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DOMSLUT

Betraffande NL andrar Hogsta domstolen pa det sattet hovrattens domslut att
Hogsta domstolen

dels beddmer gérningen enligt bilaga 1 till tingsrattens dom som grovt
narkotikabrott enligt 3 § narkotikastrafflagen (1968:64),

dels bestammer fangelsestraffets langd till fyra ar sex manader.

Betraffande MP andrar Hogsta domstolen pa det sattet hovrattens domslut att
Hogsta domstolen

dels beddmer gérningen enligt bilaga 1 till tingsrattens dom som grovt
narkotikabrott enligt 3 § narkotikastrafflagen (1968:64),

dels bestammer fangelsestraffets langd till fyra ar.

For forsvaret av NL i Hogsta domstolen tillerk&nns SR erséattning av allménna
medel med 33 670 kr, varav 10 845 kr avser arbete, 12 155 kr tidsspillan,
3 936 kr utlagg och 6 734 kr mervérdesskatt. Denna kostnad ska stanna pa

staten.

For forsvaret av MP i Hogsta domstolen tillerkdnns LN ersattning av all-
méanna medel med 33 800 kr varav 10 243 kr avser arbete, 10 498 kr
tidsspillan, 6 299 kr utldgg och 6 760 kr mervéardesskatt. Denna kostnad ska
stanna pa staten.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

NL och MP har var for sig yrkat att fangelsestraffet satts ned.

Riksaklagaren har motsatt sig att hovréttens dom éndras.
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DOMSKAL

Bakgrund

1. I enlighet med hovréttens dom ska NL domas for narkotikasmuggling av
1,26 gram kokain och 4,98 gram cannabis (gérningen enligt bilaga 2 till

tingsrattens dom).

2. Hovrdétten har dven domt NL och MP for forsok till grov narkotika-
smuggling avseende 67 879,89 gram cannabisharts, en narkotika som inte var
avsedd for eget bruk och som de ocksa uppsatligen och olovligen, gemensamt
och i samforstand, hade transporterat fran Danmark till Sverige (garningen
enligt bilaga 1 till tingsrattens dom). Fragorna i malet ar hur denna gérning ska
beddmas, vilket straffvarde den har samt vilken paféljden ska bli for NL och
MP.

Lagregleringen

3. Enligt 3 8 lagen (2000:1225) om straff for smuggling (smugglingslagen)
doms den som, i samband med infdrsel till landet av en vara som omfattas av
ett sarskilt foreskrivet forbud mot eller villkor for inférsel, uppsatligen bryter
mot forbudet eller villkoret genom att underlata att anmala varan till tullbe-
handling, for smuggling. Om en sadan garning galler narkotika, doms enligt
6 § for narkotikasmuggling till fangelse hogst tre ar. Om brottet ar att anse
som grovt ska domas for grov narkotikasmuggling till fangelse, lagst tva och
hogst tio ar. Vid bedémningen av om brottet &r grovt ska det sarskilt beaktas

om garningen har avsett en sérskilt stor méangd narkotika, om géarningen har
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ingatt som ett led i en verksamhet som har bedrivits i storre omfattning eller
yrkesmassigt eller om verksamheten eller garningen annars har varit av

sérskilt farlig eller hansynslos art.

4. 114 8§ smugglingslagen foreskrivs ansvar aven for bl.a. forsok till
narkotikasmuggling och forsok till grov narkotikasmuggling. For sadant
ansvar galler de allméanna regler om ansvar for forsok till brott som anges i
23 kap. 1 8 brottsbalken. Dessa innebar bl.a. att straffskalan for forsok till
narkotikasmuggling &r boter eller fangelse hogst tre ar medan straffskalan for
forsok till grov narkotikasmuggling ar fangelse, lagst fjorton dagar och hogst

tio ar.

5. Enligt 1 8 forsta stycket narkotikastrafflagen (1968:64) déms bl.a. den
som innehar eller transporterar narkotika, om géarningen sker uppsatligen, for
narkotikabrott. Straffskalan ar fangelse hogst tre ar. Om brottet ar att anse som
grovt doms enligt 3 § for grovt narkotikabrott. Straffskalan ar da fangelse lagst
tva och hogst tio ar. Vid beddmningen av om brottet dr grovt ska sarskilt be-
aktas om det har utgjort ett led i en verksamhet som har bedrivits i storre om-
fattning eller yrkesmassigt, avsett en sérskilt stor mangd narkotika eller annars
varit av sarskilt farlig eller hansynslos art. Bedomningen ska grundas pa en

sammanvagning av omstandigheterna i det sarskilda fallet.

Fragan huruvida garningarna ska bedémas som smugglingsbrott eller

narkotikabrott

6. Riksaklagaren har forklarat att NLs och MPs gérningar enligt hans
uppfattning b6r kunna bedémas som grova narkotikabrott i stéllet for, som

hovrétten har ansett, forsok till grov narkotikasmuggling, eftersom de tilltalade



HOGSTA DOMSTOLEN B 1018-12 Sida 5

har innehaft narkotikan, som inte var avsedd for eget bruk, i Sverige efter att

ha transporterat den fran Danmark.

7. Det &r en vanlig situation att den som har gjort sig skyldig till narkotika-
smuggling enligt smugglingslagen &ven uppfyller de forutsattningar som géller
for narkotikabrott enligt narkotikastrafflagen. For sadana fall finns det en han-
visning i 1 § andra stycket narkotikastrafflagen till smugglingslagen. Denna
hanvisning bestar i upplysningen att bestimmelser om straff for olovlig infor-
sel och utforsel av narkotika och olovlig befattning i vissa fall med narkotika
finns i lagen om straff for smuggling. | forarbetena till smugglingslagen (se
prop. 1999/2000:124 s. 112) uttalas i denna del att det genom héanvisningen far
anses vara markerat att det innehav som konstituerar den olaga inférseln inte
bor foranleda ansvar enligt narkotikastrafflagen utan enbart enligt smugglings-
bestammelsen. Ansvar for narkotikasmuggling konsumerar alltsa ansvar for
narkotikabrott. De straffskalor som galler for fullbordad narkotikasmuggling
ar, som har framgatt (se p. 3 och 5), likalydande med de som galler for
fullbordat narkotikabrott.

8. Straffskalan for forsoksbrott ar emellertid utformad pa ett annat satt an
straffskalan for fullbordat brott (se p. 4). Samma maximistraff galler, men
minimistraffet &r generellt sett 1agre for forsoksbrott. Dessutom géller i princip
att straffvardet av ett forsoksbrott ar lagre &n straffvardet av ett motsvarande
fullbordat brott (se Nils-Olof Berggren m.fl., Brottsbalken — En kommentar,
maj 2012, BrB 23:1, s. 13; se dven Martin Borgeke, Att bestamma pafoljd for
brott, 2 uppl. 2012, s. 131 ff.). | forarbetena till smugglingslagen tas denna
fraga upp. Dar framhalls att ju mer garningsmannen har gjort av det som an-

kommer pa honom for att brottet ska fullbordas och ju mer slumpbetonad
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som upptackten ar, desto storre skal bor det finnas for att anse att garningen

har samma straffvérde som ett fullbordat brott (se a. prop. s. 146 f.).

9. Om en garning innefattar en fullbordad narkotikasmuggling men ocksa ett
fullbordat narkotikabrott ska alltsa domas endast for smugglingsbrottet. Om
smugglingsbrottet har stannat vid ett forsok och garningsmannen ocksa har
gjort sig skyldig till ett fullbordat narkotikabrott uppstar dock fragan, om han
eller hon bor domas for bada brotten (i brottskonkurrens) eller for endast det
ena, och i sa fall for vilket brott. | forarbetena till smugglingslagen diskuteras
inte denna fraga. Saken har inte heller tagits upp i praxis. (Jfr t.ex. NJA 2001
s. 464 som avsag konkurrens mellan fullbordad smuggling och fullbordat

vapenbrott.)

10. Vad som ska galla i situationer av detta slag, d.v.s. nér ett och samma
handlande é&r straffbelagt enligt olika straffbestammelser, finns det inte nagon
generell reglering av. En grundl&dggande princip ar dock att om brottsstadgan-
dena har samma kriminalpolitiska grund — vilket bestdmmelserna om narko-
tikabrott och narkotikasmuggling har (se a. prop. s. 124) — talar detta for att
det ena brottet ska konsumera det andra. Den tilltalade ska alltsa domas for
endast ett av brotten. En annan princip som brukar uppratthallas &r att ett full-
bordat brott konsumerar ett forsoksbrott. Det har delvis samma skal for sig
som en tredje princip, ndmligen den att om ett handlande innefattar fler &n ett
brott det normalt ska domas for det brott som har den strdngaste straffskalan.
Den principen bygger pa tanken att det inte kan ha varit lagstiftarens mening
att ett brott med en mindre strang straffskala i konkurrenshanseende ska ha
foretrdde framfor ett brott med en strangare straffskala. (Se Petter Asp m.fl.,
Kriminalrattens grunder, 2010, s. 492 ff.)
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11. Eftersom narkotikabrott och narkotikasmuggling har samma kriminal-
politiska grund och straffskalan for forsok till narkotikasmugglingsbrott ar
mindre strang an den for motsvarande fullbordade narkotikabrott — och da det i
detta fall inte foreligger nagra omstandigheter som talar emot det — ska NL

och MP doémas for brott enligt narkotikastrafflagen.

Beddmningen av kurirens garning

12. NLs och MPs garning har bestatt i att de har transporterat narkotikan en
strdcka i Danmark och sedan Over grénsen till Sverige. De har varit vad som
brukar kallas kurirer. En fraga som darmed aktualiseras ar hur en kurirs

garning ska bedémas.

13. I réttsfallet NJA 1991 s. 255 hade en person vid upprepade tillféllen tagit
befattning med stora mangder narkotika sdsom kurir i en organiserad yrkes-
massig internationell verksamhet av stor omfattning. Hogsta domstolen kon-
staterade att kuriren vid en pa detta sétt organiserad verksamhet som regel
utgor en viktig lank i distributionskedjan. Aven om personen i fraga hade fatt
endast blygsam ersattning for sin insats fortjanade han enligt Hogsta dom-
stolen ett strangt straff. Fraga var emellertid om en avancerad kurirverksamhet
av ett helt annat slag an den som &r aktuell i detta mal. Hogsta domstolens av-
gbrande ger vidare begransad ledning betraffande vilken betydelse de olika

omstandigheter som foreldag i malet hade for straffvardet.

14. En fraga ar vilken betydelse det har att transporten har passerat lands-
gransen. Nar det géaller storre partier narkotika har det i underrattspraxis ofta
setts som en i straffvardehanseende forsvarande omstandighet att narkotikan

har forts in i Sverige. Det synsattet har ocksa ett visst stod i forarbetena. De
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sarskilda bestammelserna om narkotikasmuggling kom till pa forslag av Lag-
radet (se a. prop. s. 124). | anslutning till forslaget i lagradsremissen att det vid
bedomningen av brottets svarhet skulle vdgas in ”om gérningen annars varit av
sarskilt farlig eller hinsynslos art” uttalade Lagradet foljande. "Medan man i
fraga om narkotikabrott kan tala om att garningen &r av sarskilt hansynslos art
vid exempelvis 6verlatelse av narkotika till skolungdom, &r det i fraga om
smugglingen mer naturligt att saga att garningen ingatt som ett led i en verk-
samhet som varit av sérskilt farlig eller hansynslos art.” Detta uttalande for-
klarade sig regeringen inte ha nagon erinran emot. Under riksdagsbehand-
lingen av propositionen gjordes inte heller nagon invandning mot den av Lag-
radet framforda uppfattningen (se bet. 2000/01:JuU2).

15. 1 Hogsta domstolens dom den 26 mars 2012 i mal B 4343-11, som avsag
transport av en mycket stor méngd cannabis inom Sverige, vdgde domstolen
vid sin beddmning av brottets straffvarde in att gdrningsmannens insats var
begréansad till en transport inom Sverige. Rattsfallet innebér att Hogsta dom-
stolen holl 6ppet for att det kan vara att beddma som mera allvarligt att fora

narkotika fran ett annat land till Sverige &n att transportera den inom landet.

16. Som har redovisats i det foregaende stammer straffskalorna for respek-
tive grad av narkotikabrotten Gverens med motsvarande grader av narkotika-
smugglingsbrotten. De omstandigheter som sarskilt ska beaktas vid bedom-
ningen av om brottet dr grovt dr ocksa i sak identiska. (Se p. 3 och 5.) Dessa
forhallanden talar i och for sig emot att det bor ses som mera straffvart att fora
in narkotika till landet &n att transportera narkotika inom landet. Det kan ocksa
fran en mer allmén synpunkt sattas i fraga varfor det skulle vara mera klander-
vart att transportera narkotika fran sasom har Danmark till Sverige an fran

t.ex. Helsingborg till Stockholm.
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17. Det finns emellertid motargument. Fastan det forekommer en viss
narkotikaframstélining i Sverige kommer den helt dominerande méngden
narkotika fran andra lander. Darfor gors det sérskilda insatser i syfte att
motverka att narkotika kommer in i landet. En gérning som innebadr att dessa
insatser inte far avsedd verkan utan att narkotika kommer hit, dar den sedan
kan spridas, far bedomas ha ett visst hogre straffvéarde an en garning som inte
innehaller ett sddant moment. Om risken for upptackt vid de kontroller som
finns vid landsgrénsen foranleder att transporten sker med en sarskild for-
slagenhet kan det motivera ett ytterligare hogre straffvarde. Det sagda géller
oavsett om garningen ska bedémas enligt narkotikastrafflagen eller enligt

smugglingslagen.

18. Nar det géller andra omstandigheter av betydelse for straffvardet mérks
att kuriren manga ganger halls ovetande om verksamhetens organisation och
om vilka personer som deltar i den. Den erséttning som, enligt vad den till-
talade brukar uppge, vanligtvis utgar ar ocksa liten i forhallande till den risk
som kuriren tar. Inte sdllan framstar det som att kuriren utnyttjas av den eller
de som star bakom narkotikahanteringen. Det finns anledning att beakta
sadana forhallanden vid den nyanserade beddmning som ska goras av aven
kurirens garning. Detta galler ocksa om omstandigheterna inte ar sddana att
bestammelsen i 23 kap. 5 § brottsbalken om tvang eller medverkan i mindre
man m.m. &r tillamplig. | ssmmanhanget bor det paminnas om att den stranga
straffskala som galler for grov narkotikabrottslighet bor tillampas endast pa
den allvarligaste brottsligheten, framst sadana allvarliga garningar som ingar i
en organiserad narkotikahandel med inriktning pa att i vinningssyfte sprida
missbruk och utnyttja missbrukarnas beroende (se NJA 2011 s. 357 p. 15). Det

ar uppenbarligen ofta som kurirens gérning inte &r av detta slag.
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19. Fastén alltsa ocksa kurirens géarning ska bedomas pa ett allsidigt satt
maste det konstateras, att det forekommer fall dar det saknas andra omstéandig-
heter att bedéma straffvardemadssigt an sort och méngd narkotika. Det kan t.ex.
vara sa att den som ar atalad for narkotikabrottslighet, exempelvis i form av
narkotikasmuggling, har lamnat en berattelse som, pa grund av berattelsens
egen orimlighet eller av nagot annat skal, inte kan vara riktig och som dom-
stolen darfor lamnar utan avseende. | sadana fall far det accepteras att sorten
och méangden narkotika blir avgérande bade for bedomningen av till vilken
grad av brottet som garningen hor och for straffvardet av den. | dessa fall,
liksom i andra, kan det naturligtvis finnas formildrande omstandigheter (se

29 kap. 3 § samt 23 kap. 5 § brottsbalken) som innebér att straffvérdet ar lagre.
Det kan ocksa finnas anledning att avvika fran det straff som straffvardet
indikerar med hanvisning exempelvis till billighetsskélen i 29 kap. 5 § brotts-
balken. Men oavsett detta kommer i dessa fall bedomningen av till vilken grad
brottet hor och dess straffvarde att i hog grad vara beroende av vilken sort och

vilken mangd narkotika som har hanterats.

Nar bor en olaglig hantering av cannabis beddmas som ett grovt brott?

20. Hogsta domstolen uttalade i domen den 23 mars 2012 i mal B 3851-11
att den mer nyanserade bedémning som har kommit till uttryck i de domar
som har meddelats av Hogsta domstolen det senaste aret paverkar straff-

vardebeddmningen av samtliga narkotiska preparat nar det géller grova brott
(p. 10).

21. 1 domen den 26 mars 2012 i mal B 4343-11 uttalade Hogsta domstolen
(p. 21) att cannabis, med den kunskap som finns fér narvarande, far bedomas
som en mindre farlig narkotikasort &n amfetamin (och som en avsevért mindre

farlig drog an exempelvis kokain och heroin). Missbruksdosen cannabis
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brukar anges till cirka 0,3-0,5 gram (se Martin Borgeke och Georg Sterzel,

Studier rorande pafoljdspraxis m.m., 2009, s. 640).

22. Hogsta domstolen drog i en dom den 11 juli 2012 i mal B 965-12 slut-
satsen att en hantering av cirka 500 gram amfetamin, vid sadana omstandig-
heter som normalt forekommer vid hantering av en sadan mangd — och dar det
inte forekommer nagra omstandigheter som talar i motsatt riktning — manga
ganger kan vara att bedéma som ett grovt narkotikabrott (p. 17). En mangd av

500 gram amfetamin anses motsvara ungefar 5 000 missbruksdoser (p. 20).

23. Mot bakgrund av det féregaende kan en riktpunkt vara att en hantering
av cirka 5 kg cannabis (d.v.s. i storleksordningen 12 000 missbruksdoser)
under omstandigheter som normalt férekommer ofta &r att bedéma som ett
grovt brott. Det ska dock papekas, som ocksa har gjorts i Hogsta domstolens
dom den 11 juli 2012 i mal B 965-12 betraffande en motsvarande riktpunkt for
ecstasy (p. 22), att den slutliga sammanvégda bedémningen av samtliga om-
standigheter manga ganger kan leda till ett annat resultat (p. 13-16; se ocksa

p. 26 nedan).

Den 6vre gransen for betydelsen av sort och mangd

24. Efter hand som en narkotikabrottslighet bor tillmatas ett allt hogre
straffvarde avtar betydelsen av sort och mangd som straffvardefaktorer. Vid
den straffmétning av grova narkotikabrott som dgde rum fore rattsfallet NJA
2011 s. 357 tillampades straffskalorna for grovt narkotikabrott och grov
narkotikasmuggling fullt ut. Det innebar att fangelsestraff pa tio ar for ett brott
och pa fjorton ar vid flerfaldig narkotikabrottslighet langt ifran var ovanliga. |
huvudsak skedde straffmatningen enligt en skala som baserades pa vilken

narkotika som det var frdga om och mangden narkotika. Detta ledde till en
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narmast linjar straffméatning som avsevart skilde sig fran straffmatningen vid

néstan alla andra brottstyper.

25. Bland de problem som straffmé&tningstraditionen avseende narkotika-
brottslighet forde med sig kan namnas att det blev férenat med stora svarig-
heter att i de vre skikten beakta olika formildrande omstandigheter samt
billighetsskal enligt 29 kap. 5 § brottsbalken (se NJA 2010 s. 592). Detta
gallde aven om straffmétningen innebar att varje ytterligare mangd narkotika
fick allt mindre betydelse som straffvardehdjande omsténdighet i takt med att
straffvardet steg. En annan, och annu allvarligare, avigsida var att straffmat-
ningen manga ganger blev schablonmassig. Den fokuserade nastan enbart pa
sort och méngd. Andra omsténdigheter av betydelse i sammanhanget beakta-
des i mycket liten omfattning. | och for sig kunde domstolarnas straffmatning
forefalla enhetlig, men i sjalva verket var det inte sallan sa, att garningar av
sinsemellan helt olika svarhet ansags ha lika hogt straffvarde, om den hantera-

de sorten och mangden narkotika var samma.

26. FOr att straffmatningen vid narkotikabrottslighet ska kunna anpassas till
vad som géller vid andra brott kravs bl.a. att det ges ett véasentligt utrymme for
de andra faktorer som, vid sidan av sort och mangd, ska inverka pa bedém-
ningen av brottets svarhet. | linje med detta ligger att sort och mangd ges en i
forhallande till andra relevanta omstandigheter begransad betydelse vid av-
gOrandet av om ett narkotikabrott bor beddmas som grovt. Sorten och mang-
den narkotika bor inte heller som enda faktor kunna foranleda ett straff inom
den Ovre delen av straffskalan for grovt brott. Hogsta domstolen har med
domen den 26 mars 2012 i mal B 4343-11 lamnat utrymme for en sadan ratts-

tillampning.



HOGSTA DOMSTOLEN B 1018-12 Sida 13

27. Genom det nyssnamnda avgorandet domdes en person som hade inne-
haft, transporterat och forvarat cirka 97 kg cannabis till fangelse fyra ar.
Hogsta domstolen uttalade (p. 18) att enbart méngden (vid en given sort)
visserligen i vissa fall bor kunna motivera att ett narkotikabrott beddms som
grovt och &ven bor kunna ligga till grund for ett straff som &r klart hogre an
minimistraffet for grovt narkotikabrott. Men domstolen forklarade samtidigt
att enbart mangden i allménhet inte bor féranleda bedémningen att straffvardet
motsvarar ett fangelsestraff som stracker sig mer &n nagra ar 6ver minimi-
straffet for grovt brott. Samtidigt framhdoll Hogsta domstolen att den betydelse
som tillmats mangden narkotika maste tillatas variera nagot med preparatets

farlighet.

28. Att fangelsestraffet i domen den 26 mars 2012 i mal B 4343-11 bestam-
des till fyra ar motiverades med att det foreldg omstandigheter som talade for
ett lagre straffvarde. Den slutsats som kan dras av rattsfallet &r att méngden
nar det géller olaglig hantering av cannabis, om det inte rér sig om alldeles
extrema fall, inte i sig bor kunna foranleda ett sa strangt straff som fangelse

fem ar.

29. Att HOgsta domstolen har angett ett tak for betydelsen av mangden
narkotika innebér inte att det ska ske en linjar straffmatning upp till denna
punkt. Som har framhallits tidigare trader sadana omstandigheter som yrkes-
massighet, organisationsgrad, vinningssyfte och hénsynsldshet vid spridningen
av narkotikan alltmer i forgrunden ju hogre upp i straffskalan man kommer for
grovt narkotikabrott. P4 motsvarande satt minskar darmed sjalvfallet betydel-
sen av sort och mangd, lat vara att en stor mangd i sig kan tala for att det har
rort sig om en yrkesmassig och organiserad verksamhet (se NJA 2011 s. 357
p. 28 och domen den 11 juli 2012 i mal B 965-12 p. 14). Méangden far ocksa

en dominerande betydelse i de fall det saknas andra omstandigheter som &r
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varda att beakta vid bedomningen av ett brotts svarhet (se p. 19 i det fore-

gaende).

Det pastadda hotet

30. MP har uppgett att han utférde garningen under ett allvarligt hot. Hotet
bestod enligt honom i att en person, som pastod sig ha en fordran pa MP,
anmodade MP att genomfdra smugglingen samtidigt som han holl en pistol i
handen. MP har beréttat att han uppfattade personen i fraga som farlig och att
han darfor inte vagade sdga emot. Genom sin forsvarare har dven NL — fastan
han inte sjalv har velat beratta om det — gjort gallande att det forekom ett
allvarligt hot.

31. MP har pekat ut en person som den som har legat bakom narkotika-
smugglingen och som har varit hotfull. Denne har ocksa kunnat identifieras
som en person som har domts for narkotikabrott. MP har emellertid — av

uppgiven radsla — inte velat att polisen skulle ingripa mot personen i fraga.

32. | och for sig tillater det som har kommit fram i malet beddmningen att
NL och MP kan ha befunnit sig i en pressad situation. Utredningen tyder dock
inte pa att denna har varit sadan som avses i 23 kap. 5 § brottsbalken (jfr NJA
1985 s. 726). Snarare handlar det om ett trangmal av ett slag som férmodligen
inte &r ovanligt vid inblandning i hantering och smuggling av stérre mangder
narkotika och som normalt inte — och inte heller i detta fall — bor paverka

beddmningen av garningen.

Gradindelning och straffvarde i detta fall

33. Som Hogsta domstolen har konstaterat ska NL och MP démas for brott

enligt narkotikastrafflagen (se p. 11). De har transporterat en mycket stor
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mangd cannabis fran Danmark till Sverige. Narkotikan har inte varit avsedd
for eget bruk. Dessa omstandigheter ar forsvarande. Det har emellertid inte
kommit fram att NL eller MP skulle fa nagon erséttning for sin hantering.
Visserligen kan det inte rdda ndgon tvekan om att NL och MP har forstatt att
de har handlat inom ramen for en organiserad brottslighet av allvarligt slag,
men det har inte kommit fram att de har haft nagon kannedom om hur denna
har varit upplagd och vilken allman omfattning som den har haft. De har savitt
utredningen visar inte tagit nagra egna initiativ utan endast, fram till dess de

blev gripna, handlat i enlighet med mottagna instruktioner.

34. Det forekommer alltsa vissa omstandigheter som talar for en mildare
bedomning. Men att beakta ar ocksa att brottsplanen forutsatte att NL och MP
med narkotikan skulle passera kontrollstationen vid gransen till Sverige, lat
vara att forfaringssattet inte praglades av nagon forslagenhet (jfr p. 17). Med
hénsyn till detta men framst till att garningarna har avsett en mycket stor
mangd cannabis ar brotten grova. Straffvardet motsvarar fangelse fyra ar sex

manader.

35. NL ska, som har framgatt, démas aven for narkotikasmuggling av
mindre méangder kokain och cannabis. Aven om denna gérning ska bedémas
som normalgraden av narkotikasmuggling ar dess straffvarde inte sadant att

det paverkar den samlade brottslighetens straffvarde.

36. MP var drygt tjugo och ett halvt ar nar brottet begicks. Detta ska be-
aktas vid pafoljdsbestamningen. Att NL och MP utvisas pa grund av brotten
fororsakar dem inget beaktansvart men (jfr 29 kap. 5 § forsta stycket 4 och
30 kap. 4 § forsta stycket andra meningen brottsbalken) och ska darmed inte
paverka paféljdsbestamningen. Nagon annan omstandighet som bér beaktas

vid pafoljdsvalet eller straffmatningen har inte kommit fram.
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37. Med hansyn till det hoga straffvardet ska paféljden bestammas till
fangelse. Med tillampning av 29 kap. 7 § brottsbalken boér strafflangden for
MP bestammas till fyra ar medan den for NL ska bestammas i enlighet med

straffvardet, dvs. till fyra ar sex manader.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Stefan Lindskog (tillagg), Lena Moore,
Johnny Herre, Ingemar Persson och Martin Borgeke (referent)
Foredragande justitiesekreterare: Olof Wetterqvist
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BILAGA TILL
PROTOKOLL

2012-07-02 Mal nr
B 1018-12

SARSKILT YTTRANDE

Justitieradet Stefan Lindskog tillagger for egen del féljande.

1. Domen i detta mal aktualiserar liksom domarna i malen B 965-12 och

B 1158-12 fragan hur langt de hogsta domstolarna bor ga i sin normbildning.
Det foreligger naturligt nog olika uppfattningar om det. Fragan har flera
dimensioner, och det finns inte utrymme for att har pa vare sig bredden eller
djupet ga narmare in pa de olika aspekter som kan aktualiseras. Nagra korta
anteckningar rorande de 0vervdaganden som just de ndmnda domarna har

foranlett for min del kan dock vara pa sin plats.

2. En grundlaggande fraga ar vad som galler betraffande vad som kan
kallas for normbildningsinitiativet. Den historiska utgangspunkten ar att
riksdagen stiftar lagar och att de hdgsta domstolarna klargor hur de ska
tillampas genom att i 6verklagade mal avgora konkret aktualiserade till-
lampningsfragor. Prejudikatbildningen ar med den utgangspunkten strikt
handelsestyrd och indirekt. I sin mest renodlade form uttalar sig domstolen
inte ens om den rattsregel som skapas genom prejudikatet, utan far den
hérledas ur de sakomstandigheter som domstolen har lagt till grund for sin
slutsats (jfr justitieradet Torgny Hastads skiljaktiga motivering i NJA 2009
s. 500).
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3. Det framstar emellertid enligt min mening som klart att de hogsta
domstolarna med tiden har tagit pa sig ett storre ansvar for rattsbildningen.
Detta géller till att borja med rent pedagogiskt. Avgdrandena &r numera ofta,
om an inte alltid, skrivna sa, att modan forst och framst ar inriktad pa att sla
fast en rattsregel, som sedan tillampas i det konkreta fallet. Inte bara det
rattskallematerial som kan vara av betydelse for bestdammandet av réttsregeln
redovisas, utan det sker en 6ppen inventering och vérdering av de ratts-

politiska argument som kan fortjana beaktande.

4. Den mer medvetna rattsbildningen fran de hogsta domstolarna har ocksa
visat sig pa det sattet, att det har skett en viss forskjutning fran rattsbildning
genom lagstiftning till rattsbildning genom prejudikat. Det har bl.a. att gora
med att lagstiftaren av olika skal pa vissa omraden har forhallit sig passiv (se
fran det straffrattsliga omradet t.ex. prop. 2000/01:85 s. 13 betraffande
hanteringen av forslaget om lagregleringen av uppsatsbegreppet). Det har
talats om “maktflykt” (se Pauliine Koskelo i Tidskrift utgiven av Juridiska
foreningen i Finland, 2012, s. 312). Forutsatt att rittsldget inte ar ”last” genom
lag &r det inte bara naturligt, utan det &r manga ganger nodvandigt att de
hdgsta domstolarna tar ansvar for rattsbildningen, nar de anpassningar eller
forandringar i rattslaget som omstandigheterna pakallar inte mots med lag-
stiftning (jfr Hogsta domstolens uttalande i NJA 2011 s 563 p. 18). Efter-
som lagstiftaren kan ingripa om de hogsta domstolarna gar for langt i sin
prejudikatverksamhet (jfr mitt inldgg i Det 39:e Nordiska Juristmotet, 2011,
Del 11, s. 812), kan en sadan rattsbildning redan av det skalet inte anses sta i
strid mot de grundldggande maktfordelningsprinciper som bor gélla i en

demokrati.
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5. Ett narliggande och i de aktuella malen sarskilt relevant exempel pa ett
langtgaende men enligt min mening nédvandigt ingripande i rattsbildningen ar
Hogsta domstolens avgorande i NJA 2011 s. 357 (mefedrondomen). Ett till-
rattalaggande genom lagstiftning av den oacceptabla paféljdspraxis som hade
kommit att utvecklas under aren var inte att férvanta, i vart fall inte inom en
rimlig tidhorisont. Da foll det pa Hogsta domstolen att ta initiativet till en

forandring.

6. En sadan forhallandevis radikal forandring av rattslaget som skedde
genom mefedrondomen &r naturligvis inte utan problem. Réttsbildning genom
prejudikat lider av flera svagheter. En ar avsaknaden av dvergangsbe-
stammelser. Néar det galler en mildare syn pa straffrattsliga pafoljder kommer
visserligen inte forutsebarhetsaspekten in i bilden. Men det finns ingen mojlig-
het att ta stallning till vad som boér gélla i alla de fall dar med det nya synsattet
det utdomda straffet i redan slutligt avgjorda mal &r alltfor strangt. | sddana
fall finns det heller inte nagot utrymme for resning. Att Hogsta domstolen

har avslagit sadana resningsansokningar har med fog ansetts vara ratt men
knappast rattvist (se Petter Asp i SVJT 2011 s. 668).

7. Enannan svaghet med réttsbildning genom prejudikat ar att ett domstols-
avgorande inte kan foregas av ett sadant beredningsarbete som ar normalt for
lagstiftning. Ytterligare en svaghet &r att det kan finnas ett behov av att klar-
gora rattslaget i en vidare omfattning an vad som pakallas for att avgora det
mal som foranleder prejudikatfrigan. Det reser fragan hur ”brett” de hogsta
domstolarna kan tillata sig att skriva. De aktuella malen har stallt den fragan

pa sin spets.

8. Det ar ett gammalt och etablerat synsétt att man bor skilja mellan olika

slags skél. De skél som inte behovs for att avgora den konkreta saken brukar
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betecknas obiter dicta och anses ofta sakna prejudikatbetydelse. Av bl.a. den
anledningen anses det ofta att de hogsta domstolarna bor avhalla sig fran
sadana skal. Det har ocksa sagts att det finns en risk for att ett obiter inte blir
lika val genomtankt som de skal som det konkreta avgorandet vilar pa (ratio
decidendi) av den anledningen att uttalandet inte ger anledning till samma
eftertanke; laget ar inte skarpt. Aven andra tankvarda argument mot obiter har

anforts.

9. Det finns emellertid ocksa skal som talar for ett annat synsatt. En viktig
utgangspunkt dr de hogsta domstolarnas huvuduppgift. De ar inte i forsta
rummet till for parterna, de ar framst till fér samhallet. Deras huvuduppgift ar
att genom prejudikat mota ett behov av rattsbildning. Ett effektivt utférande av

den uppgiften forutsatter bl.a. att domstolarna hushallar med sina resurser.

10. Nar rattsutvecklingen genom ett prejudikat slar in pa en ny vag kraver en
adekvat rattsbildning pa omradet inte sallan en bredare kartlaggning av
rattslaget. En sadan kartlaggning maste ofta ske genom fortsatta prejudikat.
Men for att begrénsa nédvandigheten av det bor de prejudikatmojligheter som
det enskilda malet ger efter behov utnyttjas sa langt det later sig goras. Det kan
ske genom att den konkreta fragan i malet satts i ett storre sammanhang. Att sa
sker fyller inte bara en viktig kontrollfunktion nar det géller hallbarheten av
den rattsregel som avses ligga till grund bedémningen av den konkreta fragan;
det ger utrymme for vagledande uttalanden i sadana hanseenden som visser-
ligen inte ar helt nodvéndiga for att avgora malet, men som har ett direkt och
naturligt samband med den omedelbart relevanta rattsfragan. Med ett sadant
angreppssatt hushalls inte bara med domstolens resurser; rattslaget klargors
tidigare &n vad som skulle ha skett om nya och for prejudikatbildning lampliga

mal hade avvaktats. | vad man prejudikatbundenheten skulle vara mindre
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darfor att ett uttalande anses vara obiter saknar praktisk betydelse om det foljs.
Och skulle en hovrétt ge uttryck for ett avvikande synsatt ger det formodligen
ett gott tillfalle for Hogsta domstolen att pa nytt och mer konkret ta stéllning i

fragan.

11. Nar det galler pafoljder for narkotikabrott har Hogsta domstolen, dven
med beaktande av réattshildningens betydelse, pa senare tid avgjort fler mal an
vad som enligt min mening &r rimligt. Delvis hanger det samman med att fraga
har varit om s.k. hang-pt (se 54 kap. 10 § andra stycket rattegangsbalken).
Men manga hovrattsavgoranden tillkomna efter mefedrondomen har visat pa
ett fortsatt prejudikatbehov. Aven i den juridiska debatten har ett sddant behov
patalats. Mot den bakgrunden ar det enligt min mening motiverat att i de
aktuella domarna redovisa domskal, som genom att inte vara strikt begransade
till vad som kravs for att déma i respektive mal kan i allt fall delvis méta det
patalade behovet av klarlagganden. Det bidrar férhoppningsvis till minskad
osékerhet om rattslaget och darmed till en i verklig mening mer enhetlig
rattstillampning. Till det kommer ett minskat behov av ytterligare avgdranden
av Hogsta domstolen, som dérmed i storre utstrackning kan rikta sin upp-

marksamhet mot andra rattsomraden.



