franska
kan noteras att de, i likhet med den svenska, har tva eller flera dom-
stolsslag med egen instansordning och en egen hogsta instans. Det bor
dock betonas att inslaget av en mer specifik prejudikatuppgift inte ar
lika framtradande for flera av dessa landers hogsta domstolar, i motsats
till vad som galler i Sverige och Finland. I stillet ar det inte sallan fraga
om hogsta instanser som har till uppgift att ytterligare en gang granska
alla 6verklaganden i sak for att garantera medborgarna deras ratt att fa
en korrekt rattslig provning av sina tvister med enskilda eller det
allmanna. Den tyska hogsta domstolen har ca 100 domare och den
franska motsvarigheten ungefir 300 domare. Denna typ av hogsta
instans ar ofta indelad i specialiserade kammare eller sektioner dar
domarna endast sysslar med en viss typ av mal eller krets av ratts-
omraden. En form av specialisering sker saledes inom ramen for
organisationen av en sadan prejudikatinstans arbete.

En intressant iakttagelse dr att manga av de kontinentala ratts-
systemen har mekanismer for att avgora fall dar olika hogsta instanser
kommer till motstridiga avgoranden, nagot som ocksa Helena Jader-
blom var inne pa under sin inledning. Aven om dessa kan ha ansvar for
olika rattsomraden kan namligen sddana situationer uppkomma,
vanligast torde det gélla fragor avseende tolkningen av grundlag, hur
internationella regler (inte minst unionsratt) ska hanteras nationellt
och mer allmanna processuella regler om forfarandet. For den forsta
typen av fragor finns ofta en forfattningsdomstol som slutgiltigt kan
avgora hur grundlagsregler ska tolkas. Ovriga konfliktytor har inte



540 Henrik Jonsson och Thomas Bull Sv]T 2022

alltid en lika uppenbar mekanism for hur de l6ses. I det tyska dom-
stolssystemet, som har fem parallella domstolsordningar (allmdnna
domstolar, forvaltningsdomstolar, arbetsdomstolar, skattedomstolar
och sociala domstolar samt en forfattningsdomstol dartill) finns en
sarskild ordning fér samrad mellan de hogsta instanserna. Om en av-
delning inom en av de hogsta domstolarna avser att avvika fran etable-
rad rattspraxis vid en av de andra hogsta domstolarna ska namligen
fragan hanskjutas till en sarskild panel bestdende av ordférandena for
de hogsta domstolarna och ledamoter fran respektive domstol dar de
olika rattsuppfattningarna uppkommit.? I det nederlindska ratts-
systemet — vilket Helena Jaderblom namnde — finns en liknande
mekanism med en sarskild kommitté som har till uppgift att bevaka och
uppratthalla enhetligheten i domandet inom foérvaltningsratten fran
vilken det finns mojlighet att begara radgivande yttranden.* Har finns
saledes intressanta exempel pa en institutionell mekanism for att
hantera risken for motstridiga avgoranden inom ett domstolssystem
med flera hogsta domstolar.

I stora domstolar med manga ledamaoter och vidstrackt jurisdiktion
finns ofta sarskilda avdelningar som har till uppgift att garantera att
domstolens avgoranden inte stir i konflikt med varandra. Ett exempel
fran den internationella arenan ar Europadomstolen, som Helena
Jaderblom ocksa nimnde under diskussionen. Att det kan finnas ett
behov av sadan samordning och viss konflikthantering visas alltsd av
hur man i andra lander eller domstolssystem organiserat verksam-
heten. I Sverige har vi dock inte hittills identifierat nagot liknande
behov och i den fortsatta diskussionen ska vi se nairmare pa vad det kan
bero pd och fraga oss om det dr en ordning som bor besta.

4 Risken for motstridiga avgéranden — En enda hogsta domstol?

Ett tema som utkristalliserade sig under diskussionen var om det finns
skal att sla samman de hogsta domstolarna. Framfor allt var det risken
for motstridiga avgoranden som lyftes fram som ett eventuellt skal for
en sadan reform, dvs. att nidgon av de tva domstolarna skulle komma
att tolka t.ex. grundlag eller unionsratt pa ett sitt som gar pa tvars med
vad den andra domstolen bestimt. En sadan situation vore siklart
olycklig fran flera synpunkter: vad som egentligen galler i den aktuella
fragan, hansyn till enskildas forutsebarhet och till rattsordningens en-
hetlighet for att nimna nagra.

En fordel med att det finns mer an en hogsta instans, vilket namndes
av Lars Heuman, ar den finmaskighet som en sadan prejudikatbildning
kan ge genom att fler avgéranden pa fler rattsomraden klaras av i
jamforelse med vad en enda hogsta instans klarar av. Pa sa satt kan den

* En s.k. Gemeinsamar Senate, se artikel 951 GG (den tyska grundlagen) och regle-
ringen i den sarskilda lagen for att bevara judiciell enhetlighet fran 1968 (Gesetz
zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshofe
des Bundes, RsprEinhG), paragraferna 1-3.

* Commissie rechtseenheid.
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vagledande funktionen uppfyllas battre. Naturligtvis galler detta under
forutsattning av att en sadan ensam hogsta domstol ar dimensionerad
ungefar som HD i dag. Det kan ju noteras att det i lander med en enda
hogsta domstol inom EU inte sdllan ar sd att den ar indelad i sektioner
dar viss specialisering till rattsomraden som civilratt, straffratt och
forvaltningsratt sker, t.ex. ar detta fallet i den estniska och spanska
Hogsta domstolen. Om en ny gemensam Hogsta domstol ocksa dimen-
sioneras sa att antalet domare i hogsta instans inte minskas kan kanske
kravet pa viss finmaskighet tillgodoses dven med en sidan ordning.

En annan fraga som kom upp i det ssmmanhanget var i vilken man
de hogsta domstolarna hanvisade till varandras avgoranden och till de
ovriga domstolar som utgor slutinstanser pa sina omraden. Fragestall-
ningen rorde delvis i vilken utstrackning sddana avgéranden betrakta-
des som rattskillor (nagot som kunde bli en férhallandevis teoretisk
diskussion), men vi forstar det som att det mer var en fraga om huru-
vida det finns brister i hur vara domstolar beaktar varandras avgoran-
den i dag och om detta i sa fall kunde atgardas men en gemensam
hogsta instans.

Det konstaterades fran flera deltagare att HD och HFD inte sallan
hanvisar till avgoranden i den andra domstolen. Gudmund Toijer pa-
pekade dock att Hogsta domstolen sdllan hanvisar direkt till t.ex. Mark-
och miljooverdomstolens avgoranden, men framholl att detta natur-
ligtvis inte betydde att man inte tog del av dessa. Helena Jaderblom
menade att Hogsta forvaltningsdomstolen hanvisar till avgéranden
fran Migrationséverdomstolen. I det sammanhanget lyftes ocksd fram
det utbyte av domare mellan HD och HFD som grundlagsreformen
2011 o6ppnade upp for och som pa senare ar blivit ett mera normalt
inslag i domstolarnas démande verksamhet i ndgra fall per ar. Det har
fungerat bra hittills och alla dr n6éjda med de erfarenheter man fitt.

Ett samlat intryck var att deltagarna i debatten inte tyckte att det
finns skal for att sla samman de tva hogsta domstolarna i en, men att
det finns flera omraden dar samverkan eller samarbete kunde utveck-
las. Aven den efterfoljande allminna diskussionen gav intrycket av att
nagot starkt tryck pa att reformera ordningen med tva hogsta instanser
inte finns i Sverige. Fran vara nordiska kollegor gavs motsvarande
besked, man var i Norge och Danmark mycket n6jda med sin ordning
och overviagde inte forandringar, daven om det framkom att man i
underinstanserna funnit behov att specialisera domandet inom ramen
for en och samma domstol. I'sitt bidrag till denna skrift lyfter dock den
norske domaren Jens Edvin Skoghgy just risken for motstridiga avgor-
anden med ett system med flera hogsta instanser.

Den framsta reflektion som diskussionen ger upphov till ar val just
att alla verkar mycket nojda med sitt eget system, oavsett om detta
innefattar en enda hogsta domstol eller flera. Som konstaterats ovan
kan detta i viss man forklaras av vilka forvantningar man har pa
prejudikatbildningen i en rattsordning. Inte desto mindre ar det in-
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tressant att notera att man i manga system dar man likt Sverige haller
sig med flera domstolsslag och tva eller flera hogsta instanser ocksa har
mer eller mindre formella system for att samordna prejudikatinstans-
ernas domande verksamhet. Hos oss har fragan om risken for mot-
stridiga avgoranden behandlats tamligen onyanserat — antingen har
man en enda hogsta domstol eller sa skoter varje prejudikatinstans sig
sjalv. Nagot alternativ daremellan verkar inte ha diskuterats. Mot bak-
grund av hur det ser ut i andra lander med flera domstolsslag ar detta
lite forvanande, det vore kanske naturligt att samma behov fanns i alla
system som liknar varandra i detta avseende. En forklaring till fran-
varon av en sadan diskussion ar kanske att det sillan "brant till” i den
meningen att motstridiga avgoéranden lett till nagra reella problem.
Lagstiftaren har i dessa fa fall genomfort justeringar for att fragan inte
ska uppkomma igen, sa det praktiska behovet av en institutionell
ordning for att hantera sidana fragor har vil uppfattats som litet.
Kanske kan det finnas skdl att 6verviaga detta utifran fler aspekter an
hur ofta problemen uppstar och alltsa anlagga ett lite mer principiellt
forhallningssatt; om en sammanslagning mellan de tvd hogsta instans-
erna inte ar onskvard kan omsorgen om rattsordningens koherens
anda leda till att det bor finnas nagot satt att soka undvika motstridiga
avgoranden utover den medvetenhet som ledamoterna i domstolarna
naturligtvis har om vilka bekymmer sddana kan leda till.

Nagot som kom upp under diskussionen i det hir sammanhanget
var dock det utokade utbytet mellan HD och HFD, diar domare fran
den ena domstolen antingen tjanstgjort en viss tid vid den andra eller
forordnats att medverka i ett enskilt mal dar. Detta utgor inte dnnu
nagon formell eller ens informell ordning for att hantera risken for
motstridiga avgéranden, men har finns andd en grogrund for mer in-
teraktivsamverkan mellan de tva hogsta domstolarna, ndgot som pa sikt
ocksa kan leda till l6sningar pa detta problem liknande de som vi sett
finns i andra lander.

5 Mellan masshantering och for lite underlag — ventiler eller ej?

Ett annat lite mer tekniskt tema som kom upp under diskussionen
gallde fragan om s.k. ventiler — dvs. ett beslut att medge fullfoljdsritt,
om det ar av vikt for ledning av rattstillampningen — borde utnyttjas
pa fler omraden och i férhdllande till fler av slutinstanserna. Den
underliggande fragan giller om och hur man ska balansera inflédet av
mal till en hogsta domstol, sa att denna far basta mojliga forutsatt-
ningar for att valja ut de fragor dar prejudikat behovs och de fall som
kan ge vagledning. Om inga sparrar finns kan de hogsta domstolarna
"drunkna” i overklaganden, men finns for manga hinder kan en
“prejudikattorka” i stallet bli foljden.

* Det enda konkreta exempel vi kan komma pa i modern tid ar rattsfallen gallande
ratten till domstolsproévning enligt unionsratten, de s.k. Stallknecht- och Lassagard-
fallen (N]A 1994 s. 657, RA 1995 ref. 58 och RA 1997 ref. 65, se aven NJA 2001 s. 22,
"Fimgro”).



SvJT 2022 Har Sverige for manga domstolar... 543

Redan vid reformen 1971 fanns behov av att viga forsérjningen av
prejudikatintressanta mal mot behovet av att begransa det standigt
okade tillflodet. Olika l6sningar har genomforts under aren for att
starka underlaget for prejudikatbildningen. Exempelvis kan HD vilja
att prova en prejudikatfraga som uppmarksammats i samband med ett
overklagande av en hovratts beslut om att neka provningstillstaind dar
(sprangdispens). En tingsritt eller en hovratt kan med parternas sam-
tycke dven hanskjuta en viss fraga till provning av HD (hissdispens).
Problematiken kvarstar dock vasentligen oférandrad.

Ett rent fullfoljdsforbud loser pa ett effektivt satt den ena delen av
problematiken, men motverkar snarast den del som galler prejudikat-
bildningen. En ordning dar fulféljdsférbud i princip galler, men dar
den beslutande domstolen kan medge ratt att 6verklaga utgor en kom-
promiss mellan dessa malkonflikter. I dag forekommer siddana ventiler
fran flera 6verdomstolar, men ordningen ar inte ny. Rattegangsutred-
ningen behandlade den i samband med en diskussion om fullf6ljds-
forbudet i 1976 ars lag om felparkeringsavgift.” Slutsatsen var att full-
foljdsforbudet skulle kvarstd, men att det borde inforas en majlighet
for hovratten att besluta om ratt att 6verklaga i vissa fall. Utredningen
lag sedermera till grund for ett lagstiftningsdrende som syftade till att
forbattra prejudikatbildningen i stort.® Dar framholls att Hogsta dom-
stolens roll kunde vara sarskilt betydelsefull i mal av masshanterings-
karaktar. Varken kostnadshansyn eller behovet av snabbhet i rattsskip-
ningen talade mot detta. Man ansag att inget rattsomrade var sa udda
att Hogsta domstolen inte borde involveras i prejudikatbildningen.
Domstolen kunde ju under alla férhallanden neka prévningstillstand
for mal som bedémdes olampliga for en prévning.’

Intresset hos lagstiftaren for fullf6ljdsforbud med ventil héller i sig.
Exempelvis gjorde 2010 drs malutredning en mera allman 6versyn av
de olika processordningarna och gav forslag pa hur effektiviteten
kunde forbattras utan att fér den sakens skull gora avkall pa kvalitén i
prejudikatbildningen. Utredningen férordade just systemet med full-
foljdsforbud med mojlighet till ventil.®

Regeringen konstaterade att behovet av prejudikat var framtradande
aven i mal enligt plan- och bygglagen och fastighetsbildningslagen —
mal som vanligtvis inleddes genom en ansékan till en kommunal
namnd eller statlig forvaltningsmyndighet — och att Hogsta domstolen
i dess egenskap som renodlad prejudikatinstans var bast lampad att om-
besorja detta. Sarskilt betonades vikten av en enhetlig rattstillimpning
och att de fragor som aktualiserades i dessa mal kunde vara av generell
juridisk karaktar och inte specifika just for det enskilda rattsomradet.
Det kan noteras att Mark- och miljo6verdomstolens roll som ensam

> SOU 1986:1.

¢ Se prop. 1988/89:78.
7 A. prop. s. 33 ff.

8 SOU 2010:44 s. 362 ff.
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overrdtt ansags garantera att ratt mal skulle komma att véljas ut for
provning av HD.?

Regeringen gjorde liknande 6verviaganden i frdga om patent- och
marknadsdomstolarna. Det understroks dock att det huvudsakliga an-
svaret for praxisbildningen skulle komma att vila pa Patent- och mark-
nadsoverdomstolen och att den specialistkompetens som fanns dar
minskade behovet av en provning i Hogsta domstolen. Eftersom det
inte rader vattentata skott mellan det patent- och marknadsrattsliga
omradet och andra rittsomraden ansag man dock att en prévning av
Hogsta domstolen inte borde avskaras helt.™

Christine Lager framholl under sitt inledande anforande att inratt-
andet av Patent- och marknadsoverdomstolen forbattrat mojligheterna
for en god prejudikatbildning och tryckte dven pa att en ordning med
ventil kunde vara en bra kompromiss mellan behovet av specialisering
och generell 6verblick av rattsordningen. Mojligheten att ge ventil
tillampas generellt sett generost, men behovet kan vara mer begransat
pa omraden som t.ex. styrs av unionsritten. Aven Gudmund Toijer
forde fram att systemet med ventil fungerar bra, men pekade pa att det
ger ett stort ansvar till den domstol som ska besluta om ventil. Han
tillade dock att systemet vacker en del principiella fragor genom att det
ar den beslutande domstolen som bestimmer om dess avgorande ska
fa overklagas.

Fragan om ventil skulle kunna anviandas pa fler omraden fingades
upp aven av andra och tanken att infora ventil mer generellt luftades i
forhallande till domstolar som ar slutinstanser men dar detta inte finns
i dag, sdsom Arbetsdomstolen och Migrationséverdomstolen. Aven All-
manna reklamationsnamnden lyftes fram mot bakgrund av den stora
mangd konsumentrattsliga drenden som myndigheten provar. Tanken
pa ventil som en mer allman sparr mellan 6verriatt och hogsta instans
framfoérdes ocksa; en generell ordning for att balansera intresset av
prejudikatbildning med det av ett nagorlunda snabbt avgérande av en
rattslig tvist. Under den allmdnna diskussionen framkom dock ocksa
invandningar, t.ex. mot att en ventil skulle inféras mellan Arbets-
domstolen och HD, dar det papekades att det nog var fa fall dar det
skulle kunna bli aktuellt.

Mot bakgrund av diskussionen kan kanske konstateras att systemet
med ventil ar val etablerat och i huvudsak tycks uppfylla sitt syfte. Den
kanske mest intressanta poangen rorde fragan om principiella invand-
ningar mot en ordning dar den beslutande domstolen sjalv avgér om
dess beslut ska kunna 6verklagas. Fragan ar onekligen intressant men
diskuterades inte narmare under symposiet. Betraktat fran synpunkten
att det tidigare gallde fullfoljdsforbud kan kanske en ordning med ven-
til ses som ett framsteg, men fragan ar om det perspektivet ar det ratta.

? Se prop. 2009/10:215 s. 177-182.
' Se prop. 2015/16:57 s. 163-166.
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Utgangspunkten torde vl vara att den som beslutar nagot inte sjalv
ska avgora om beslutet ska provas igen. Systemet med ventil ar alltsa en
avvikelse fran hur 6verklagandeordningar brukar se ut. Huvudregeln
om att beslutsfattaren inte rader 6ver detta har sakert en del att gora
med den risk for en viss endgdhet som denna kan drabbas av, ja t.o.m.
prestige och den risk for att beslutsfattaren kan uppfattas som javig i
fragan. Har en person 6vertygat sig sjalv om att en 10sning ar ratt och
gjort detta sa genomgaende att ett beslut med verkningar for enskilda
undertecknats, s kan det innebdra en viss psykologisk anstrangning att
se hur detta kan ifragasattas. En erfarenhet som vi tror manga delar
kan vara hur en rittslig problematik ter sig mycket svar till en borjan
for att veckor eller mdnader senare uppfattas som sjalvklar; bara en 16s-
ning ar mojlig! Det kan da vara en svar uppgift att bestimma sig for att
ge ventil utifran att denna l6sning trots allt inte ar den ratta. I en del
fall ar det sakert ratt enkelt att se ett behov av ventil for att det sa tydligt
funnits olika alternativ som belysts under processen eller att klara argu-
ment utifran t.ex. grundlag eller europaritt fitt stort utrymme dar.
Men i andra fall kan det vara betydligt svarare att se ett sidant behov
och da kan psykologiska faktorer ha betydelse for stillningstagandet i
fragan om ventil.

Det forhallandet att det ar fraga om kollektivt beslutsfattande
minskar sikert risken for lasningar i tanken, men aven grupper kan
drabbas av viss enkelspdrighet i hur man ser pa en fraga sa nagot full-
standigt skydd ger detta inte. Som nar det galler alla kontrafaktiska for-
hallanden vet vi inte hur det skulle se ut om ”den vanliga” ordningen
gillde mellan t.ex. PMOD och HD, hur méinga av de 6verklagade
malen skulle fa provningstillstind och hur manga av dessa skulle vara
sidana som PMOD ocksa hade ansett ha prejudikatintresse? Vi kan
dock notera att tidigare stallningstaganden angdende domstolens funk-
tion (se ovan) tyder pa att man velatlamna deti HDs hander att besluta
om vad som bor prévas och att systemet med provningstillstind ansetts
tillrackligt for att skydda domstolen fran 6verbelastning. Ventil ar med
det synsattet en anomali som behover forklaras och forsvaras, inte ett
sjalvklart framsteg. Anders Ekas retoriska fraga om ventilen verkligen
var guds gava till domstolarna framstar darmed fortfarande som
obesvarad, aven om debatten kom att fokusera pa de positiva sidorna
med denna ordning.

6 Ett konstitutionellt perspektiv'!

Regeringsformen innehdller efter grundlagsreformen 2011 ett skydd
for den grundliggande organisationen av det svenska domstolsvasen-
deti 11 kap. 1 §. Eftersom de tvd allmdnna domstolsslagens organisa-
tion i huvuddrag anges dar ar inte mojligt att gora forandringar i denna
utan grundlagsandring. Grundlagen ger vid sidan av detta ett bety-

"' Texten i detta avsnitt bygger pa en tidigare uppsats av Thomas Bull, De hogsta
domstolarna — vingklippta eller vilansade?, i Svea hovratt 400 ar (2014), s. 139 ff.
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dande utrymme for att reglera domstolarnas organisation och antal.
Detta galler dock inte de hogsta domstolarna, Hogsta domstolen och
Hogsta forvaltningsdomstolen, dar det direkt av grundlagstexten fram-
gar att det endast kan finnas en av varje.

I forarbetena anges att inneborden av denna reglering ar att det inte
ar grundlagsenligt att inrdtta en domstol vars uppgift skulle vara att
prova HDs och HFDs avgoranden. Vidare anfors att ratten att fullfolja
talan till dessa domstolar inte far begransas i sidan utstrackning att
domstolarna inte lingre kan karakteriseras som hogsta instans inom
sitt respektive kompetensomrade.”? Dar anges alltsa en allméant uttryckt
grans for hur manga uppgifter som kan laggas pa andra domstolar som
domer som sista instans utan att grundlagsregleringen trads for nar.
Nagon exakt grans ar det som synes inte fraga om.

Ingen samlad bedémning av vilken effekt pa de hogsta instansernas
konstitutionella roll som den nu gillande ordningen med flera 6ver-
domstolar och specialdomstolar fran vilka man inte, eller endast under
vissa villkor, kan 6verklaga till en hogsta domstol har gjorts. Dock har
Lagradet och de hdgsta domstolarna ibland framfort kritik mot en-
skilda forandringar som hangt samman just med domstolarnas konsti-
tutionella roll.** Frigan kan onekligen stillas nar gransen nas for att
denna roll undergravs av inrdattandet av “6verdomstolar” med
fullféljdstorbud och eventuell ventil som enda satt att fa fragor provade
av en hogsta domstol.

Det finns inte utrymme att ens paboérja en sadan analys hiar, men det
kan papekas att om de hogsta instansernas roll ska kunna garanteras
maste de ha mdjlighet att bedéma rattsliga fragor inom alla centrala
rattsomraden i ett rattssystem. Detta maste innefatta saval kvalitativa
som kvantitativa aspekter. Det ar dessutom sa att manga rattsomraden
hanger ihop materiellt eller strukturellt, att processuella regler knyter
samman materiella regleringar samt att europaratten medfort ytter-
ligare kopplingar mellan rattsomraden. Sammantaget ar det saledes en
grannlaga uppgift att gora en analys av nu angett slag. Inte desto
mindre vore det vardefullt.

7 Avslutning

Som framgatt stimulerade diskussionen under seminariet till ett flertal
fragor och inligg dar och da samt till ndgra efterfoljande tankar hos
oss. Redan det visar att seminariet i sig var av varde, att temat inte har
nagot sjalvklart svar och att fragan om de hogsta domstolarnas stiallning
och roll inte ar avklarad i och med detta tillfille till reflektion.

2 Se prop. 1984/85:61 s. 18 f. och Holmberg m. fl., Grundlagarna, 2012, s. 521.
' Se t.ex. Lagradets yttrande i prop. 1997,/98:45, del 2 s. 501 f. avseende Miljoover-
domstolen och i prop. 2004/05:170 s. 505 f. avseende Migrationsdverdomstolen.



