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1. INLEDNING

Ett diskussionsimne pi det nordiska juristmotet i Helsingfors ar
2017 rérde vilka uppgifter en hégsta domstol har. Jag deltog som
s.k. ko-referent och hade som sidan skrivit ett referat. Detta finns
nu tillgdngligt f6r alla men hade vid diskussionstillfillet delats med
endast 6vriga referenter.

Av naturliga skl blir en diskussion av det ifrdgavarande slaget be-
grinsad i olika hinseenden. Tiden ricker inte till for att berora alla
de fragor som referenten respektive koreferenterna behandlar i sina
referat. Och nir det giller diskussionen av de spérsmal som referen-
terna lyfter fram i sina muntliga inldgg dr det ofrainkomligt att vissa
overskuggar andra. Men ljuset kommer ibland fran ovintat hall med
andra perspektiv som f6ljd, och en del nya frigor kan komma upp.
D3i kan det bli spdnnande. Och det blev det (inte minst i eftersnack-
et), men likvil forblev mycket osagt.

Det dr i och for sig nirmast sjilvklart att ordféranden i en hogsta
domstol har ett starkt intresse f6r domstolens uppgifter. Men det
finns temperaturskillnader dven pé andra stillen dn, ja ni vet. Och
den héga temperaturen nir det giller Mats Melins intresse for vira
hégsta domstolars uppgifter kan man inte ta miste pa. Det giller
sarskilt domstolarnas konstitutionella roll. Han hade ocksi ett vil
genomtinkt och intressant inldgg i Helsingfors. Nar nu Mats vid sin
avging som ordférande i Hogsta forvaltningsdomstolen ska hyllas
for sina insatser i svenskt (och dven internationellt) rittsliv, s kan
det vara befogat att dterkomma till den diskussion som férdes i Hel-
singfors. Det foljande bygger pd mitt nimnda referat. Det ér i vissa
hinseenden bearbetat och fordjupat men ocksd begrinsat att mer

precist ta sikt pa svenska férhillanden. Dessutom har jag i fotnot-
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sform kompletterat mina synpunkter med exemplifieringar, huvud-
sakligen i form av rdttsfall frain Hogsta domstolen.! Jag har heller

inte kunnat avhalla mig frin en och annan utvikning i fotnoterna.

2. EN HOGSTA DOMSTOLS FORSTA UPPGIFT AR
ATT UTOVA NORMATIV MAKT I FORM
AV PREJUDIKATBILDNING

De hogsta domstolarna ska enligt min mening som utgingspunkt
ha bara en uppgift; rittsbildning genom prejudikat. Si ér det inte
nu, vare sig i Hogsta forvaltningsdomstolen eller i Hogsta domsto-
len. Men nir andra uppgifter liggs pa en hogsta domstol, si sker det
pa bekostnad av prejudikatbildningen.

I sin prejudikatbildning dr en hogsta domstol inte till f6r parterna;
den parasiterar pa deras process. Det primira syftet med domstolens
provning dr inte att avgdra malet utan att sld fast vad som ska gilla
tor framtiden. Det har betydelse i flera hinseenden. Inte minst i
friga om hur avgoérandet skrivs. Om avgorandet ska syfta till vig-
ledning, s bor skrivningarna ta sikte pa dem som framéver ska vig-
ledas. Det fir inte hindra att rittvisa skipas i det enskilda fallet. Och
dven parterna har ansprik pa att bli upplysta av domskilen. Men att
avgora vad som ska gilla mellan parterna i det konkreta fallet dr inte
huvuduppgiften; det dr ett medel och inte ett mal.

I princip all prejudikatbildning dr normativ. Den bygger pa virde-
ringar av olika slag, och den syftar som nidmnts till framtida vigled-
ning. Ett prejudikatbehov forutsitter ett pa si sitt oklart rittslige,
att det kan finnas tva eller flera férsvarbara uppfattningar om hur
den rittsliga fragan ska besvaras. Oklarheten kan ha olika orsaker.
Det kan rora sig om en ny fraga eller en friga som i underrittspraxis
har fatt of6renliga svar. Men grundproblemet dr detsamma. Om tva
kammarritter i en viss rittsfriga har kommit till olika resultat utan
att nigon av dem kan sdgas ha fel, si foreligger det ett normativt

vakuum pd precis samma sitt som ndr rittsldget dr oklart utan att

1 Jag inser det oartiga i att i allt visentligt hinféra mig till Hogsta domstolens och inte till Hog-
sta forvaltningsdomstolens avgoranden. Men i valet mellan en redan stensatt vig och en vig
som med viss méda behover stensittas innan den kan betridas viljer jag av littja den forsta.
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det finns nigra motstridiga domar. Och oavsett i vilket samman-
hang en hogsta domstol slir fast vad som giller i ett oklart rittslage,
sd innebdr det ett rittsskapande. De fragor som man bor stilla sig ar
hur lingt den normativa makten stricker sig, och hur makten inom
dessa grinser ska utovas. I det f6ljande ska jag nigot beréra grinser-
na for en hégsta domstols normgivningskompetens och hur kom-
petensen inom dessa ramar bor utévas. Men forst ska jag kortfattat
behandla vad normgivningsuppgiften stiller for krav pa en hogsta

domstols sammansittning.

3. NORMGIVNINGSUPPGIFTENS
BETYDELSE FOR EN HOGSTA
DOMSTOLS SAMMANSATTNING

Normgivning genom prejudikatbildning 4r en grannlaga uppgift.
Nir en hogsta domstol genom ett avgérande positionerar rittsliget i
ett visst hinseende, sé stills manga krav pa bade vigen dit och resul-
tatet. En fastslagen rittssats ska gi ihop med rittssystemet i dvrigt
och dessutom spegla de samhilleliga virderingar som vid tiden gor
sig gillande pa det aktuella omradet. Rittssatsen ska vara tillrick-
ligt vid och klar for att ge god vigledning. Samtidigt bor den inte
vara sé fast att den hindrar det hinsynstagande som kan behova tas
till udda fall. Och pa ett dynamiskt rittsomride kan 6ppningar for
fortsatt rittsutveckling behévas. Domstolens stillningstagande ska
slutligen vara vdl motiverat i domskilen.?

Rittsbildning genom prejudikat dr visserligen hindelsestyrd —
det krivs i princip att nigon som har férlorat ett mal dverklagar —
och den sker punktvis genom enskilda avgéranden. Men en hogsta
domstols normgivning bor likvil ses ur ett helhetsperspektiv. De en-
skilda prejudikaten pa ett visst rittsomridde ska sammantaget bilda
normativa monster med en inre koherens och en girna tydlig men

i allminhet forsiktig firdriktning. Detta kriver att ledamdterna i

2 Det sagda tar sikte pa den férmodligen vanligaste situationen, nimligen att prejudikatet gir ut
pa att sla fast eller klargdra en rittsregel som sedan ska kunna tillimpas subsumtionsvis. Men
ett prejudikat kan ha annan karaktir, exempelvis att anvisa ett analysschema (vad jag i nagot
sammanhang har kallat ménsterprejudikat). Fran sidana andra slags prejudikat bortser jag har.
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en hogsta domstol inte bara ér skickliga jurister rent analytiskt sett,
utan ocksé att de har éverblick — savil nir det giller de juridiska
filten som rorande samhillet i stort — och ett medvetet och konse-
kvent rittspolitiskt forhallningssitt.’

Det betyder nu inte att alla ledaméter bor vara stopta i samma
form. Tvirtom bor de utgdra en bukett av olika blommor och blad.
Diversifiering nir det giller kompetens, dlder, yrkesbakgrund, kén,
etnicitet, kynne m.m. befrimjar. Det som forenar ska vara den ju-
ridiska skickligheten och férmagan att se lingre dn det enskilda
malet. Men om prejudikatbildningen 6ver tid ska bilda en harmo-
nisk helhet s maste antalet ledamoéter vara begrinsat. Vad ett avgo-
rande blir far inte i alltfér hog grad bero pa vilka ledaméter som har
deltagit i detta. Jag ifrigasitter om vi inte idag dr fér manga domare
i vara hogsta domstolar. Vidare bor flertalet ledaméter sitta rimligt
linge i domstolen. Kanske 15 ar i snitt kan vara ett riktmarke for en
god kontinuitet.

Denna syn ir ett bland flera skil for min instillning att en hogsta
domstol och dess ledamoter sa langt det later sig goras bor dgna sig
at prejudikatbildning. Fler uppgifter kraver fler domare och medfor
ddrmed risk f6r mindre enhetlighet i prejudikatbildningen. Nagon
har visserligen sagt att ménga uppgifter breddar erfarenhetsbasen,
men det kunnande som en god prejudikatdomare bor ha dr nagot
som helst ska finnas redan nir han eller hon tar site i domstolen.

En annan aspekt i ssammanhanget giller enskilda ledaméters spe-
cialistkunskaper. Jag ifrigasitter om inte dessa genom en i viss man
styrd indelning ska fi stérre genomslag dn vad som idag dr fallet,
i allt fall i Hogsta domstolen. En dterkommande invindning mot
detta dr att en enskild ledamot skulle kunna fi for stort inflytande.
Men det dr min erfarenhet att en ledamots specialkunskaper inte
ger ledamoten nagon forstirkt auktoritet utan i stillet kommer alla
till del genom ett bittre beslutsunderlag. Och det foérbittrar i sin tur

forutsittningarna for god koherens i rittsbildningen.

3 Med rittspolitiskt forhillningssitt menar jag d inte nigon sidan rittspolitisk méilbild som kan
komma till uttryck i ett partiprogram. Vad jag avser ir i stiller insikt och orienteringsférméga
nir det giller 6vergripande rittsprinciper och de virderingar som ligger till grund for dessa.
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4. OLIKA NORMGIVNINGSSITUATIONER

Nir det giller grinserna f6r den normativa makten finns det anled-
ning att skilja mellan olika situationer.

Normalfallet dr att en hogsta domstol genom prejudikat klargor
gillande ritt. Redan genom formuleringen — klargérande av ritten
— antyds att det hir inte foreligger nigot problem med normbild-
ningskompetensen. Rittsskapandet haller sig inom ett redan nor-
merat omréide och sker i harmoni med denna normering. En 6 av
oklarhet i en eljest kartlagd terring blir belyst och forklarad. Det
hindrar naturligtvis inte att sidan rittsbildningen dr normativ i den
mening som har nimnts i det féregdende. Man kan tala om en rent
rittsklargorande verksamhet.*

Men inte sillan innebr ett prejudikat ett slags expansion av gillande
ritt, ndmligen vid rittsbildning i ett rittsligt terra inkognito. En ny
samhillsforeteelse kan féranleda behov av nya rittsregler. Ett exempel
ar assisterad befruktning och surrogatmoderskap.” Ett annat exempel
dr hur man i olika rittsliga hinseenden ska se pa elektronisk informa-
tion.® Nar det dr friga om ny rittsbildning utanfor ramarna for vad som
redan dr normerat kan det vara befogat att tala om rittsutveckling.

Nagon ging kan ocksa situationen vara den, att rittsldget si till
vida dr klart som att det finns en i praxis etablerad ordning. Ordning-

en har emellertid pa grund av omvirldsférindringar blivit otidsenlig

4. Att det ror sig om ett rent rittsklargérande inom ramarna fér ett normerat rittsomrade blir
sarskilt tydligt nir det i forarbetena uttalas att viss friaga fér besvaras i rittstillimpningen.
Exemplen pa rittsbildning genom prejudikat i sidana fall 4r ménga. — Hir ett litet sprékligt
papekande. Nir lagstiftaren sdger sig limna 6ver en friga att besvaras i rittstillimpningen,
sd dr domstolarnas uppgift taget strikt efter ordalagen oméjlig. En regel kan tillimpas,
men inte en friga eller en oklarhet. Vad som avses dr emellertid inte det som sigs; tanken
ir att domstolarna genom sitt rittsskapande — inte rittstillimpande — ska normera i det
rittsvakuum som lagstiftaren limnar efter sig.

s I”Tvillingarna” NJA 2015 s. 675 uppkom vissa nya rittsliga frigar med anledning av en
utomlands genomf6rd assisterad befruktning med embryon (savil dgg som spermie dr da done-
rade, vilket innebir att det biologiska forildraskapet ir helt "externt”). Sadan befruktning fir
inte genomféras i Sverige. Fragan i malet var om mannens samtycke, som hade villkorats av att
endast ett embryo inplanterades, var bindande nir hustrun hade latit inplantera tvd embryon
och det resulterade i tvillingar. (Hur det gick? Man kan inte villkora ett atagande att vara for-
dlder!) Nagot vigledande prejudikat rérande surrogatmoderskap finns dnnu inte.

6 Detta illustreras av "Aftonbladets elektroniska fotografier” NJA 2015 s. 631. En friga som
aktualiserades i milet var om beslagsforbudet i 27 kap. 2 § rittegéingsbalken, som avser att
skydda viss information i en skriftlig handling, omfattade ocksi elektronisk information. Sa
befanns vara fallet. Se &ven not 11 nedan.
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eller framstir av ndgot annat skil som oldmplig eller mindre god-
tagbar. Nir rittsliget da forandras genom ett prejudikat kan man
kanske tala om rittskorrigering. Ett exempel dr att konventions-
ritten stiller sidana krav att en given rittsregel méste omtolkas eller

rent av forkastas.”

5. GRANSERNA FOR
NORMGIVNINGSKOMPETENSEN OCH EN
HOGSTA DOMSTOLS ANDRA UPPGIFT

Aven om rittsklargérande prejudikatbildning innefattar ett utévan-
de av normativ makt medfor sidant rittsskapande, som redan har
papekats, inte nidgra beddmningssvirigheter frin kompetenssyn-
punkt. Vi rdr oss hir pa juridikens stora autostrador.

I regel bjuder inte heller prejudikatbildning i ett rittsligt terra in-
kognito pd ndgra problem ndr det giller grinserna for en hogsta
domstols kompetens. Varje rittslig fraga har ett svar, lat vara att
svaret forutsitter ett rittsskapande. Problemet ligger pd en annan
kant; det ror principerna fér hur normgivningsmakten ska utévas.

Situationen dr annorlunda nir det giller vad jag har kallat ritts-
korrigering genom prejudikat. Har dr atminstone i princip réttsliget
klart. Det finns alltsd ett svar pa den friga som domstolen har att
besvara. Problemet dr att domstolen av ett eller annat skal inte vill
godta det svaret.

Nir gillande ritt dr bestimd genom domstolens egen prejudikat-
bildning kan rittskorrigering ske enligt sirskilda processuella regler.
Det foreligger siledes inte heller hir nigon egentlig kompetensbe-
gransning. Huruvida rittskorrigering ska ske eller inte dr ndrmast
en limplighetsfriga. Och det ligger i sakens natur att skilen f6r en

7 Se not 12 nedan betriffande ne bis in idem och det svenska tvispérssystemet med skattebrott
och skattetilligg. Ett annat exempel dr NJA 2012 s. 464 som gillde ersittning pi grund av fri-
hetsberévande. Enligt en dldre syn som hade visst st6d i férarbetena skulle det férhallandet att
den frihetsberévade var s.a.s. van att sitta inne reducera storleken av den ideella ersittningen.
Hogsta domstolen anség att det synsittet inte var forenligt med de idag férhirskande etiska
och sociala virderingarna.
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korrigering bor viga ganska tungt for att det ska vara motiverat med
ett saidant ingrepp.®

Den svara men dessbittre ovanliga situationen ér att tillimpning
av en lagbestimmelse skulle ge ett resultat som domstolen inte vill
acceptera. Det kan finnas olika skal till det.

En situation dr att en lagbestimmelse har formulerats for vitt med
resultat att den i ett visst typfall motverkar sitt syfte. Det finns da
i allmidnhet utrymme f6r domstolen att intentionslojalt formulera en
undantagsregel.” Huruvida det ocksi dr limpligt att sla fast en undan-

tagsregel i strid mot lagbestimmelsens ordalydelse dr en annan friga.’

8 Men hur tungt skilen for en dndring bor viga for att det ska vara motiverat med en ritts-
lageskorrigering beror pd omstindigheterna. Att det tidigare avgdrandet redan frin borjan var
"daligt” 1 storsta allménhet bor i regel inte ricka (mirk dock "Indragningen av mammas andel”
NJA 2015 s. 72; vissetligen hinvisar referenten i ett tilligg till forindringar i rittsliga och
ekonomiska férhillanden, men pleniavgdrandet framsté likvil som ett underkinnande av det
tidigare avgdrandet). Om avgdrandet efter hand har visat sig leda till inte 6nskvirda effekter, bor
emellertid bedémningen kunna bli annorlunda. Si naturligtvis i 4n hogre grad om avgorandet
har kommit att bli mindre forenligt med rittsutvecklingen pa nirstiende omréiden eller med
samhillsutvecklingen i stort (i NJA 2015 s. 374, som gillde statens rittegingskostnadsansvar
vid utmitning for skatt, foranledde principen om ritten till rittvis ritteging att ett tidigare
prejudikat fréngicks; jfr ocksa not 7 betriffande NJA 2012 s. 464). — Nir jag har talar om
korrigering tar jag sikte pd en dndring av det 4ldre prejudikatets sjilva kirna. Mindre ingripande
rittsligeskorrigeringar — sdsom nyanseringar, fortydliganden respektive mer partiella eller perifera
avstindstaganden — kan ofta ske utan ett pleniavgérande. Ett langt drivet krav pa plenum skulle
ju motverka plenumreglernas syfte; de ér till for att mojliggora rittsutveckling, inte for att
forsvira sadan utveckling. Ett exempel pd en sidan mindre ingripande rittsligeskorrigeringar dr
”AQ_Enclosure Systems” NJA 2010 s. 448 som innebar ett visst avstandstagande fran det ur vissa
synvinklar mindre lyckade avgorandet A O Byggservice” NJA 2006 s. 101 (skrivningen i p. 10
12010 ars avgdrande dr dock nagot "dverslitande”). Ett annat exempel dr "Cargo Center” NJA
2014 s. 760, dir Hogsta domstolen i p. 11 i begrinsande riktning tydliggjorde rittsverkningarna
av "Direktkravet mot underentreprenéren” NJA 2007 s. 758.

9 Ibland beskrivs detta s att bestimmelsen tolkas e contrario. Men det synsittet later sig for-
svaras endast om tolkningen ryms inom bestimmelsens ordalydelse (sé till vida att det typfall
som dr i friga kan — efter viss tolkning — sigas falla utanfor ordalydelsen). En tillimpning som
inte liter sig forenas med bestimmelsens ordalag kan inte grunda sig pa en "teknisk” tolk-
ningsoperation utan méste bygga pé rittsbildning i form av ett normativt stillningstagande
(med det inte sagt annat n att ocksé en teknisk tolkningsoperation kan rymma normativa
overviganden).

10 Utgingspunkten méste naturligtvis vara att en lagbestimmelse ska tillimpas enligt dess
ordalydelse. Skilen for att fring4 dessa i form av en genom praxis inférd undantagsregel
miste viga tungt. Se NJA 2017 s. 754 med hinv. i p. 20. Men som framgér av avgdrandet dr
det inte otinkbart.
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En annan situation ér att det foreligger en lapsus fran lagstiftaren.
Ocksa di kan ibland en intentionslojal korrigering tinkas. En inten-
tionslojal tolkning kan ocksa vara motiverad i andra fall.!

Men det kan vidare forhilla sig sd att lagbestimmelsen star i strid
mot 6verordnad lag eller att den inte har tillkommit i laga ordning.
Hir aktualiseras en hogsta domstols andra uppgift. Domstolen ska
vaka 6ver lagstiftningens lagenlighet.!? Det ror sig hir inte om pre-
judikatbildning i sedvanlig mening. Det ir siledes inte friga om
utévandet av nigon normativ makt. Det handlar i stillet om rittstil-
limpning enligt vedertagna rittstillimpningsmetoder med beaktade
av forefintliga rittskillor. En annan sak dr att rittskorrigeringen i
regel inverkar pa domstolarnas framtida démande.

En hégsta domstol har alltsa en andra uppgift, vid sidan av ritts-
bildning genom prejudikat, nimligen att vaka over lagstiftningens
lagenlighet. Och dir ér grinsen som princip absolut, 1at vara att den
i det enskilda fallet kan vara svirbestimd. Domstolen ska hir strikt
begrinsa sig till rattstillimpning och inte verka rittsskapande. Jag

ska avslutningsvis nagot aterkomma till denna, den andra uppgiften.

6. ATERHALLSAMHET SOM DYGD 1
PREJUDIKATBILDNINGEN

Av det sagda foljer att nir det giller prejudikatbildning genom ut-
ovande av normativ makt si finns det visserligen si till vida en yt-
tersta grans f6r normgivningskompetensen, att domstolen inte fir
ga utanfor klar lag som dr forenlig med de 6verordnade normer som
giller for lagen (sdsom grundlag och unionsritten). Men nir det finns

klar och gillande lag, sa saknas det behov av ett prejudikat. Med ut-

11 Det giller kanske sirskilt i friga om éldre lagbestimmelser vars syfte motiverar en anpass-
ning till nutida férhéllanden. I ”’DN:s databas” NJA 2013 s. 945 aktualiserades frigan om
ansvarig utgivares ansvar for yttrandefrihetsbrott i databasen, nir annan var ansvarig utgi-
vare vid uppgifternas inférande. Fragan aktualiserades pd grund av den nya tekniken for till-
handhallande av information (elektronik i stillet for papper). Se dven not 6 ovan betriffande
”Aftonbladets elektroniska fotografier”.

12 De bada hogsta domstolarnas avgoranden rorande det svenska systemet med skattetilligg
och skattebrott och dess forenlighet med principen ne bis in idem kan ses som ett exempel pa
detta. ”Straffet for mord” NJA 2016 s. 3 dr ndrmast att betrakta som en variant pa temat. En
lagindring som syftade till en straffskirpning fick hir inte avsedd effekt, eftersom en sidan
tillimpning inte skulle vara férenlig med den straffrittsliga legalitetsprincipen.
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gangspunkten att det miéste foreligga ett prejudikatbehov for att det
ska bli aktuellt med ett prejudikat, si saknas det en egentlig grins for
domstolens normbildningskompetens. Det hela handlar i stillet om
limplighetsoverviganden. Om man sa vill kan man dock naturligtvis
se det pa sa sitt, att grinsen for normbildningskompetensen ér relativt
bestimd. Domstolen fir inte 6verskrida den grins, som for den friga
som domstolen har att avgéra foljer av olika limplighetskriterier.

Om nu utrymmet £6r prejudikatbildning ir si vitt som jag pastar,
stiller di inte det krav pa en generell forsiktighet? Inte sillan hor
man att prejudikatbildning ska ske med aterhallsamhet. Normgiv-
ning ska i allt visentligt ske genom lag, inte genom prejudikat.

Nigot beroende pa vad man menar med siadana uttalanden ir de
naturligtvis riktiga. Allting med métta. Men i en konkret rittsfra-
ga kan en tillbakalutad hallning vid prejudikatbildningen vara lika
normativt ingripande som en framatlutad.” Och det bista svaret pi
en prejudikatfraga kan mycket vil vara offensivt i den meningen att
det ir bide nydanande och 6verraskande. Aterhillsamhet i preju-
dikatbildningen bor dirfor inte ses som en dygd i sig. Men i det
enskilda fallet kan likvil limplighetséverviganden tala f6r att dom-
stolen bor gé forsiktigt fram. Och manga ginger finns det goda skal
for en hogsta domstol att vara varsam vid sin rittsbildning. Ater-
hallsamhet pd goda skil dr emellertid nagot annat dn aterhallsamhet

som en forestalld dygd.™

13 53 exempelvis nir det giller principerna for vad som utgor jav. Hir har bade Hogsta for-
valtningsdomstolen och Hogsta domstolen tvingats ut pd banan, se HFD 2011 ref. 15 (en
frin Skatteverkets rittsavdelning tjinstledig sirskilt kvalificerad handliggare som adjungerade
i kammarritt ansdgs vara jivig i skattemal) och NJA 2014 s. 482 (en tjinstledig dklagare som
adjungerade i hovritt ansigs vara jivig i brottmaél). Avgérandena har ansetts vara lingtgiende
(de har ocksi kritiserats for att de motverkar adjunktion, en aspekt som enligt min mening
ir irrelevant i sammanhanget). Men som jag ser det skulle ett motsatt stillningstagande ha
varit minst lika normativt ingripande, dvs. lika lingtgiende. Lingtgiende-argumentet ger helt
enkelt ingen ledning vid det normativa stillningstagandet. Minns £.6. den gamla sanningen
att ett argument som fungerar till stdd for savil en tes som dess antites saknar virde.

14 En omotiverad dterhéllsamhet i prejudikatbildningen kan enligt min mening i vissa fall vara
att se som ett slags déni de justice. Det finns flera sidana fall i Hégsta domstolens praxis
(s4 exempelvis NJA 1999 s. 632 rorande ritt till ersittning f6r psykisk skada av den som har
véllat nirstiendes dod), dessbittre huvudsakligen ildre.
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7. PREJUDIKATBILDNING OCH
LAMPLIGHETSOVERVAGANDEN

Att en hogsta domstol har en betydande normbildningskompetens
innebir givetvis inte att den regelmissigt bor utovas till dess ytters-
ta grinser. Omfattningen av kompetensen siger inget om vad som
kannetecknar god prejudikatbildning.

Rent allmént och helt 6vergripande kan god prejudikatbildning
beskrivas som adekvat rittslig vigledning i frigor dér svar frin
allmin synpunkt dr angeldgna.

Viara hogsta domstolars resurser dr begrinsade. Behovet av pre-
judikat tycks 6ver tiden inte minska utan snarare 6ka. Det leder till
att urvalet av mal som ska leda till ett prejudikat ar en mycket viktig
uppgift. Bade nir det giller att vilja ritt frigor och att slippa fram
ritt mal for den ritta frigan. Behovet av ekonomisering bér ocksa
beaktas vid domskrivningen. Bredare skrivningar, t.ex. genom att
den fraga som ska besvaras sitts i ett storre sammanhang som ger
anledning till en vidare belysning av rittsliget, kan ge 6kad prejudi-
katnytta och bor dirfor i regel 6vervigas och mojligheten utnyttjas,
om inte lamplighetsskail talar for en mer forsiktig rittsutveckling. Jag
har redan varit inne pa bl.a. betydelsen av att ett prejudikat r féren-
ligt med ridande samhailleliga virderingar och rittssystemet i 6vrigt.
Det ska ge god ledning i en relevant fraga utan att stinga mojligheten
till undantag och framtida rittsutveckling. Jag har ocksé berért, och
jag aterkommer till, vikten av 6ppna och forklarande domskal.

Men av lika stort intresse i detta sammanhang dr vad en hogsta
domstol bor f6rsdka undvika vid sin prejudikatbildning. I det hdnse-
endet finns det framfor allt tva aspekter som bor beaktas.

En hogsta domstol bor helst inte etablera ett rittslige som lagstif-
taren av praktiska eller politiska skl har svart att justera. Det finns

bl.a. anledning att ha respekt for att den allméinna opinionen kan
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bakbinda de folkvaldas hinder pi ett sitt som inte drabbar en hogsta
domstol. Och det kan vara svirt att dterta en "giva till folket”.”®

Vidare bor domstolen f6rsoka undvika prejudikat som kan triffa
redan vidtagna dispositioner och andra anpassningar till ett allmént
antaget rittslige.”* Normgivning genom prejudikat lider av bristen
att domstolen inte kan anvisa nigra 6vergingsregler. Genom fik-
tionen att en domstol endast finner vad som ir ritt och alltsa redan
giller — nidgot som jag ska aterkomma till — kan ett prejudikat verka
retroaktivt pd ett sitt som kan vara olyckligt.”” Det ror sig emeller-
tid om 6nskvirda hinsynstaganden och inga grinser for normgiv-
ningskompetensen. Det gir inte att helt undvika prejudikat som inte
svarar mot dessa negativa limplighetskriterier.

Men det finns dven andra limplighetsaspekter som kan tala for
aterhallsamhet i prejudikatbildningen. Det kanske viktigaste rér
overblickbarheten. Vilka samhillsverkningar som skulle f6lja med
ett prejudikat kan vara svért for en hogsta domstol att bedéma. Inte
heller det problemet bér hindra en rittsutveckling genom prejudi-

kat, men det kan ofta vara en god strategi att ga fram med smi steg.

8. BETYDELSEN AV DOMSKAL

Att ritten dr heltickande har jag redan varit inne pa. Varje ritts-
lig friga som en domstol stills inf6r ska besvaras. Mojligen som

ett utfléde av det brukar man ocksé uttrycka det si, att domstolen

15 Det har i nigot sammanhang antytts att ordningen att ideell ersittning kan utga sisom
pafoljd for krinkning av en grundliggande rittighet (ett exempel ar "Blake Pettersson” NJA
2014 s. 323) skulle vara av sadant slag att det kunde férvintas finnas ett folkligt motstind mot
en "aterstillare” i form av lag. Det tror jag inte. Det folkliga intresset for fragor av detta slag
ir nog timligen begrinsat. Om lagstiftaren skulle verviga en "aterstillare” ligger enligt min
mening svirigheten pa en annan kant, nimligen att en sidan ur ett konstitutionellt perspektiv
knappast kan forsvaras pa ett intellektuellt hederligt sitt.

16 En forhdrskande och i handlande styrande uppfattning bér inte sillan ha en normativ effekt i
sig. Tvé exempel pé det dr "Rotpostkopet” NJA 1979 s. 451 och "Brutto-netto” NJA 1995 s. 742.

17 Ett prejudikat som forindrar rittsliget kan siledes innebira att lika fall inte blir bedémda
lika. Ett exempel pé det dr den férindrade synen pé straffmitning for narkotikabrott som
foljde med "Mefedrondomen” NJA 2012 s. 357. Den som hade démts fore "Mefedrondomen”
kunde ha fatt ett fingelsestraft som var flera ar lingre 4n den som fér ett motsvarande brott
hade démts ddrefter. — Fraga om ett prejudikats retroaktiva verkningar dr nu ett kapitel for sig.
Se vidare not 19 om det.
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finner vad som iér ritt. Domstolen utévar inget rittsskapande utan
dgnar sig at ett rittssokande som resulterar i ett rittsfinnande.

Synsittet dr inte utan skdl. Den démande verksamheten i forsta
och andra instans utgérs i stor utstrickning av ren subsumtions-
tillimpning; den egentliga domaruppgiften blir begrinsad till att
virdera bevisningen. Nir det da mer eller mindre undantagsvis blir
aktuellt for domstolen att ta stillning i en oklar rittsfraga kan det
finnas psykologiska skil for att maskera det tilllimpningsutrymme
som varje domstol i det enskilda fallet kan ha. En drabbad part kan
ha sviért att forlika sig med att malet gick henne eller honom emot
ddrfor att domarna "hittade pd” en rittsregel som var till hans eller
hennes nackdel.

Men nir det giller den hégsta instansen och dess uppgift att till-
handahilla prejudikat bor transparens och intellektuell hederlighet
leda till att domstolen inte déljer vad den gor. Rattsskapandet bor i
domskilen inte beskrivas som ett rittsfinnande. Prejudikatbildning
dr inget annat dn normering.”® Och som redan har nimnts innebar
normering ett maktutévande, som bor granskas. En sidan gransk-
ning bér domstolen underlitta. Den bor dirfor 6ppet redogéra for
sin syn pa vilka mojligheter som det normativa utrymmet ger. Ar-
gument och motargument som 6vervigs for olika méjliga 16sningar
(regler) bor redovisas i samma man och pé det sitt som de inverkar
(eller inte inverkar) pd domstolens bedémningar.’

Domsmotiveringar som tydliggor att det rér sig om normativa
stillningstaganden kan naturligtvis inbjuda till kritik. Men det
miéste domstolen leva med. Och som jag nu har upprepat i olika

sammanhang: Sa linge kritik dr konstruktiv dr den bara av godo.

18 Jfr not 4 ovan.

19 Hur man ser pa en hégsta domstols démande — som ett rittsfinnande eller som ett ritts-
skapande — har ocksa betydelse f6r hur man systematiskt bor se pa ett prejudikats retroaktiva
verkningar. Om utgingspunkten ér att domstolen "finner” vad som ir ritt i mening av ett
konstaterande av ett befintligt rittslige, si dr det ofrankomligt att prejudikatet triffar ocksd
ildre hindelser. Men om utgingspunkten ir att det rér sig om av domstolen skapad ritt, si
miste en mer nyanserad bedomning géras. Det finns inte utrymme for att hir nirmare g in
pa vad detta skulle innebira. Det ricker med att peka pé att de skil som anges fér domstolens
slutsats kan vara av betydelse. Ett exempel: Om en lag pé ett nirliggande rittsomrade tillmits
avgorande betydelse, bor den rittsligesforindring som prejudikatet ger uttryck for inte ha
intréffat fore lagens tillkomst.
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9. SKILJAKTIGA UPPFATTNINGARTIEN
HOGSTA DOMSTOL

Virdet av att ledamoterna i en hogsta domstol pé skilda sitt dr olika
har redan framhallits. Det giller inte bara bakgrund, erfarenhet-
er och specialistinriktningar. Det giller ocksid temperament och
kynne. Jag brukar siga, att i varje démande sits bor det finnas en
dragare och en bromsare. Men olikheter i sitt och uppfattningar
bjuder ocksé pa vissa svarigheter.

Atminstone forr talades det om att nir ledaméter i Hogsta dom-
stolen hade olika uppfattningar kunde de kompromissa i form av
en “hatt”. Néagra egentliga "hattar” férekommer enligt min erfaren-
het inte idag. Men det kan vil hinda att skilda asikter leder till att
ett prejudikat begrinsas i omfattningshidnseende utan att dess in-
riktning forindras. Ingen kompromiss om den rittssats som avgor
malet, men som prejudikat blir steget kortare eller tillimpningsom-
fattningen mindre eller kanske biddadera. Den vidare rittsutveck-
lingen far st an till framtiden.

Det dr i allmidnhet ingen storre skada férenat med att ett preju-
dikat pi grund av ledaméternas olika uppfattningar snivas in (si
linge det inte hindrar fortsatt utveckling). Men om olika uppfatt-
ningar leder till att domskilen begrinsas dirfor att ledamoterna har
tagit olika resonemangsvigar for att ni samma mal dr det enligt min
mening allvarligare. Det kan minska prejudikatvirdet, och framfor
allt forsvarar det granskningen av hur domsmakten utévas. Och
kompromisser i form av begrinsade domskil férekommer dessvirre
nog da och da.

Det sist sagda leder mig till att framhalla att bland den enskilde
ledamotens uppgifter i en hogsta domstol ingar inte bara att grund-
ligt i varje fall 6verviga vad som enligt hans eller hennes uppfatt-
ning bor vara svaret pa den stillda prejudikatfragan. Ledamoten bor
ocksi sta for och redovisa hur han eller hon kom fram till sitt svar.
Skiljaktiga motiveringar dr lika angeldgna och pébjudna som skilj-
aktiga meningar. Dock naturligtvis under forutsittning att det ror

sig om mer principiella skillnader i synsitt. Det dr inget fel i ett en
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ledamot underliter att redovisa mindre skillnader i en uppfattning,
sd linge det inte begrinsar domskilens utforlighet.

I anslutning till detta vill jag ocksd framhalla min mening, att
hinsynen till kollegorna bor ha vissa begrinsningar. I Hogsta dom-
stolen har det sedan linge ansetts att i en skiljaktighet — eller i ett
tilligg — bor argumenteringen inte innefatta kritik av majoritets-
uppfattningen. Men ytterst innebér detta en asiktscensur som enligt
min mening inte dr forsvarbar.?® En annan sak dr att sadan kritik
naturligtvis ska frimja utvecklingen av det egna resonemanget och

uttryckas med respekt for att man kan ha olika uppfattningar.

10.DEMOKRATI OCH DOMSTOLSSKAPAD RATT

Det sidgs ibland att domarskapad ritt kan innebira ett slags demo-
kratiunderskott. Den lagstiftande forsamlingen viljs, och ansvar
kan utkrdvas i politisk ordning. En domare ér i princip oavsittlig,
och ansvar kan inte utkrivas pa annat sitt dn genom kritik.

Visserligen forhaller det sig i ansvarshinseende pa det angivna
sittet. Och naturligtvis dr det riktigt att domstolsmakt kan nagot
stuka folksuveriniteten. Den ritt som en hogsta domstol skapar kan
vara en annan 4n den som de folkvalda skulle ha bestimt. Och dom-
stolen kan komma att sla fast att en lag ska tillimpas pa ett sitt som
skiljer sig fran vad lagstiftaren har gett uttryck f6r. Men likvil dr det
enligt min mening bade fel och farligt att sprida forestillningen om
domarskapad ritt som ett demokratiproblem.

Nir vi idag talar om demokrati menar vi nog i allmidnhet mycket
mer in folksuverinitet. Redan genom att peka pa de fri- och rittig-
heter som de flesta av oss anser vara oférytterliga star detta klart.
Folkets vilja dr inte allena saliggorande. Vad som kiannetecknar en
rittsstat dr bl.a. mekanismer for att bjuda opportunism av olika slag

atminstone ett visst motstind, alldeles oavsett hur utbredd den ir.

20 Det giller fastidn man pa olika sitt kan kringgé "kritikforbudet”. I "Untorparn” NJA 2008
s. 376 hade riksiklagaren framging med sin talan. I min skiljaktighet riktade jag mig mot
hans av majoriteten godtagna argument. Men man kan undra varfér detta skulle vara en
bittre ordning 4n att argumentera mot majoritetens skrivningar.
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Enligt min mening dr domarmakt utévad av oberoende domstolar
en del av det goda demokratiska samhallsskicket. Forhallandet mellan
den lagstiftande forsamlingen och landets hogsta domstol (eller dom-
stolar) handlar om balans och ett visst matt av 6msesidig kontroll.

Nir det giller en hogsta domstols huvuduppgift — prejudikatbild-
ning genom utévande av normativ makt — kan lagstiftaren gripa in
med lagstiftning. Det har hint nidgra ginger pé senare tid, och det
ar si det ska vara.” Visserligen kan lagstiftningsinstrument ibland
vara trubbigt eller av andra skil svaranvindbart. Men det finns dar.

Och nir det giller en hogsta domstols andra uppgift — att vaka
over lagstiftningens lagenlighet — si forhéller det forvisso sa att det
ir den folkvalda férsamlingen som lagstiftar, men dven lagstifta-
ren lyder under lagen. I den goda demokratin ska det betriffande
lagstiftningens lagenlighet finnas balanserande och kontrollerande
krafter. En hogsta domstols kontroll av den lagstiftande férsamling-
en handlar frimst om att den lag vars tillimpning 4r i fraga ska vara
torenlig med grundlag, unionsritten och Europakonventionen.

Jag skrev att det enligt min mening inte bara dr fel utan ocksi
farligt att sprida forestillningen om domarskapad ritt som ett de-
mokratiproblem. Det har bl.a. att gora med vad som pé senare tid
har hint i vir omvirld.

Mer eller mindre auktoritira men folkvalda regimer har tillkom-
mit. Gemensamt for dem ir ett tveksamt f6rhallningssitt till den
delen av den goda demokratin som vilar pa rittsstatliga virderingar.
Det innefattar sirskilt grundldggande fri- och rittigheter. P4 olika
sitt har regimerna forsokt begrinsa sirskilt de hogsta domstolarnas
oberoende, for att dirmed kvisa deras mojlighet att kontrollera och
balansera den politiska makten i syfte att den makten ska utdvas
lagenligt. Avsikten dr uppenbarligen att vidga det politiska mandv-

reringsutrymmet i enlighet med de vindar som for tillfillet blaser.

21 Frin Hogsta forvaltningsdomstolens praxis mirks HFD 2016 ref. 71, dir en kamera mon-
terad pa en drénare ansdgs utgora en sidan 6vervakningskamera som kriver tillstind enligt
kameraovervakningslagen. Avgorandet féranledde att regeringen tillsatte en utredning om en
ny kamerabevakningslag (se SOU 2017:55). Nir det giller Hogsta domstolens avgdranden
har lagstiftaren initierat korrigering genom ny lag betriffande straffen f6r narkotikabrott och
for mord (betriffande det senare, se not 23 nedan).
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Som vil dr har vi i de nordiska linderna en annan situation. Men
det dr just i ett sddant hilsosamt lige som vi ska forbereda oss for
svarare tider. Det finns alltsd anledning att nu 6verviga hur dom-
stolarnas oberoende ska kunna stirkas.?? En god hantering av denna
viktiga fraga frimjas inte av ogrundade pastdenden om att domar-
skapad ritt kan vara ett demokratiproblem. Fran den synpunkten
kan man ocksa sitta i friga det limpliga i att, som har férekommit,
tala om en maktkamp mellan Hogsta domstolen och riksdagen, nir
domstolen utévade sin konstitutionella uppgift genom att pa visst

sitt underkidnna en lagindring.?

11.AVSLUTNING

Ja, Mats. Nu ir det slut. For oss bada tva.
Min férhallandevis korta ordférandetid har gett mig mycket positivt,
och négot av det mest positiva har varit kontakterna och samarbe-
tet mellan oss och vara domstolar. Likheterna mellan de tva hogsta
domstolarna dr sd manga fler och si mycket mer djupgiende dn sidant
som skiljer. Det har vi kunnat konstatera vid vira ménga samman-
triffanden, och det har vi i olika hinseenden tagit fasta pa. Med de
former for samtal 6ver domstolsgrinserna som har forstirkts och vi-
dareutvecklats under vir gemensamma ordférandetid kinns det som
vi limnar efter oss en fardriktning. De hégsta domstolarna narmar
sig varandra. Med smi steg och 6ver tid. Det dr viktigt. Domstolar-
nas egentliga uppgifter — prejudikatbildning och vakthaillande 6ver
lagstiftningens lagenlighet — dr desamma, och det dr min bestimda
uppfattning att ju titare domstolarna arbetar, desto bittre kommer
dessa uppgifter att fullgoras och desto starkare star rittsstaten.
Sammanslagning? Den som lever far se. Kanske dr en samman-

slagning inte det mal som ska stillas upp i férsta hand. Sedan ett justi-

22 T en artikel signerad av Mats och mig (Sv]JT 2017 s. 345 ff.) har detta utvecklats nirmare.

23 ”Straffet f6r mord” NJA 2016 s. 3 och lagstiftarens reaktion pé det avgdrandet har séledes i det
rittspolitiska samtalet foranlett uttalanden av det slaget. Men enligt min mening handlar det
verkligen inte om ndgon maktkamp. Vad det ror sig om ér ett typexempel pé att en hogsta dom-
stol utdvar sin andra och konstitutionella uppgift; att prova en lagstiftnings lagenlighet (jfr vid
och med not 21 ovan). Att underkinnandet ledde till ett nytt lagstiftningsirende framstér som
timligen naturligt; eljest hade ju inte lagstiftaren menat allvar med den underkinda lagstiftningen.
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tierdd nu kan tjinstgora ocksa i systerdomstolen bor nog det forsta
steget vara att 6ppna for en mojlighet till gemensam storkammare
pa det sdtt som har diskuterats under senare tid. Och sedan undrar
jag om inte en gemensam domstolsbyggnad kanske dr viktigare dn
en sammanslagning. Bortsett frin alla praktiska fordelar — sasom
gemensamma funktioner i friga om administration, bibliotek m.m.
—sd dr jag 6vertygad om att med rumslig och daglig nirhet mellan
justitieraden och justitiesekreterarna kommer mycket av det som ir
positivt med att ha en enda hogsta domstol att uppnis. Sedan far ut-
vecklingen bli som den blir. Verkligheten sparkar, som det har sagts.

Slut ja. Men det ér bara slut for oss som ordférande i respektive
hogsta domstol. Mats kommer sikert att i bide nationella och inter-
nationella sammanhang finna former for sitt samhillsengagemang,.
Och mihinda kan vi pa nigot sitt gemensamt bidra till ett fortsatt
nirmande av de domstolar som vi nu limnar. Det har varit utom-
ordentligt trevligt och i lika hog grad berikande att samarbeta med
Mats, och en fortsittning — déi sikerligen négon i lika trevlig men
helt visst ganska ansprikslos ordning — skulle jag inte siga nej till.
Kanske med inriktning pé att 6vertyga politikerna att ansla medel

till en gemensam byggnad f6r Sveriges hogsta domstolar ...
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