Motiverar risken for motstridiga
prejudikat en enda prejudikatdomstol?

Av justitieradet HELENA JADERBLOM

Rattskipningen och prejudikatbildningen har sedan laing tid varit uppdelad
mellan civil- och straffrdtten @ ena sidan och forvaltningsrdtten a den
andra. Det innebdar en risk for att prejudikatbildningen i vissa fall kan bli
motstridig. Fragan dr om det finns skal att motverka den risken genom en
sammanslagning av domstolar.

1 Inledning
Sedan flera decennier har utgangspunkten fér den svenska domstols-
organisationen varit ett treinstanssystem med tyngdpunkten i ratts-
skipningen i forsta instans, Overprovning i en andra instans och
renodlad prejudikatbildning i tredje och sista instans. Domstolsvasen-
det ar uppbyggt kring tvd parallella domstolsorganisationer — de all-
manna domstolarna och de allmanna férvaltningsdomstolarna — och
i 6vrigt har man stravat efter ett mer sammanhallet domstolsvasende.!
Specialdomstolar ska i mojligaste man undvikas?, och i dag finns bara
tva stycken kvar: Arbetsdomstolen och Forsvarsunderrittelsedom-
stolen. Darutover finns de sarskilda domstolarna som ar knutna till
antingen de allmdnna domstolarna (mark- och miljédomstolarna och
patent- och marknadsdomstolarna) eller forvaltningsdomstolarna
(migrationsdomstolarna). Besluten av de hogsta instanserna i de sar-
skilda domstolarna kan, men bara i viss utstrackning, komma att pro-
vas av Hogsta domstolen respektive Hogsta forvaltningsdomstolen.
Prejudikatbildningen i de svenska domstolarna éar alltsd begransad
till, eller om man sa vill, fordelad pa de tva specialdomstolarna, de
sarskilda 6verdomstolarna samt Hogsta domstolen och Hogsta forvalt-
ningsdomstolen. En fraga ar om detta innebar en risk for inkonse-
kvenser i prejudikatbildningen, och i sd fall om den risken bér mot-
verkas genom att koncentrera domandet till farre instanser. En annan
fraga ar om det skulle finnas ett varde i att samla kompetensen i de
hogsta instanserna for att pa sd satt 6ka kvalitén pa prejudikaten. I det
foljande bortser jag fran mojligheten att sla samman de lagre instans-
erna i de tva parallella huvudsystemen.

! Domstolsvasendet — Organisation och administration i framtiden (Ds 1992:38),
s. b5.

* Ds 1992:38, s. 8 och Reformeringen av domstolsvisendet — en handlingsplan
(skr. 1999/2000:106), avsnitt 11.7.
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2 Nationella domstolssystem i Europa

Inom EU har de flesta medlemsstater ett system med saval allmanna
som forvaltningsdomstolar, med skilda hogsta instanser. De hogsta in-
stanserna pa forvaltningsrattssidan utgors av antingen, som i Sverige,
en sarskild sa benamnd hogsta forvaltningsdomstol?, eller sa finns den
hogsta forvaltningsdomstolsfunktionen i Conseil d’Etat eller motsvar-
ande.’ I Norden har Finland och Sverige parallella system medan
Danmark, Norge och Island har en for samtliga maltyper gemensam
hogsta domstol.® I flera EU-lander finns ocksa sarskilda konstitutions-
domstolar.®

I Europa utanfor EU finns ocksd olika varianter med en eller flera
hogsta domstolsinstanser.

Det vanliga i Europa ér alltsa att det, liksom i Sverige, finns tva eller
flera hogsta domstolsinstanser. Dessa kan komma att fatta sinsemellan
oforenliga beslut i gemensamma rattsfragor, alltsa sadana dar de olika
domstolarna har att tolka och tillimpa samma rattsregler eller prin-
ciper.

3 Mojliga motstridigheter mellan svenska prejudikatdomstolar

Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen, liksom special-
domstolarna och de sarskilda domstolarna, kan komma att tolka och
tillampa lagregler och rattsprinciper pa motstridigt vis.

Risken for det fanns 2013 nar saval Hogsta domstolen som darefter
Hogsta forvaltningsdomstolen tog stallning till hur ne bis in idem-
problematiken skulle 16sas mot bakgrund av rattsutvecklingen i Europa-
domstolen och EU-domstolen’, nar det gallde lagforing for skatte-
bedrageri respektive paférande av skattetillagg. I de fallen drog dom-
stolarna samma principiella slutsatser och nagon konflikt mellan de
hogsta domstolarnas tolkning av skatteratt och straffritt uppkom
inte.*

Det kan naturligtvis havdas att tolkningen av den europarattsliga
praxisen inte kunde leda de svenska domstolarna till ndgra andra slut-
satser. Det kan dock noteras att Hogsta forvaltningsdomstolen i sina
domskal kortfattat hanvisar till Héogsta domstolens bedomning och in-
stammer i den samt konstaterar att samma princip som Hogsta dom-
stolen lagt fast for ett brottmalsforfarande som foljer pa ett forfarande
om skattetilligg ska galla &ven nar ordningen pa forfarandena ar den
omvanda. Respekten for den andra domstolens stiallningstagande ut-
trycks alltsd klart av Hogsta forvaltningsdomstolen i detta fall. Huru-
8 Osterrike, Bulgarien, Tjeckien, Finland, Tyskland, Litauen, Luxemburg, Polen,
Portugal och Slovakien.

* Belgien, Frankrike, Grekland, Italien och Nederlanderna.

> Detsamma géller for Irland och f.d. EU-medlemsstaten Storbritannien.

® Belgien, Bulgarien, Kroatien, Tjeckien, Tyskland, Italien, Lettland, Luxemburg,
Polen, Portugal, Rumanien, Slovakien, Slovenien och Spanien.

7 Europadomstolens dom 10.2.2009 i Zolotukhin mot Ryssland respektive EU-

domstolens dom 26.2.2013 i C-617/10 Aklagaren mot Hans Akerberg Fransson.
8 NJA 2013 s. 502 och HFD 2013 ref. 71.
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vida Hogsta forvaltningsdomstolen skulle ha kommit till samma slut-
sats om den hade avgjort fragan fére Hogsta domstolen maste jag
emellertid lata vara osagt.

En annan situation inom skatte- respektive straffratten fortjanar
ocksa att ndmnas, namligen niar Hogsta domstolens tillampning av
bestimmelserna om skattebrott forutsatter skattskyldighet, men den
fragan inte har provats av forvaltningsdomstolarna.

Hogsta domstolens rattsfall "Det otillatna preparatet™ gallde bl.a.
ansvar for skattebrott som bestod i att en person utan tillstand silde
ett likemedelsklassat — men inte narkotikaklassat — preparat pa
natet, utan att redovisa forsaljningen i verksamheten i inkomst- eller
mervardesskattedeklarationer. Fragan om beskattning av olaglig verk-
samhet har provats i ett antal fall i savil EU-domstolen som Hogsta
forvaltningsdomstolen. Vid tolkningen av de bakomliggande skatte-
bestimmelserna hdnvisade Hogsta domstolen till avgéranden fran
bada dessa domstolar och drog slutsatsen att inkomsterna var saval
mervardes- som inkomstskattepliktiga samt att den tilltalade skulle
fallas till ansvar for bl.a. skattebrott och férsvarande av skattekontroll.

Pa de processuella omradena finns principer som kan leda till mot-
stridigheter vid bedomningen, t.ex. nar det galler vad som ska vara
ratt forum nar ett beslut bedoms som oOverklagbart utan uttryckliga
regler om det. Frigor som ror ersittning till offentliga forsvarare i
brottmal respektive offentliga bitraden i tvangsvardsmal néar dessa har
upptratt som s.k. distansbitraden har bedomts med utgangspunkt fran
samma grundliggande principer, men tillampats med hdnsyn tagen
till bl.a. att domsagorna har olika geografisk utstrackning i allmanna
domstolar & ena sidan och forvaltningsdomstolarna 4 den andra.'

Ratten till ersattning for rattegangskostnader for vinnande enskild
part nar det har saknats uttryckliga regler om det har provats av
Hogsta domstolen i fall som rort tillampning av arendelagen." Hogsta
domstolen fann att ratten till rattvis rattegang kraver att ersattning
tillerkdnns i vissa fall. I Hogsta forvaltningsdomstolen har motsvar-
ande fraga nyligen provats i ett mal om byte av efternamn.” I det fallet
avvisade Hogsta forvaltningsdomstolen begaran om ersattning och an-
gav att aven om ratten till en rittvis rattegang i vissa situationer kan
krava att en enskild part far ersattning for befogade rattegangskost-
nader, innebar det inte att ersiattning maste beviljas i sjalva forvalt-
ningsmalet. De tva hogsta instanserna har alltsd kommit till olika slut-
satser nar det gallde ratten till ersiattning i ett arende i allman domstol
respektive inom ramen for ett mal dar forvaltningsprocesslagen ar till-
lamplig.

? NJA 2021 s. 99.

1" NJA 2012 s. 914, NJA 2017 s. 652 och HFD 2020 ref. 67. Se aven Hogsta domsto-
lens mal O 2543-21; provningstillstand meddelat 20.12.2021.

1 NJA 2015 s. 374, NJA 2018's. 1117, NJA 2020 s. 908 och NJA 2021 s. 235.

2 HFD 2022 ref. 10.
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4 Motstridigheter mellan de nationella och de europeiska domstolarna
Europakonventionen har inforlivats i svensk ratt genom en sarskild
lag.” Regeringsformen foreskriver att lagar eller andra foreskrifter
inte far meddelas i strid med konventionen, vilket ger konventionen
en sarstallning i svensk ratt.

I Storbritannien galler att av parlamentet beslutad lagstiftning
giller fore Europakonventionen och maste darfor tillampas av de
nationella domstolarna. Vissa domstolar (t.ex. the Court of Appeal) kan
forklara att den brittiska lagen ar oforenlig med konventionen och da
blir det parlamentets sak att avgora om lagen ska andras. Mycket av
den brittiska lagstiftningen kan forstds dnda tolkas i ljuset av konven-
tionen.

Ryska konstitutionsdomstolen har i en dom forklarat att det ar til-
latet att inféra en rattslig mekanism for att sakerstalla den ryska kon-
stitutionens foretride nar Ryssland verkstiller domar fran Europa-
domstolen.” En sadan mekanism inférdes genom lag 2015 och till-
lampades for forsta gangen 2016 nar konstitutionsdomstolen forkla-
rade att Europadomstolens dom i Anchugov och Gladkov mot Ryssland'
inte kunde verkstallas. Europadomstolen hade funnit en krankning av
konventionen nar det gallde Rysslands forbud for fingelseinterner att
rosta i parlamentsval. Genom andringar i grundlagen efter folkom-
rostning, som tradde i kraft i juli 2020, galler numera rent allmant att
den ryska konstitutionen har foretrade framfor internationell ratt.

Den tyska forfattningsdomstolen har beddmt att nationell lag
under vissa omstindigheter maste kunna tillampas pa ett sitt som
innebdr att en dom fran Europadomstolen inte utan vidare kan verk-
stallas.”” Samma domstol har daven utmanat EU-domstolen genom att
underkdnna det stodprogram av Europeiska Centralbanken som
banken beslutat till foljd av eurokrisen och som EU-domstolen i ett
forhandsavgorande slagit fast var forenligt med unionsratten.™

Den polska forfattningsdomstolen har nyligen, nar det galler EU-
ratten, slagit fast att vissa tolkningar av bestammelser i EU-fordraget,
som innebar att internationell ratt ges foretrade framfor forfattning-
en, strider mot densamma.*

Det uppstar normalt sett inga principiella eller rattsliga problem i
de fall en svensk domstol bedéomer att EU-rdtten eller Europakonven-
tionen innebdr att en inhemsk rattsregel maste dsidosattas. Om den
svenska domstolen kommer till ett resultat som i efterhand visar sig
innefatta en annan tolkning av europaratten an den EU-domstolen
¥ Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna.

'* 2 kap. 19 § regeringsformen.

'» Konstitutionsdomstolens dom 14.7.2015 Nr 21-11/2015.

' Dom 4.7.2013.

'7 Bundesvervassungsgericht dom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04.

18 EU-domstolens dom 11.12.2018 i C493/17, Weiss m.fl., EU:C:2018:1000 och

Bundesvervassungsgericht dom 5.5.2020, 2 BvR 859,/15 m fl.
¥ Dom 7.10.2021 i mal K 3/21.
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eller Europadomstolen gor fiar de svenska domstolarna darefter helt
enkelt anpassa sig efter Europadomstolens tolkning.

I motsats till den svenska staten som fordragspart ar de svenska
domstolarna i och for sig inte formellt bundna av de europeiska dom-
stolarnas avgéranden. Domstolarnas underlatenhet att folja europa-
ratten kan emellertid leda till konsekvenser for staten, som kan fallas
for fordragsbrott. Ett exempel ar nar den nationella hogsta instansen,
Frankrikes Conseil d’Etat, i strid med artikel 267 FEUF inte begirde
forhandsavgorande och Frankrike filldes for fordragsbrott av EU-
domstolen.®

Mellan EU-domstolen och Europadomstolen finns potentiella
konfliktytor nar det galler tolkningen och tillimpningen av grund-
laggande rattigheter, t.ex. pd omrddena for asyl och nar det géller
verkstillighet av familjerattsdomar. Min uppfattning ar att de tva dom-
stolarna har stor respekt for varandra och i mdéjligaste man undviker
att meddela domar som kan komma att sta i strid med den andra
domstolens uppfattning. Ledamoterna i domstolarna traffas regel-
bundet och diskuterar bl.a. dessa aspekter. Fragan ar hur en inhemsk
domstol i en stat som ar bunden av bide EU-ritten och Europa-
konventionen ska agera om de europeiska domstolarna skulle fatta
oforenliga beslut, nar det galler t.ex. EU-stadgan om grundliggande
rattigheter respektive Europakonventionen. En inhemsk domstols vag-
val 1 en sadan situation ar svar att forutse, liksom konsekvenserna av

det.

5 Hur bor motstridigheter i domandet motverkas?
Vad kan man gora for att motverka motstridigheter i domandet mellan
de svenska hogsta domstolarna? Och ar det alltid onskvart?

Om motstridigheter uppkommer i olika hogsta instansers bedom-
ningar ar det lagstiftarens sak att se till att regelverket justeras. Risken
finns att oforenlig lagtolkning slar tillbaka pa fortroendet féor dom-
stolarna och darmed deras legitimitet, men ytterst landar problemet i
sadana situationer i lagstiftarens kna.

I Nederlanderna finns sarskilda verktyg for de fyra hogsta instans-
erna pa forvaltningsrattsomradet® for att undvika motstridigheter i
domandet. For det forsta finns maojligheten att i ett mal uppritta en
"storkammare” bestiende av domare fran flera av dessa instanser eller
genom att en av domstolarna ldnar in domare fran nagon av de ovriga.
For det andra finns mojligheten att begara radgivande yttranden fran
en sarskild kommitté (Commissie rechtseenheid) som har till uppgift att
bevaka och uppratthalla enhetligheten i domandet inom foérvaltnings-

2 EU-domstolens dom 4.10.2018 i C-416/17, Kommissionen mot Frankrike,
EU:C:2018:811.

2 Afdeling Bestuurechtspraak i Raad van state, Skatteavdelningen i Hogsta dom-
stolen, Centrale Raad van beroep (Forvaltningséverdomstolen), Het college van
Beroep voor het Bedrijfsleven in Den Haag.
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ratten. Kommittén ar sammansatt av domare och jurister fran de be-
rorda domstolarna. Yttrandena ar inte bindande i det enskilda mélet.

Nagot liknande finns ocksd i Kroatien, men motsvarande yttranden
har dar bindande verkan.

Trots att det i de europeiska linderna oftast finns tva eller flera
hogsta domstolsinstanser forefaller det inte vara sarskilt vanligt att
dessa har sett sig foranledda att formalisera en ordning for und-
vikande av motstridigheter i ddomandet.

For att undvika motstridigheter mellan prejudikatinstanserna finns
informella vigar att ga, exempelvis genom erfarenhetsutbyten och
gemensamma diskussioner mellan domarna pa olika rattsomraden.
De framstar kanske inte som sarskilt kraftfulla verktyg, men ska inte
heller underskattas da de bidrar till 6kade kunskaper och forstaelse.
Som jag har redovisat finns ocksa flera exempel pa att Hogsta dom-
stolen och Hogsta forvaltningsdomstolen utan annat samrore an att
folja varandras praxis tagit inspiration och lirdom av varandra pa om-
raden dar de ska tillampa regler som motsvaras av bestimmelser och
principer fran den andra domstolens rattsomraden.

Det ar sedan nagra ar tillbaka mojligt for Hogsta domstolen och
Hogsta forvaltningsdomstolen att med stod av grundlag och vanlig lag
utbyta justitierdd i enskilda mal, s.k. korsvis tjanstgoring.” Vanligen
forordnas da efter begaran av den ena domstolen ett justitierad fran
den andra for ett sarskilt mal*, men aven utbyte for en langre period
forekommer?. Det justitierdd som tjanstgoér i den inldnande dom-
stolen domer i den domstolens namn. Skalet for att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen har ldnat in justitierdd fran Hogsta domstolen i en-
skilda mal har varit ett behov av specifik kompetens pa néagot eller
nagra rattsomraden.

En losning for att motverka motstridigheter ar att koncentrera
domandet till en eller ett fatal instanser. Om det bara skulle finnas en
hogsta instans dar domarna deltar i domandet i samtliga maltyper
skulle motstiende uppfattningar kunna kanaliseras i enhetlig praxis.
Det skulle synbarligen 16sa problemet. Fragan ar om foérdelarna skulle
uppvaga nackdelarna.

En komplikation ar processordningarna, som ju skiljer sig at
mellan olika maltyper. Forvaltningsprocessen har utvecklats till en
tvapartsprocess, som har sina speciella forutsattningar och principer.
Tillampningsomradet for forvaltningsprocessen har utvidgats genom
europaritten. Det galler allmant i Europa, mycket pa grund av Europa-
domstolens allt vidlyftigare tolkning av begreppet civila rattigheter i
artikel 6 i Europakonventionen. Saval europeiseringen av juridiken pa
saval forvaltnings-, straff- och civilrattens omraden som globalisering-
2 11 kap. 1 § tredje stycket regeringsformen samt 3 § fjarde stycket lagen
(1971:289) om allmanna foérvaltningsdomstolar och 3 kap. 4 § femte stycket ratte-
gangsbalken.

# Vid 13 tillfallen mellan december 2018 och december 2021.
* Tre manader under 2018 respektive 2020 av sammanlagt fyra domare.



Sv]T 2022 Motiverar risken for motstridiga... 553

en i allmanhet har lett till att domandet blivit mer komplext och
komplicerat. Aven om uppgiften som domare kan forefalla likartad
och en skicklig sadan kan beharska manga rattsomraden torde det
finnas granser for hur den enskilda domarens kompetens kan upp-
ratthallas i en alltmer diversifierad malsammansattning, dven om
doémandet sker kollegialt.

Anta att Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen skulle
slas samman. En och samma domstol skulle i sd fall behéva prova
ungefar dubbelt s& manga klagomal. En forsta fraga installer sig da.
Ska samtliga domare i den troligtvis 6kade kretsen av justitierdd delta
i avgorandena i alla méltyper? Eller kommer man att behéva specia-
lisera sig, som man har gjort i t.ex. Estland och Slovakien, och bara
déma i vissa maltyper? Vad ar da vunnet? Aven om detta skulle ga att
16sa aterstar fragan: Ar det bra for kvalitén i ddmandet?

Pa de omraden det inte finns nagon risk fér motstridig rattstill-
lampning dr det mindre tveksamt att det finns nackdelar med sepa-
rata domstolar. Kanske en storre domstol med fler domare kunna
producera battre prejudikat. Men det ar inte sakert. Det kanske finns
en risk for en "inldsningseffekt” i stallet.

Pa rattsomraden dar det finns en risk for motstridiga avgéranden
kan det tvartom vara en fordel att de olika prejudikatinstanserna tar
till sig av varandras praxis och pa den vagen vassar sina argument for
att forklara nar det kan vara nodvandigt att valja en annan vag an
systerdomstolen, alternativt varfor det ar ratt att géra pa samma satt
som den. Det kan leda till hégre kvalité pa prejudikaten.

Min slutsats ar att vi inte har for mdanga prejudikatinstanser i
Sverige och att en sammanslagning av dem inte skulle leda till battre
prejudikatbildning. En helt annan fraga géaller administrationen av de
hogsta domstolarna. En gemensam sddan och gemensamma lokaler
skulle framja samarbetet mellan dem, och darmed det for kvalitén i
rattstillampningen nyttiga erfarenhetsutbytet. Men, som sagt, det ar
en annan fraga.



