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Forord

Under arbetes gang med texten har flera personer hjalpt mig med allt frén
problemformuleringar till korrekturlésning. Jag 6nskar hérvid séga ett par

ord om dem.

Min handledare, Professor Gunnar Bergholtz, har givit mig intressanta
synpunkter under forfattandets gang, |amnat |ashénvisningar innan arbetet
paborjades samt navigerat mig vad avser textens utformning under siava
processen. Doktorand David Reidhav har konkretiserat fragestéllningar och
givit mig diverse klargoranden samt &ven 6ppnat nya fragor for textens
utformning. Min far har korrekturl ast textens alla utkast och kommit med
sprakliga synpunkter och med allmanna funderingar pa hela textens innehdll

och pa dess utformning.

Om dem alla skall ségas att deras arbete préglats av tolerans och av stéd och
utan dem hade examensarbetet inte varit fardigt idag. Eventuellafel och

brister &r forstas endast mina egna.

Allabarn som helatiden dyker upp i min omgivning ger nya perspektiv pa
livet, varfor foreliggande text &r tillagnad dem — ingen némnd och ingen

glémd.

Theo Rydén, Juridicum och Stora Tomegatan i Lund, den 6 november
2001.
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1 Inledning

Det & en stor upplevelse nér man som juriststuderande forsta gangen far ett
avgorande fran hogsta domstolen i sin hand — ett s.k. prejudikat. Prejudikatet
skall 1asas, varefter det diskuteras gemensamt pa kursen. Men vad &r,

generellt sett, ett prejudikat? Detta & min forsta fraga.

Den andra frégan & ndgot mera svarbesvarad och dessutom svar att
formulera. Den aktualiseras inte forran ett par terminer in pa utbildningen.

Den lyder: ar prejudikat detsamma som gallande rétt?

Den andra frégan harrér fran den, tillsynes naturliga, uppfattningen att
domandet &r en verksamhet som bygger pa gallande rétt och att denna &r

otvetydig.

Min tredje fraga &r: hur gér det till nar HD andrar réattslaget, eller kanske
béttre, ndr HD skapar ratt? Arbetets rubrik vittnar om att det & just den

fragestallning som fangat mitt intresse och som behandlasi detta arbete.

En fjarde och avslutande fraga beror frégor som kretsar kring tolkningen och
tillampningen av prejudikat. T.ex. vilken rackvidd har ett prejudikat, vilka
tolkningsmetoder &r tillampliga vid réttsfallstolkningen och vilka skillnader

bor enjurist gorai sitt arbetsliv mellan Obiter dicta och Ratio decidendi?

1.1 Syfte

Foreliggande text har flera syften. Inledningsvis & mitt syfte att helt allmant
redogora for prejudikat. Frégor centrala for detta syfte & bl.a. hur prejudikat
skapas, om underratternas bundenhet av 6verratternas avgorande, samt om
grunderna for prejudikatdispensi hogsta domstolen. Allméannafrégor om

prejudikat behandlas inte speciellt utforligt under juristutbildningen, trots att
en relativt tidig upplevelse for juriststudenter &r att analysera prejudikat. Det



& aven sa att prejudikat spelar en central roll for jurister i deras

yrkesverksammaliv.

Amnet intresserar mig speciellt da prejudikaten helatiden pl6jer nyafaror i
det fenomen som kallas for gallande rétt — kopplingen mellan gallande rétt
och prejudikat. Min text syftar darfor aven till att pa ett exemplifierande sétt
redogora for hur rétt skapas genom att skipas, och pa sa sétt bygger ut
gdllande rétt.

| defall jag redogjort for andras tolkningsmodeller, liksom for forfattares
uppfattningar i olikajuridiskafragor, vill jag harmed betona att de fel och

mi ssuppfattningar som dérvid eventuel It uppstatt, forstas endast & mina

egna.

Till sist vill jag uttrycka min fulla forstaelse for uppfattningen att alla
upprepningar i texten inte enbart & av godo. De syftar emellertid endast till
att pa ett pedagogiskt sétt beskriva helafenomenet prejudikat.

1.2 Metod och material

Min arbetsmetod har bestétt i att forsoka finna svar pa mina frégor med
hjalp av etablerade réttskallor och tolkningsprinciper - klassisk juridisk
metod.

Materialet har huvudsakligen bestétt av artiklar och annan litteratur, samt av
réttsfall och lagtext med tillhdrande kommentarer. | vissafall har jag &ven
anvant mig av forarbeten och av utredningar, samt av uttalande fran
kontrollerande organ sasom justitiekanslern och justitieombudsmannen. | de
fall jag hamnat i korshénvisningar mellan olika forfattare, har jag i
gorligaste man sokt mig till ursprungskallorna.



1.3 Disposition

| arbetets forsta del har jag forsokt ge lasaren en hastig inblick i
prejudikatets réttshistoriska utveckling fran medeltiden till 1900-talets
borjan. Aven om denna period endast bertrs som hastigast, &r det viktigt att
ge en historisk bakgrund till ett sa centralt fenomen som prejudikatet &r i
vart nutida réttsystem. Det ger en béttre forstael se for prejudikatet som
juridiskt element och for de argument som anférs for hur prejudikat skapas

och bor tillampas.

Arbetets andra del berdr den utveckling som skett fran 1900-tal ets borjan
fram till idag. Har fokuseras pa perioden innan och efter 1947, samt
utvecklingen i samband med 1971-ars fullfoljdsreform nér HD far en

utpraglad roll som prejudikatinstans — fran sakliga skdl till auktoritet.

Arbetets tredje del behandlar prejudikat i nutid. Centraladelar i kapitlet ror
fragor om prejudikatens roll, varfor domar bor motiveras, diskussionen om
enhallighets- och omr6stningsprejudikat och i vilken situation som HD kan
franga en rattsgrundats. Delen & central eftersom den ger en tamligen
heltéackande bild av de regler som inkapslar prejudikaten. Jag har &ven &gnat

visst utrymme &t den prejudikatbildning som sker inom hovrétterna.

Textens fjarde och femte del hanger till viss del samman. Medan jag i
arbetes fjarde del behandlat fragor som ror tolkning och tillampning av
prejudikat, gesi kapitel fem exempel panér rétt nyskapats, rétt utvecklats
och rétt nyanserats. Medan det forstndmnda syftar till att vara beskrivande,
syftar det sistndmndatill att vara exemplifierande. Kapitel fyrainnehaler
aven ett exempel paen magjlig tolkningsmodell vid anvandandet av

prejudikat.

Arbetets sistadel & en kort ssmmanfattning.



1.4 Avgransningar

Foreliggande text tar ytterst sikte pa de allménna domstolarna med HD:s roll
som utpraglad prejudikatinstans efter 1971-ars fullfoljdsreform i centrum.
Déarmed forbigas stora omraden som berdr andra domstolar (t.ex.
forvaltnings-, arbets- och miljédomstolarna). Till forsvar for ett sddant
tillvagagangssétt kan man anfora att de principiella utgangspunkterna ar
liknande, varfor man atminstone pa principiell nivakan tillampa ett snarlikt
tankesétt vad géller andra domande organs avgéranden. Det &r trots detta en

Klar brist att de, bl.a. av utrymmesskal, exkluderats.

En klar brist & &ven att jag tvingats |amna Europa- och EG-domstolens
praxis och svensk prejudikats forhallande till dem, utanfor framstallningen.
En annan mycket intressant fraga, vilken jag endast ber6rt som hastigast, &r

nyttan av skiljaktiga meningar.

Till dettavar jag nddd och tvungen. Utelamnandet beror alltsainte pa att jag

anser de bada omradena vara mindre viktiga, snarare tvartom.



2 Vad ar ett prejudikat?

2.1 Allmant

Ordet prejudikat kommer ursprungligen fran latinets praeiudicatum, och
betyder nagot som &r avgjort paforhand. Utgangspunkten &r ett avgorande i
en principiell rattsfréga av en domstol, eller av en myndighet, som sedan
uppfattas som vagledande eller som bestdmmande — prejudicerande — for det

organet, eller fér andra organ.*

"Ett prejudikat ar ett avgorandei ett konkret fall, som sedan blir ett
auktoritativt ménster for framtida avgéranden”.? Hellner anfér:
"med ett prejudikat menar man ett avgérande som betraktas som

vagledande eller bindande for framtiden.”>

Av dessa bada definitioner framgér att ett prejudikat for det forsta ar ett
avgorandei ett konkret fall. Detta avgorande innehdller férutom utslaget i
just det malet, aven viss vagledning for den framtida réttstillampningen —
beslutet i den principiellaréttsfragan i det konkreta fallet, kan alltsd komma
att bli vagledande fér domar i liknande fall.

Vid bedémningen av réttsfragor tillméts tidigare avgjorda réattsfall stérre
eller mindre vikt bl.a. beroende pa domskalens sakliga tyngd och fallets
alder skriver Heuman.* Fér att kunna beddma prejudikatets varde, méste vi
sdledestill det ovan namnda lagga dels prejudikatets alder, dels domskalens
sakliga tyngd.

Vidare &r det av intresse fran vilken domstol i hierarkin avgérandet kommer.

Det & endast de hogstainstansernai de olika domstol sordningarna som ar

! Prejudikat — NE.

2 Aleksander Peczenik. Juridikens teori och metod, s. 37. Se &ven Aleksander Peczenik.
Vad & rétt? Om demokrati, réttssékerhet. Etik och juridisk argumentation, s. 232.

3 Jan Hellner. Réttsteori, s. 93.



avsedda att utgora prejudikatinstanser - HD, RegR, AD och MD.
Avgorandena, dvs. prejudikaten, fran dessainstanser syftar till att vara
vagledande for domstolarnas réttstillampning. Redan hér & det dock viktigt
att poangtera att det inte finns nagon ovillkorlig skyldighet for underrétterna
att folja de principer som de hogsta instanserna fastslagit.

Prejudikatbundenheten anses vara relativ, inte absolut.”

Prejudikatens roll kan alltsa sigas varaicke bindande, men de bor anda
beaktas som sakliga skél och som auktoritetsskal i den juridiska
argumentationen. Som regel foljs prejudikaten i svensk réttspraxis och har
vidare stor betydelse for réttsvetenskapen. Detillfallen da en underrétt valjer
att ga emot ett prejudikat & nar underrétten 6nskar ge Gverinstansen
mojligheten att omprova tidigare praxis, sdsom da praxis strider mot lag,

mot forarbete eller mot n&got annat prejudikat frén hégstainstansen.®

Inledningsvis bor &ven ett par ord sigas om prejudikat i vara narmaste

grannlander.

| Finland, Norge och Danmark paminner l1&get om det svenska. | Finland
varierar prejudikatens auktoritet mellan olika réttsomraden. Pa skatteréttens
omréde anses de t.ex. spelaen ngot storreroll, an vad de gor pa civilréttens.
Huvudregeln i Finland &r att prejudikat inte & bindande, men det har hant att
atal vackts nar en domstol inte foljt ett prejudikat. En dansk dom (U 1984,
848") motiveras uttryckligen med hanvisning till ett avgdrande frén
hojesteret (U 1981, 473 H), och ett tidigt norskt avgorande fran detta sekel,
vari en domstol medvetet avvikit fran ett prejudikat fran Hoyesterett, ar fran
1910 (Kristiania (Oslo) overrett Rt 1910 s. 476°).°

4 Lars Heuman. Réttspraxis, s. 117.

® Lars Heuman. Réttspraxis, s. 117.

® Aleksander Pecezenik. Vad &r ratt? Om demokrati, réttsakerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 239.

’ Sesid. 850 domen.

® Sesid. 476 i domen.



2.2 Historisk tillbakablick

2.2.1 Aldretid

Peczenik framhaler att prejudikat har historiska anor. | den romerska rétten
spelade sedan 200-talet fore Kristus pretorns edicta en betydande roll for
réttsutvecklingen, och i den kanoniska rétten var dels pavens personliga

domar, dels fast réttspraxis bindande.™

Ett tidigt stadgande i lag om prejudikats rattskalekraft & det privilegium
som gavs ar 1561 av Kung Sigismund August fér Kurland. Detta angav att
landets lag bestod av tre delar: Landssed, privilegier och avgivna domar.**

| 1600-talets Sverige tillerkandes prejudikaten @annu en betydande roll,
varefter en period av prejudikatfientlighet uppstod. 1600-talet kanske kan
kallas for det gyllene arhundradet fér domar maktens inflytande pa skapandet
av objektiv ratt (Sverige-Finland). Sundberg skriver att " Domarmaktens
inflytande pa skapandet av objektiv rétt har i Savaverket i vart land aldrig
varit s stort som under 1600-talet” . Detta visade sig mest genom det
inflytande, den auktoritet, som Svea Hovrétts praxis uthildade.® P& samma
sétt forholl det sigi véra nordiska grannlander.™* Vanligtvis uppehdll man

sig vid réatten somden levdei praxis och lagkommissioners utformning av

® Aleksander Pecezenik. Vad &r ratt? Om demokrati, réttsakerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 240f.

' Aleksander Peczenik. Vad & rétt? Om demokrati, réttsakerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 240.

1 Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 91.

12 Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 90.

B3 »vagen till lagstiftning gick genom réttspraxis’ skriver Modéer. Kjell A Modéer. Kjell A
Modéer. Historiskaréttskéllor, s. 124.

1 Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekelof, s. 90. Vad avser véra nordiska grannlander citerar
Sundberg vidare; " Der fandt en pragjudikatdyrkelse sted, som man aldrig senere har haft
nogen sidestykke til”. "1 dette...Aarhundrede [och det foregaende] ordnedes gjennem
retspraxis naesten hele appelvaesendet”. Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 90.

10



lagforslag, i bade Danmark och Sverige, antogs framforallt bygga pa

domspraxis.®®

Som exempel pa Svea Hovrétts praxis kan namnas adoptionsinstitutets
réttshistoria, och den utvecklig som dar skedde under 1600-talet i Sverige.
Inom framforallt adelsfamiljer som holl pa att do ut, tilléts adoptioner av en
person, eller av en hel familj, varefter denne eller denna omvandlades till
adlig (adlig &tts namn, nummer samt vapen). Detta var dock inte jdmforbart
med vad vi idag kallar fér adoption, utan snarare ett konstlat
familjeforhallande utan arvsrétt.'® Genom detta forfarande kunde familjens
namn levavidare. Allt detta skedde utan direkt lagstdd, men med stéd ur
utarbetad praxis. Fran borjan gav endast kungen tillstand till detta.*’

Efter denna period blev man mer negativt instélld till prejudikat. | Danmark
uttal ade enva dsregimens man, greve Christoffer Parsberg & 1672, att

" pragjudicatum gor ingen lov”*°, och har hemma sade Mattias Calonius® &
1803 att rattskipningen " bor vara grundad pa beskrivna lagar, men g pa
tillfalliga domslut”. Inom den preussiska lantrétten, daterad 1794, fanns det

ett uttryckligt stadgande mot att ta hansyn till prejudikat.?*

15 Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 90.

' Motion N:0 89, s. 9.

17 |_agberedningens férslag till revision av giftermélsbalken och vissa delar av drvdabalken
Il. Fordag till lag om adoption m.m., s. 30.

18 Angéende Parsberg, se speciellt Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekelf, s. 105.

9 Vad just géller den sentensen intogs tva & senare, dvs. 1674, " Instruktion om ett direkt
forbud for Hojesteret att ge skél for sina domars slut”. Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel 6f,
s. 106.

% sundberg anfér att detta var svensk rétts starkaste fordémande mot rattspraxis som
rattskalla. Calonius hade vid denna tidpunkt ett par ars adjunktion i Hogsta domstolen
bakom sig, och hans utgangspunkt var den pa réttspraxis grundade kommentaren till
solagen frén &r 1667. Calonius ansag att ” utom den att samla prejudikater, ndppeligen
négon annan sakrare Utvag gives, att i ovisshet, morker och forvirring insvepa lagskipningen
i ett land”. Tillfalliga meningar och domslut fotsatte Calonius, "efter var saks sérskilda
omsténdigheter och domstolars olika begrepp...hava var sina sérskilda grunder”, vilket
innebar att de "¢ vara amnade till allman efterfoljd eller bor dberopasi sadant avseende”.
Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 105f.

2! Aleksander Pecezenik. Vad & rétt? Om demokrati, réttsakerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 240.

11



Under 1800-talet, dvs. perioden nér den despotiska rattskalleldranstid var pa
sin sluttamp, stod det klart att réttspraxis inte borde tillhora rattskalorna. |
Danmark fortsatte envaldet, vilket bl.a. innebar att Hojesteret varken gav
domskal eller i dvrigt forde ndgra minnesbocker. | Norge holls den hogsta
instansens domskal hemligaoch i Sverige och Finland géllde 1734 ars
system — RB kap 23 § 5 sade dari att domen skulle innehdlla den lag varpa

domslutet grundades jamte huvudskalen for utgangen.

Det fanns emellertid fler paragrafer i détidens rattegangsbalk som har &r av
intresse. Enligt RB kap 24 § 3 forordnades att " al dom bor fastats pa skél
och lag, och g pagodtycke”, men detta kom att tolkas sa att lagen skulle
vara det enda réttesnoret vid avgorandet av réttsfragor. | regeringsformen
fran ar 1809 (8§ 47) stod att " domstolarna allenast finge doma” efter lag och
laga stadgar”. Som en konsekvens av detta, samt p.g.a. viss paverkan fran
Code Civils Art. 52, ans&g sig domstolar ofta férhindrade att, nar de
fallerade vid anvandandet av ett lagrum, klargorainnehdlet i den regel de
menade sig ha tillampat. Om det vidare inte fanns nagot lagrum att tillampa
blev det vanligt att man i underétterna (Sverige, Finland och Danmark), inte

hanvisade till n&gon réttsregel alls.®

Om denna forbehallsamma stil, samt om domskal i 6vrigt, vittnar Louis De

Geers klassiska artikel fran 1853%°, vari han skriver:

" Vidare & man ense om, att  anfora mer skal an som behtfvas och
framfor allt g andra &n dem, som stidja sig pa samma grund, emedan eljest
det ena skalet upphafver eller atminstone forsvagar det andra. Mindre
odelade &ro omdomena om domstol ens forbehallsamhet att grunda sina

%2 Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 150.

% De prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur
sont soumises. Han icke &gde uttala sig rérande de réttsfrégor som var forei form av
allménna réttsgrundsatser (Sundbergs 6verséttning). Se vidare Jacob Sundberg. fr. Eddan t.
Ekel6f, s. 150.

# Réttsatserna lamnades dolda eller endast antydda. Se vidare Folke Schmidt SvJT 1961 s
485. Jacob Sundbergs notering. Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 151. (not 3).

% Tryckt forsta gangen hos Schmidt & Comp. Christianstad 1853, men nytryckt och harvid
ur SvJT 1953.

12



utsagor pa Oppet uttalade réattsgrundsatser. Afven hari goras nemligen
ansprak, att domaren jemval skall vara rattslarare.” 2

2.2.2 Vagen mot en preudikatlara

Det stora reformarbetet med att skapa ett utrymme for en prejudikatl&ra i
Sverige initierades under 1800-talets andra halft. Lustigt nog var det rent
organisatoriska skal inom HD, dvs. inte ndgon lagstiftning om domskal, som
borgade for dess framvaxt. Genom att tillstrommingen av mal till HD tilltog
och arbetsbel astningen for justitieraden darmed ocksa 6kade, besl6ts ar
1860%" att domstolen skulle delasi tva delar och att antalet justitierdd skulle
okas. Kravet pa att bedomamaleni ett enda stort kollegium forsvann
déarmed. Trots att detta 6kade domstolens kapacitet var situationen inte helt

okomplicerad.

Justitieministern Carleson uttalade den 13 nov., & 1874:

" | lagskipningen har lange visat sig en brist pa enhet, som redan for
tjugufem ar tillbaka gjordes af rikets standers ombudsman till foremal for
offentlig uppméarksamhet, men vid den tiden endast foranledde ett bittert
klander mot hogsta domstolen och nagra fruktl6sa forsok att genom
lagforklaringar forekomma vissa uppgifna skiljaktigheter vid lagens
tillampning. Fran lagstiftningens sida har likval annu icke vidtagits ens ett
forsok att astadkomma ett battre forhallande, anskont hogsta domstolens
ledamdter till antalet forokats och derjemte fordelats pa tva avdelningar,
hvarigenom mdjligheten af stridiga beslut fran hogsta instansen naturligtvis
blifvit storre an forut. | verkligheten torde sddana beslut vara vida farre éan
man i allménhet forestéller sig, men det hafva andock varit tillrackligt
talrika att betaga hogsta domstolens lagtolkning det inflytande pa
jurisprudensen som eljest skulle med réatt tillkomma den, och darigenom har
handt att en stadgad jurisprudensi viktiga delar af rattsomradet numera
saknas, hvilket oundvikligen medfort en stérande inverkan pa allménna
réttstillstandet.” %

% |_ouis De Geer. Om den juridiska stilen. SvJT 1953, s. 12.

" SFS 1860 nr 49 - Kongl. Maj:ts nddiga Stadga, angdende Det hogsta Domstols
tjenstgoring pa tva afdelningar. § 1 reglerar delningen inom domstolen, och § 2 séger att de
bada avdelningarna &r lika behoriga att upptaga domstolens drenden. Se SFS 1860 nr 49, s.
4.

% NJA 11 1876 nr 3. Lagstiftnings&tgarder till beframjande af enhet i réttskipningen, s. Of.
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Skulden for den utvecklingen, fortsatte justitieministern:

" tillskrifves gemenligen hogsta domstolen; men ehuru det ar onekligt, att
enhet i hdgsta instansens lagskipning utgor ett lika ndédvandigt villkor som
verksamt medel for ernaende af enhet i lagskipningen i allmanhet, har likval
hittills felet legat hufvudsakligast hos lagstiftningen, som, jemte det dem
bade direkt och indirekt frankant domstolsprejudikat all rattsverkan,
forbjudit mer an halften af hogsta domstolens sexton ledaméter att pa en
gang deltaga i préfningen af ndgot mal.” %

Dettaresulteradei att det i realiteten fanns tva htgsta domstolar, ett problem
man emellertid r&dde bot pa genom att infora majligheten till plenum

samma &.*°

Till detta skall l&ggas att reformen &ven innebar att man bemyndigade HD
att for sin minnesbok formulera och anteckna ” tillémpade réttsgrundsatser”.
Detta var forstas ett avsteg fran den ordning som RF § 47 stadgade,
namligen att ddmandet enbart skulle ske efter lag® och efter laga stadgar®*.
Den nya ordningen till&t &ven att av HD antagna réttsgrundsatser

tillampades vid ddmandet.*®

Tiden var emdllertid anhnu inte mogen for en prejudikatléra, och reformen
fran 1876 ansags allmént som ett slag i luften. Per Olof Ekel 6f beskriver
tidsandan i sin artikel Den juridiska vetenskapens stéllning och de juridiska

% NJA 11 1876 nr 3. Lagstiftningsatgarder till beframjande af enhet i réttskipningen, s. 1.

% Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 154. Justitierdet Lindhagen anfér vid antagandet
att: "Visserligen kan har icke ens uppsta fréga om att, genom inskrankning af domarens ratt
och pligt att ddma efter lagen och sitt samvete, beklada hdgsta domstolen med rétt att stadga
prejudikater, som sedermeravoro lagligen bindande; men hégsta domstolen kan och bor
genom o6fvertygel sens och fortroendets magt uttfva ett moraliskt inflytande till enhet i
lagskipningen bade pa sina egna ledaméter och andra domare”. Lindhagen fortsétter, och
sager att: " Ett sddant inflytande kan dock icke af ett |6sbrutet fatal af htgsta domstolens
ledaméter utdfvas s som genom domstolen i sin helhet; och héri ligger behofvet for hogsta
domstolen af réttighet att sasmmantréda och bedlutai plenum”. Se NJA 1876 11 Nr. 3, s. 5.
3 Allman lag och grundlag. C. A. Reuterskiold. Sveriges Grundlagar med dértill horande
forfattningar och konstitutionell sedvanerétt samt vissa internationella 6fverenskommel ser
m.m., S. 67.

% Forfattningar som, utan att vara”lag”, inneh8ller materiell lag” i enlighet med allmanna
lagen samt som tillkommit i behorig ordning. C. A. Reuterskidld. Sveriges Grundlagar med
dértill hérande forfattningar och konstitutionell sedvanerétt samt vissa internationella
Ofverenskommelser m.m., s. 67.

% Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 154f.
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studiernas anordning i Sverige®, som " ... &sk&dningen att domarens uppgift
begransar sig till att beddma bevisning, lésainnantill i lagen samt ha kansla

for vad som &r réttvist och billigt i de fall, som komma under hans

bedomande.”*

Detta visade sig inte minst i samtida juridiska avhandlingar, vari réttsfall
mest anvandesii illustrativt syfte.* Ett exempel patidsandan, &r det J
Hagstrémer anfor®” vid sin installationsférel &sning som professor i straffrét

vid Uppsala universitet ar 1889, dar han bl.a. sager:

" Nagon kélla till forpligtande réattsnormer ar emellertid praxisicke. Derfor
att nagot ostridigt ar praxis, ar det € sagdt, att det &r gallande rétt, lika
litet som derfor att det & doktrinens enhélliga mening. Nagra

utgangspunkter for det vetenskapliga arbetet kan saledes praxis g lemna.” *

Reuterskiold instammer i Hagstrémers uppfattning, och anfor for egen del:

" | och for sig kan visserligen en réattspraxis, om an aldrig sa stadgad och
fast, icke blifva rattskélla i egentlig mening, lika litet som réattsdoktrinen:
bada &ro daremot hjalpmedel for réattstolkningen  mindre an for
rattskonstruktionen, och grunden hartill bor sokas dari, att bada &ro
verkliga uttryck for det aktuella allménna réattsmedvetandet, det ena i
teoretiskt, den andra i praktiskt afseende. En rattspraxis, som hanfér sig till
anvandningen af en gifven réttssats, innebar egentligen blott ett visst, mer
eller mindre stadgadt, satt att tolka och tillampa denna rattssats eller ofver
hufvud lagen. Men en sadan binder €}, sd 1ange och sa snart for domaren
galler shsomrattesndreregelni R. B. 1:11, att han ” skall noga préfva
lagens ratta mening och grund och darefter doma” , ty detta sker endast, om
och nér domaren ar obunden af hvarje foreg&ende tolkning och praxis.” *

% Per Olof Eklof. Aktuella sporsmal - Den juridiska vetenskapens stéllning och de juridiska
studiernas anordning i Sverige. SvJT 1945, s. 787.

% Per Olof Ekelof. Aktuella spdrsmal - Den juridiska vetenskapens stéllning och de
juridiska studiernas anordning i Sverige. SvJT 1945, s. 789.

% Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 156.

37 J. Hagstromer. Om férhallandet emellan lagstiftning och vetenskap pa den svenska
straffréttens omrade. TfR 1889, s. 437.

%), Hagstromer. Om forh&llandet emellan lagstiftning och vetenskap pa den svenska
straffréttens omrade. TfR 1889, s. 462.

¥ C. A. Reuterskiold. Lagskipning och Lagstiftning. N&gra synpunkter till |&ran om réttens
kdlor. TfR 1902, s. 166.
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2.2.31900-talet

Detta allméanna motstand mot prejudikat forsvann under 1900-talet, nar
prejudikaten &ter fick kat inflytande.*® VVagen dit var emellertid inte helt

smaértfri.

Sjogren gor aren 1916 och 1918 tvainlagg i TfR, vilka fortjanar
uppmarksamhet. | sin artikel Domarmakt och rattsutveckling,* anfor han,

vad avser domarens réattsutvecklade verksamhet:

" Alltifrén medlet av 1800-talet har ocksa en dylik verksamhet &gt rumi stor
omfattning. Karakteristiskt for denna verksamhet har varit, att den sokt och
funnit sitt fornamsta stod i de lagforslag, som da forelago i fardigt skick,
men aldrig blevo upphdjda till lag. De stora lagarbetena, som stannat vid
blotta forslag, hava i mangt och mycket blivit gallande rétt i kraft av
domstolarnas makt. Lagforslagen giva sig ofta ut for att endast faststalla
harskande rattsuppfattningar, sakens natur eller dylikt, andock att fraga ar
om verkliga nyheter. Har hava domstolarna satt in sin makt och bringat den
nya rétten erkannande.” #?

Tvaar tidigare, dvs. 1916, uttalade Sjogren viss skepsis mot att dberopa
prejudikat i en doms skél, och anfér i sin artikel Om domskal i tvistemal**:

" Mera betankligt &r det talrikt férekommande anférandet av prejudikat. Till
forsvar harfor kan endast anforas, att sammanhanget i réattskipningen pa
detta satt kommer till uttryck. Men alltfor |&tt uppstar skenet, att domstolens
uppfattning icke blott Gverensstammer med prejudikaten, utan grundar sig
pa dessa.” *

2.2.4 1947-ars uppfattning

Under sasmmatid som nya RB traddei kraft, ansdgs HD:s avgoranden kunna

ha speciell betydelse for dels den enhetliga réttstillampningen, dels for den

“0 Aleksander Pecezenik. Vad &r rétt? Om demokrati, rattsakerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 240.

- Wilhelm Sjégren. Domaremakt och réttsutveckling. TfR 1918, s. 325ff.
“2\Wilhelm Sjégren. Domaremakt och rattsutveckling. TfR 1918, s. 335f.

“ Wilhelm Sjégren. Om domskal i tvistemdl. TfR 1916, s. 28ff.

“ Wilhelm Sjogren. Om domskal i tvistemdl. TfR 1916, s. 41.
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enhetliga lagtolkningen. Emellertid verkade man inte ha ansett att HD:s

avgoranden skulle vara direkt bindande for de l1agre instanserna.*

1947 riktade justisteombudsmannen kritik mot en domare i 1&gre instans, for
att denne inte foljde ett pleniavgdrande fr&n HD.*® Fallet gédllde i sak en man
som sexuel It utnyttjade sin minderériga fosterdotter. JO:s materiella kritik
bestod i att domaren inte fdljt ett pleniavgdrande rorande séttet att i vissafal
berakna preskriptionstid.*’

JO anforde:

" Vilken mening man &n ma hysa angaende rétta inneborden av stadgandet i
13 § strafflagens promulgationslag samt angaende tillatligheten av att
analogiskt tillampa stadgandet pa senare strafflagsandring torde ett av
hogsta domstolen i plenum med stor majoritet tréffat avgorande bora utan
vidare foljas av underdomstolarna betr &ffande forhallanden av sa utpréaglad
ordningsnatur som &tal spreskription.”*®

Riksdagens forsta lagutskott bemétte det JO anfért. Forst framférde
utskottet att JO:s uttalande, i sin kategoriska avfattning, egentligen innebar
ett avsteg fran vad som ditintills ansdgs vara den svenska réttens

st&ndpunkt.* Vidare anforde utskottet:

" Det &r gélvfallet att hdgsta domstolens domar aga den allra storsta
betydel se som vagledning for underréatterna, och i all synnerhet torde detta

> 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 47.
“6 JO ambetsberéttelse 1947, s. 113. | sammanhanget bor det Bo Palmgren anfér i sin artikel
Om nyttan av tjanstatal mot domare, fran 1945 namnas. Palmgren anser att &tal mot
domare, som inte foljer prejudikat fran hogsta domstolen, under inga villkor far forekomma,
da”Véaradomstolar ha att doma efter de erkanda réttskallorna— lag och lagsed. For en
domare kunna Hogsta domstolens avgdranden vara en god ledning och ett gott stdd vid
tillampningen av réttsordningens bud. Men ingen domare far kanna sig forpliktad att folja
prejudikat — ingen domare bor stéllas under aal, om han tolkar lagen pa annat sétt én
Hogsta domstolen. Ett hdvdande av domarens gy vstéandighet kan visserligen ledatill
ojamnhet i rattstillampningen. Men denna sjdvstandighet ar dock av ett sa grundlaggande
varde, att den icke far uppoffras fér andra hansyn. Omjamnheten bor i stéllet undanrdjas 3,
att lagen andras och fortydligas.” Bo Palmgren. Om nyttan av tjanstedtal mot domare. JFFT
1945, s. 35.

*"NJA 1941 s. 251.

*® JO ambetsberéttelse 1947, s. 115.

9 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbal ken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 47.
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vara fallet med de avgdranden som tréffas av hdgsta domstolen i plenum.
Enligt utskottets mening bor man emellertid sdsom allméan princip fasthalla
vid den uppfattningen, att endast tyngden av de skal som av hégsta
domstolen aberopas till motivering for domstolen bor vara avgorande for

hogsta domstolens inflytande pa réttstillampningen i de lagre

instanserna” .>°

Detta anses vara upprinnelsen till tesen att prejudikat inte & bindande.>

Riksdagen godtog sedan detta uttalande fran utskottet trots att det i forsta
kammaren fanns ett uttalande som direkt gick emot utskottets yttrande. Med
riksdagens utlatande skulle egentligen vilken typ av domstol som helst
kunna sta for prejudikatbildningen. Endast det faktum att justitieraden
besitter en storre skicklighet skulle ge HD dess sérstélIning.>

Vad var det da egentligen som hande 19477 Uttalandet att det endast &r
tyngden av de ské som bor vara avgérande vad avser hogsta domstolens
inflytande pa réttstillampningen i de |&gre instanserna, kan ségas sténga
dorren for en prejudikatlarai Sverige. T.0.m. den prejudikatldra som fick sitt
stod i samband med 1876 ars lagstiftning om plenum, skéts i sank. Sundberg
t.ex., menar att uttalandet vred tillbaka klockan pa ett sitt som inte stamde

dverens med den allménna utvecklingen.>

JO:s uttalande om skélens tyngd passerade emellertid inte forbi debatten helt
obemaérkt, utan 1955 uttalade Folke Schmidt foljande:

" Den svenske domaren foljer prejudikaten just darfor att de harror fran
Hogsta domstolen. Detta gér han aven nar han menar att ett annat
avgorande i och for sig skulle ha varit lampligare. Endast om starka
grunder talar for att han bor doma i saken pa ett annat satt an prejudikatet

P U 19471, s 4.

*! Aleksander Peczenik. Vad &r rétt? Om demokrati, réttsakerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 239.

%2 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och réttsbildningen, s.
47f.

%3 Jacob Sundberg. fr. Eddan t. Ekel6f, s. 257.
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anvisar, aktualiseras fragan att préva ” tyngden av de skél som av hogsta
domstolen &beropats.” >*

Nya metoder vad bl.a. avser tolkningen av prejudikaten har diskuterats
under de senaste decenniernai Sverige och en allméan uppfattning var att
1947 &rs standpunkt var passé. Pa sextiotalet var det en bland
réttsvetenskapsman uppfattning, att den svenska réttstillampningen mer och
mer gick mot en prejudikatbundenhet, vilket &en &r en utveckling som

blivit tydligare under senare tid.>®

2.2.51971-arsfullfoljdsreform

Den egentliga bakgrunden till 71-ars reform &r kraven pa rationalitet och
likformighet inom réttstillampningen. Forutsebarheten tkar, vad avser
réttstillampningen, genom tilldmpningen av réttsregler. Hela utvecklingen
kravde ett samspel mellan flera aktorer: lagstiftaren, de prejudikatbildande

organen, de till&mpande organen och réttsvetenskapen.™

| och med den sk. fullféljdsreformen 1971 fick HD en utpraglad roll som
prejudikatbildare. Departementschefen uttalade i sina allménna synpunkter:

" Bade fran de enskilda medborgarnas och fran det allméannas synpunkt ar
det angelaget att rattstillampningen tillgodoser hogt stéllda ansprak pa
enhetlighet och konsekvens. Betydel sen hdrav okar allteftersom
lagstiftningen pa grund av samhallsutvecklingen maste i storre utstrackning
an tidigare 6verlamna at rattstillampningen att géra komplicerade och
omtaliga avvagningar mellan olika intressen. HD: s viktigaste uppgift bor
darfor vara att ge vagledning for rattstillampningen och fullfoljdsreglerna
bor vara sa utformade att de ger stérsta mojliga utrymme fér HD att
bedriva en prejudikatbildande verksamhet. | princip bér HD enligt min
mening endast prova sadana fragor som &r av intresse fran dessa
synpunkter.” >

> Folke Schmidt. Domaren som lagtolkare, s. 272.

% 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och réttsbildningen,
S.48f.

% 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 49.
> Prop. 1971:45, s. 83.
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Med ovan citerade i &anke skulle vi kunna sluta osstill foljande. HD:s
primara uppgift & att ge underratterna vagledning for réttstillampningen.
Fullfoljdsreglerna skall vidare vara utformade sa att de ger HD storsta
mojliga utrymme att bedriva en prejudikatbildande verksamhet. Vad som
dock bor anmérkas &r att man aldrig i 1971-ars sammanhang uttal ade sig om

vad som egentligen avses med ett prejudikat.”®

Vad som daremot kom att diskuterasi sammanhanget, var fragan om
prejudikats bindande verkan. | fragan anférde JO for det forsta att det
egentligen inte var ndgon fraga av storre praktisk betydelse, varefter JO dock
papekade att det uppenbarligen inte [fanns] ndgon anledning antaga annat
an att domstolarna i sin réttstillampning ocksa i fortséttningen kommer att
félja dei HD:s praxis anvisade |6sningarna - en viss férandring frén

1947-ars uppfattning kan borja skonjas.

Vad just avser 1971-ars reform bor tva uttalanden fran Stig Strémholm
noteras. Forst uttalar han att prejudikat &nnu endast har en ” persuasiv”

verkan, men ingen " auktoritativ”’. Stromholm anfor:

” Den allménna inneborden far anses vara klar nog, men det maste
samtidigt framhallas, att hanvisningen till ” skalenstyngd” i praktiken ju
inte kan innebéra annat an att det ar den berorde hovratts- eller

under attsdomaren som har att avgdra om skalen &r ” tunga nog” och
darmed att galvstandigt bedoma om han skall |ata sig ledas av Hogsta
domstolen eller g.” ®°

Emellertid ser Stromholm en tendens hos domarskraet (samt inom
réttsvetenskapen) att den ratta” graden av budenhet” & mycket |angtgaende
(dvs. betydligt langre an vad som papekades 1947). Kontentan torde vara att
underrétterna & direkt skyldiga att foljaHD om inte ”domskélen i den

% S0U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 49.
Se dven Stig Stromholm. En svensk prejudikatldra: behov och méjligheter. SvJT 1984, s.
935, angdende prejudikats bindande verkan for underrétternai samband med att denne
resonerar kring 1971-ars fullféljdsreform.

% Prop. 1971:45, s. 92.

% Stig Strémholm. En svensk prejudikatlara: behov och mojligheter. SvJT 1984, s. 935.
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hogsta instansens avgorande pa anforda skal — pavisbart misstag i sak- eller
réttsbedomning, klart forandrade yttre forhallande eller klart belagd
varderingsforandring — visas " vaga® pétagligt "latt” >

Det skall till slut noteras att sadana avgoranden av underrétter, som star i
uppenbar strid med klar och stabil réattspraxis (foretradesvis fran HD), bor
kunna aktualisera skadestandsansvar for staten, under forutsattning att
prejudikatet framstar som auktoritativt, dvs. att det inte har forlorat sin tyngd
genom utvecklingen i 6vrigt pa samma eller patangerande rattsomréaden,
eller hautsatts for kritik inom litteraturen. En forutsattning for skadestand
skall harvid vara att den enskilde saknar skél att anta att domstolen skulle

déma som den gjort.*

Om vi antar den motsatta situationen, dvs. att ett avgorande gar tvart emot
den meningen som litteraturen anfér, men som foljer forarbeten eller praxis,
torde dettainte vara en grund for skadestandsskyldighet for staten, da
doktrinens stallning inte & sa stark i Sverige, och den enskilde darfor g kan

forvanta sig en bedémning i enlighet darmed.®®

2.2.6 Perioden efter 1971-arsfullfoljdsreform

Den utveckling som skett mellan 1971 ars fullfoljdsreform och idag pa
prejudikatomradet har inte helt motsvarat rimliga forvantningar. En orsak
till detta har varit att HD:s arbetssituation varit hogst besvarande. Istéllet for
att helhjartat kunna égna sig &t fragor av prejudikatintresse, har den mesta av

HD:stid gatt &t till dispensfrégor (da utan prejudikatintresse), och & mal

¢! Stig Strémholm. En svensk prejudikatlara: behov och mojligheter. SvJT 1984, s. 935.

” Aven om 1947 &rs utskottsutl&tande slunda, trots den auktoritet som det rimligtvis bor
erkannas, nog maste korrigeras nagot, kvarstar dock den generella principen, att
domstolarna inte &r formellt eller principiellt bundna av Hogsta domstolens
stéllningstaganden som sadana. ” Stig Stromholm. En svensk prejudikatlara: behov och
mdjligheter. SvJT 1984, s. 935.

62 Bertil Bengtsson. Om ansvar for fel i domstolsverksamhet enligt skadestndsalgen, s. 98f.
% Bertil Bengtsson. Om ansvar for fel i domstolsverksamhet enligt skadest&ndsalgen, s. 99.
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som anhangiggjorts genom s.k. extraordingra rattsmedel .

Strémholm m.fl. menar trots detta, att den utformning som HD bérjat ge
enskilda avgoranden vittnar om en fastare stravan mot prejudikatbildning,

an vad som tidigare var fallet:

" Tesen ar, i all enkelhet, att denna domstol, som ofta betecknats sdsom inte
blott utpraglat forsiktig i sitt démande utan aven — och det ar detta som
framforallt ar av intresse — obenagen att 6ppet och utforligt redovisa
grunderna for sina avgorande under det senaste artiondet i viktiga
hanseenden forandrat sin domstil och sin argumentationsteknik i riktning
mot vasentligt storre 6ppenhet och utforlighet.” ®

Medan det tidigare hande att justitierad Oppet deklarerade att HD:s domar
var skrivna for de lagsbkande parterna, dvs. inte for prejudikatssokande
lagfarna, &r situationen idag annorlunda. Detta kan pasikt bl.a. ledatill att

underratterna kanner sig merabundna av prejudikaten.®®

Det forefaller alltsa finnas en stravan efter for réttskipningen mer
vagledande motiveringar, vilken dessvéarre ddmpats p.g.a. HD:s
arbetsborda.®’

2.3 Den allméanna uppfattningen om prejudikats
stallning i rattskallelaran

Prejudikaten tillhor foljaktligen en av vararéttskalor. | Sverige &r foljande
rattskallenorm acceptabel inom rattskallelaran:®

% SOU 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattsbildningen, s. 49.
% Stig Strémholm. En stillsam revolution — utvecklingstendenser i den svenska Hogsta
domstolens argumentationsteknik efter 1971 ars fullfoljdsreform, s. 653.

% S0U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 50.
®7 |Lars Welamson. N&gra synpunkter p& HD:s verksamhet efter 1971 &rs fullfoljdsreform, s.
618.

%8 Sammanstallningen bygger p& Peczenik. Vad &r ratt? Om demokrati, réttssakerhet, etik
och juridisk argumentation, s. 232.
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a) De avgorande som kommer fran de hogsta domstolsinstanserna (HD:s,
RegR:s, AD:soch MD:s) bor beaktas som auktoritetsskél i de fall som
vasentligen liknar varandra. Detta géller saval i réttspraxis som i

réttsvetenskapen.

b) Deavgorande som kommer fran mellandomstolarna sasom
kammarratterna och hovrétterna etc., far aberopas som auktoritetsskal i

all juridisk argumentation i de fall som vasentligen liknar varandra.

c) Avsutningsvis bor mellandomstolarnas avgoranden, vilka dberopats
som auktoritetsskal i framtiden, i de fall som vasentligen liknar
varandra, aberopas framfor den domstol som en gang fallde avgorandet.

Dettagéller &ven i rattsvetenskapen.

Det skall dock poangteras att det inte finns ndgon direkt plikt — dvs.
uttrycklig bestdmmel se — som anger att réttsbildningens utveckling delvis
skall ske genom domstolsavgoranden. Ett undantag fran detta ar RB:s kap.
54 § 10, som tar sikte p& det sk. prévningstillstandet.®®

Det réder oenighet inom doktrinen vad galler prejudikatsbegreppets centrala
fragestallningar. Oenigheterna avser dels terminologiska fragor, dels sakliga.
Det far emellertid anses klart att prejudikatbegreppet i princip hanfor sig till
réttsfragan i malet, dvs. g till sakfrégan. Prejudikaten brukar ses som
gdllande den enhetliga lagtolkningen och réttstill&mpningen och av RB kap.
3 8 5 framgar tydligt att en avdelning inom HD inte tilldts franga en av dem
tidigare antagen réttsgrundsats eller lagtolkning. Vad réttsvetenskapen ar
oense om &r vilka avgéranden som skall anses utgora prejudikat samt vilken

betydel se dessa sedan skall anses hai domstolsprocessen.”

% 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 47.
50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och réttshildningen, s. 47.
Medan en del forfattare anvander prejudikatbegreppet i rent deskriptiv betydelse (dvs. utan
att ge de ndgra normativa hénvisning), av ett tidigare domstolsavgérande, anvander andra
forfattare i en normativ t.0.m. vérdeladdad betydelse. SOU 1986:1 Oversyn av
Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och réttshildningen, s. 47.
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3 HD:s prejudikatbildning

Den utveckling av réttstilldmpningen som vi ovan kunnat folja har i forsta
rummet kravts av skélen rationalitet och likformighet. Man skulle kunna
uttrycka det sa att prejudikaten okar forutsebarheten vid réttstillampningen.
Det fortjanar att papekas att utvecklingen inte skett pa helt samma sétt inom
alladejuridiska disciplinerna. Prejudikatbundenheten varierar darfor mellan

olikajuridiska fragor.”*

Vad &r det da som kan séagas utmérka ett prejudikat och som gor HD:s
stallning sa unik? Ett forsta kannetecken &r att man med en eller annan
metod kan |&sa ut ndgon form av rattsnorm i avgorandet. Vidare krévs att
avgorandet har en s auktoritativ karaktar, att man med sakerhet kan veta att
den etablerade normen uppratthdlls av medborgare, eller av myndigheter, i
deras framtida handlande.” Hellner anfor att med prejudikat menar man ett

avgorande som betraktas som vagledande eller bindande for framtiden.”

En central skillnad mellan den slags prejudikateffekt som ett uttalande i
vardagdlivets formlshet kan f8, och de som hér diskuteras, ar att
prejudikaten inom juridiken foljer mer eller mindre bestdmdaregler.
Domstolar, myndigheter etc., tar regelméassigt hansyn till tidigare avgorande,
for att inte gérasig skyldigatill godtycke.™

Inledningsvis bor vidare namnas, att det finns ett flertal réttsomraden dar det
rader sk. prejudikattorka— parterna vander sig helt enkelt inte till domstol i
vissatyper av fall, utan véjer istéllet att hanskjuta tvisten till skiljeman. Ett

exempel & stora affarsréttsigatvister, dar parterna oftainte 6nskar sig den

™ S0U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 49.
2 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 50.

3 Jan Hellner. Réttsteori, s. 93.
™ Jan Hellner. Réttsteori, s. 93.
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offentlighet en process oftainnebar, samt vill fatvisten avgjord snabbare &n
i domstol. Det hander dock att vissa skiljedomsréttsliga avgéranden
publiceras (t.ex. i Juridisk tidskrift — JT).”

3.1 Bakgrund

Att tillampa en specifik lagregel kan ofta valla problem for bade domstolar
och den enskilde réttstillamparen. Problemen kan vara av hdgst skiftande
karaktér, men ett mycket centralt problem, sdval for domstolen som for den
enskilde réttstillamparen, & fragan huruvida en viss lagrege &r tillampligi
det enskildafallet — detta galler i synnerhet daréttsregeln innehdller ett eller
flera vaga uttryck. Den enskilde och domstolen &r da hanvisade till dels
forarbetena, delstill praxis, for att finnalosningarna pa sinajuridiska

sporsmal.”

Né&r en domstol tolkat den aktuellalagregeln och tillampat den pa det
konkreta fallet, kan detta avgbrande bli ett prejudikat. Forutom vad géller
tillampningen av lag, forekommer prejudikat pa omraden dar lagstiftning

saknas.”’

Prejudikat syftar till att vara véagledande for domstolarnavid dess
réttstillampning och far forstas samma funktion foér den enskilde
réttstillamparen nér denne soker svar pa juridiska fragor. Man maste
emellertid kommaihdg &minstone tre saker vid tillampningen av prejudikat
vad avser réttsfrégor; domskélens sakliga tyngd, avgorandets alder, samt
fran vilken domstol inom hierarkin som prejudikatet kommer. Dessatre
faktorer spelar allaen vissroll vad avser prejudikatets rackvidd och vérde.
Det & endast de hdgsta instanserna som anses utgora prejudikatsinstanser
(t.ex. Hogsta domstolen (HD), Regeringsrétten (RegR), Arbetsdomstolen
(AD) samt Marknadsdomstolen (MD)). Det skall i detta sasmmanhang

" Lars Heuman. Réttspraxis, s. 123.
"® Lars Heuman. Réttspraxis, s. 117.
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atminstone ndmnas att det inte finns nagon lagstadgad skyldighet for
underrétterna att f6lja de principer som Gverétterna slagit fast —
prejudikatbundenheten anses alltsd, vilket tidigare namnts, vararelativ, inte

absolut.”

3.2 Praxis’®

Uttrycket praxis (i fraga om réttsfall) ar inte bara ett uttryck for prejudikat,
utan utgor ett samlingsbegrepp. Detta samlingsbegrepp innefattar &ven
avgoranden fran tingsrétterna och hovrétterna. Vad géller underrétternas
avgoranden, etablerar de sig som praxis, i defall de antingen ensamma,
eller tillsammans med andra avgéranden, ger uttryck for en principiell

bedémning.®

Tingsrétterna foljer som regel den praxis som etablerats genom hovrétterna
(det & inte helt ovanligt att publicerade avgoranden frén hovratterna far en
avsevérd genomslagskraft), medan hovrétterna gélva verkar kdnna sig
mindre bundna av sina publicerade avgtranden. Avslutningsvis forekommer
det att skiftande praxisi mindre viktiga fragor (t.ex. forfarandet och

straffmatningen) utvecklas vid olika underratter.®

Mot detta kan man anfora att det & en klar brist i réttstillampningen nér
geografisk spridning naggar dess enhetlighet och forutsgbarhet i kanten.
Det &r stotande for réattskanslan om pafoljdspraxis varierar om man t.ex. kor

rattfull i Skane, respektive Stockholm.

" Vad géller de rattsomraden det saknas lagstiftning, kan detta kan forsts ledatill diverse
problem. Forutsebarheten bor némnas redan hér.

'8 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 117.

™ Per definition (grek., "handling”, "gérning”, av pra’sso "gora’, "handla’, " utrétta’),
sedvana, handling, tradition; anvands pa delvis skilda sétt i bl.a. beteendevetenskapen,
samhéll svetenskapen och filosofin om individens eller gruppens handlande i anpassning till
omgivningen. NE — praxis.

8| ars Heuman. Réttspraxis, s. 118.

8 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 118.

26



3.3 Prejudikatens roll

Prejudikat &r alltsainte juridiskt bindande. De beaktas dock i den juridiska
argumentationen sasom auktoritetsskal. Trots detta foljs som regel
prejudikaten inom svensk rattspraxis, och har vidare stor betydel se for
réttsvetenskapen. Endast vid fatillfallen gar en underrétt mot ett prejudikat
— da oftafor att ge 6verratten mojlighet att andra sin uppfattning.®

Det finns emellertid regler som reglerar prejudikatens roll i den svenska
réttskallelaran. Storst roll hérvid torde RB:skap. 54 § 10 spela, vari det s.k.
provningstillstandet stadgas. Avensa spelar RB:s kap 3 § 5 — mojligheten till

plenarsammantr ade — en stor roll. Jag dterkommer till de bada stadgandena.

3.3.1 Publiceringen av HD:savgoranden i NJA:rubrikens
betydelse

HD:s avgdranden publiceras genom att refererasi Nytt juridiskt arkiv (NJA)
sedan 1874. Det kan hévdas att det &r i rubrikernatill avgdrandena som
prejudikatets omfattning och rackvidd framgar. Bakom prejudikatets rubrik
stér hela den avdelning som domt i malet, och inte sallan |aggs det ner ett
modosamt arbete pa att exakt i rubriken formulera det som avdelningen
anser skall vara prejudicerande.® Det finns flera metoder att formulera

referatrubriken.

Enligt en metod som borjar bli alt vanligare, uttrycks dei réttsfallet funna
réttssatserna sa att bilden av prejudikatet blir meraléttfattlig, varvid rubriken
far ett betydande juridiskt egenvarde. N&r det galler bevis- eller
skalighetsbedomningar, gar det endast i undantagsfall att formulera
referatets rubrik pa detta sétt. | de fallen kan rubriken endast tolkas mot

% Aleksander Peczenik. Vad & rétt? Om demokrati, réttsskerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 239.
8 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 51.
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bakgrund av gélva HD-avgorandena som under angivna betingelser ofta

far karaktar endast av en auktoritativ samling av argument.®

Ett par ord bor ocksa sdgas om domstolars skrivsatt. Medan det tidigare
ansags komplicerat och en konst att 1&sa (dvs. att analysera och forstd)
domar (bl.a. eftersom domen var skriven i en enda mening som borjade med
"Endr...."”, med angivande av de for domstolen relevanta fakta. Den
lagsokande var darfor tvungen att |asa domen indirekt, for att kunna dra
slutsatser om den réttsregel som legat till grund for domslutet). Idag récker
det ofta att 1&sa HD:s dom (vars utformning véasentligen har féréndrats), som
tillsammans med réttsfallets rubrik ger tillracklig hanvisning om vilken
princip som tillampats. FOr en noggrannare studie bor forstas hela réttsfallet

| 5sas.%

Ett undantag &r fall som rér cul pabeddémningar och beviskrav, dar man forst
efter att ha gjort sammanstaliningar av dels uttalanden om det sarskilda
falet, dels av allmanna uttalanden, kan dra nagra slutsatser om vad
domstolen ansett betydel sefullt.2®

Att notera &r att den utredning som revisionssekreteraren gor, oftainte bara
& en allman utredning av rattsfragan innan HD:s dom presenteras, utan aven
tecknar en tankbar linje for framtiden - HD kanske véljer en annan linjei

just detta avgorande.®’

3.3.2 Nar har ett avgorande preudikatvarde —tre situationer

Det forekommer viss begreppsforvirring vad avser fragan om ett avgorande

har prejudikatvarde. Att talaom férvirring & kanske inte helt réttvisande

8 50U 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och rattshildningen, s. 51.
Se dven Stig Stromholm. En svensk prejudikatldra: behov och méjligheter. SvJT 1984, s.
944.

8 Jan Hellner. Réttsteori, s. 97f.

% Jan Hellner. Réttsteori, s. 100.

8 Jan Hellner. Réttsteori, s. 98.
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och korrekt. Det &r snarare sa att med begreppet prejudikatvarde vad avser
ett avgdrande, kan avses olika saker; det normativa prejudikatbegreppet,
olika subjektiva uppfattningar och avgéranden med faktiskt
genomslagskraft. Foljande uppdelning méste darfor goras:®

a) Det normativa prejudikatbegreppet, dvs. det preudikatsystem som
lagstiftaren efter str&vat genom lag och motiv.

Vad gdler det av lagstiftaren ténkta systemet uttal ade departementschefen:

" Bade fran de enskilda medborgarnas och fran det allméannas synpunkt ar
det angelaget att rattstillampningen tillgodoser hogt stéllda ansprak pa
enhetlighet och konsekvens. Betydel sen hdrav okar allteftersom
lagstiftningen pa grund av samhallsutvecklingen maste i storre utstrackning
an tidigare 6verlamnat at rattstillampningen att géra komplicerade och
omtaliga avvagningar mellan olika intressen. HD: s viktigaste uppgift bor
darfor vara att ge vagledning for rattstillampningen och fullfoljdsreglerna
bor vara sa utformade att de ger stérsta mojliga utrymme fér HD att
bedriva en prejudikathildande verksamhet.” &

Det var i samband med att HD gjordesttill en renodlad prejudikatinstans
man uttalade dettai motiven och HD huvudsakliga uppgift blev hdrmed att
lamna underrétterna vagledning for réttstillampningens enhetlighet och for

att den skulle vara konsekvent.®

Vidare anfor Bergholtz att "klart &r att prejudikatfunktionen i stora delar ar
uttryck for likabehandlingsprincipen och vidare ssmmanfaller i prejudikatet
delvistidigare utredda funktioner — framst offentlighet och integration samt

samordning och tolkning”.**

De hogstainstansernas uppgifter & alltsa att ge underrétterna vagledning vid
réttstillampningen sa att denna blir enhetlig och konsekvent. V agledningen

torde i forsta hand avse svara och komplicerade fall. Ur allméanhetens

% |ndelningen bygger pa Lars Heuman. Réttspraxis, s. 117.
% Prop. 1971:45, s. 83.

% | ars Heuman. Réttspraxis, s. 117.

°! Gunnar Bergholtz. Ratio et Auctoritas, s. 397.
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synvinkel torde detta skapa en solid trygghet och framforallt forutsebarhet,

men &ven borga for likabehandling.

b) 1 vissafall syftar man pa olika subjektiva uppfattningar host.ex.
rattsvetenskapsman och justitier ad.

Utgangspunkten for denna uppfattning &r det satt varpa HD publicerat sina
avgoranden. Tvavagar finns att tillga for detta: Antingen sker publiceringen
som ett referatfall eller sker den som ett notisfall. Medan referatfallen
redovisas mycket utforligt och anses ha ett mycket hogt prejudikatvérde,
anmarks endast notisfallen kortfattat, da med 1agt, eller med inget
prejudikatvérde alls.

Den fingervisning som alltsa kan anses f6lja med det sétt varpa ett
avgorande publiceras visar justitieradens uppfattning i prejudikatfragan, dvs.
huruvida avgorandet &r av principiell vikt eller i dvrigt skall anses sasom

végledande.*

Publiceringsformen kan alltsa sigas ge en anvisning om utrymmet inom,
likval som utom HD. Till detta stéllningstagande lyssnar dock varken
réttsvetenskapen eller allméanheten i vrigt. Mellan réttsvetenskapsmannen
och justitieraden kan det alltsa uppsta delade meningar om ett avgorandes
betydel se.

Anta & ena sidan att réattsvetenskapsméannen behandlar ett notisfall som ett
prejudikat, dvs. med mycket hogt prejudikatvarde eller, & andra sidan, menar
att ett av HD utpekat referatfall inte alls skall tillmétas lika langtgdende
effekter som justitieraden anser. Vid en tvist som denna bor HD:s funktion
fallaavgorandet och det normativa prejudikatbegreppet principiellt stai
forgrunden. Med detta & dock inte sagt att det som réttsvetenskapen kanske
pekar pai domskalen till ett avgorande helt skall |amnats utan avseende.

Dettatordei synnerhet galladaHD i sinaskal anfor argumenteringar i
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fragor som inte tidigare behandlats i praxis. Detta & dock inte samma sak
som att tillméta ett fall prejudikatvarde (Se vidare nedan angdende Ratio
decidendi och Obiter dicta).

Av avgorande betydel se for prejudikats rackvidd ar alltsa den
publiceringsform HD valt samtidigt som réttsvetenskapsmannens
uppfattningar inte bor lamnas helt utan avseende. Réttsvetenskapsmannens
uttalanden i &minstone de fall da domskalens rackvidd dppnar for

alternativa slutsatser gynnar den juridiska debatten.

c) Det forekommer aven att man med prejudikat endast avser de
avgoranden som far faktisk genomslagskr aft.

Huruvida ett prejudikat far faktisk genomslagskraft eller inte, beror i
praktiken varken pa den publiceringsform justitieraden valt eller deras
uppfattningar i 6vrigt i fragan om fallets prejudikatvarde. Likaval som att ett
referatfall kan anses som Gverspelat genom ny lagstiftning palikvéardiga
omraden, kan det komma att kritiseras och anses fordldrat i dvrigt. Som en
konsekvens av detta fdljer domstolarnainte dessa avgoranden. Samma
effekt kan ett avgorande som hart kritiserats av réttsvetenskapen fa pa
domstolarna. Vidare kan det vara sa att bade notisfall och fall fran
hovratterna kan fa en avsevard genomslagskraft.”® Exempelvis kan fall som
publicerasi juridiskatidskrifter eller i akademiska avhandlingar, avseende
fragor som visats ringa eller ingen uppmérksamhet i andra sammanhang, fa
genomslagskraft.** HD:s funktion, samt dess auktoritativa karaktar, &r alltsa

inte helt problemfri.

% |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 117f.
% |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 118.
% |ars Heuman. Réttspraxis, s. 118.
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3.4 Domskal

Nar jag sa smaningom kommer till det réttsskapande momentet, vittnar just
detta om domstolens méjlighet att sjalv sattasin pragel padomen, forma
vissa varderingar samt att nydana ratten. Min poang hérvid &r att det ar av
yttersta vikt vad som sdgs, samt t.0.m. vad som inte s&gs, i domskéen till en
dom. Dettai synnerhet som det inte gar att foratalan mot enbart domskalen
(fullfoljd maste avse domslutet, inte enbart yttranden/motiveringar i
domskalen).®

3.4.1 Allmant om domskal

Domskden utgdors av motiveringen for domslutet. Det & domstolen som har
att beddma vad som bor, eller vad som inte bdr, finnas med bland

domskalen.®®

Domskd ens utveckling innan och efter 1947, och efter 1971 kan
sammanfattas enligt foljande. | @dre tider utformades domskélen ganska
kortfattat. Dettainnebar att det var svart att utlésa bade vilken réckvidd
domslutet hade och vilka skal som |&g bakom det. Vanligt var att endast i
malet fastslagna fakta angavs, varpa sedan en slutsats foljde. Nagon generell
slutsats skapades séllan. Utvecklingen har darefter gatt mot att domskalen
utforligare redovisat faktiska forhdllanden och, 6ppnare och mera
intrangande argumenteringar, vad avser analyser av de réttsliga

forhdlandena, har &ven inforts. Perioden praglades dock som helhet av att

% Gunnar Bergholtz. Diffamerande uttalanden i domskal — N&gra reflexioner med anledning
av den sk. styckmordsrattegangen, s. 27. Den processréttsiga grundsatsen att talan mot
endast skdlen i en underinstans dom inte & majligt, & av dldre datum. | NJA 1877 s. 307
(sida 307 i domen nederst) sags det att: ”..forda klagan, som icke asyftade ndgon andring i
domdlutet, g fortjena afseende...”, och i NJA 1980 s. 179 (sida 181 i domen) s&gs att:

” Som allmén princip inom processrétten galler att part inte far fullfoljatalan mot

domstol ens avgérande, om den talan som férts mot parten har ogillats. Detta géller &en om
sa har skett med en motivering som parterna finner oférmanlig i ett eller annat avseende.
Regeln kan ocksa uttryckas s3, att klagan dver enbart domskélen inte & tilldten.” Se dven
Gunnar Bergholtz. Ratio et Auctoritas, s. 151f.

% Gunnar Bergholtz. Diffamerande uttalanden i domskal — N&gra reflexioner med anledning
av den s.k. styckmordsrattegangen, s. 25.
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det var svart att avgora vilka fakta som var relevanta, samt huruvida fallet
gav uttryck for en allmén réttsgrundsats. Réattsfallen tolkades aktivt,
konstruktivt och med forsiktighet. Efter 1970 kom ett trendbrott, vilket
innebar att domskélen i HD:s domar blev mer utforliga, vilket innebar att
HD arbetade for att gora principiella uttalanden. De principiella uttalandena
l&ggs sedan till grund fér beddmningar i enskilda fall — den uppstallda
allméanna rattsatsen belyses och konkretiseras saledes genom HD: s

bedémning av det foreliggande fallet.”

Enligt RB:skap. 30 § 5 stycket 1 punkten 5 skall en dom innehalla domskal
med uppgift om vad som &r bevisat i malet. Bergholtz framhaller att
domskéalen bl. a. skall fylla allménna krav pa relevans, saklighet och
|asbarhet.®® Aven JO har haft anledning att redogdra for sin uppfattning

ifr&ga om domsk& ens utformning i allmanhet.*

JO borjar med att anfora att det foreligger vissa begransningar vad avser
JO:stillsyn 6ver den domande verksamheten, vilket av sdval praktiska som
principiella ska gjort att JO sedan 1ang tid tillbaka varit erhadllsam med att
kommentera skdlen i domstolsavgéranden. Emellertid fann JO att det var
motiverat att yppa ett par ord vad géllde skalen i tva avgoranden fran LR,

varvid denne &ven uttalade sig i allmanhet.®

JO anfor att utgangspunkten &r att det varken i lag eller forfattning finns
reglerat hur de skal som bestamt utgangen i ett mal skall vara utformade.

%" |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 130.

% Gunnar Bergholtz. Diffamerande uttalanden i domskal — N&gra reflexioner med anledning
av den s.k. styckmordsrattegangen, s. 25.

% Se JO:s ambetsberéttelse 1984/85, s. 410. Olampligt skrivsitt i en dom av en lansrétt. JO
har dessutom vid tvatidigare tillfallen berort problematiken vad avser domskalens innehall:
Vid anvandandet av uttrycksatt sdsom ” Sarskilda skal”, bor det aven framga vad sarskilda
skdl innebér (Se JO:s @ambetsberéttelse 1961 — 62 (62), s. 145 punkten), samt skall det i
brottsmal sdomar klart framga dels vad som &r styrkt, dels vad som ogillats i forhdlande till
aklagarens garningsbeskrivning (Se JO:s ambetsberattelse 1973, s. 105).

1% JO:s &mbetsberéttelse 1984/85, s. 411.
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Det foreligger med detta ett relativt rymligt spelrum for de som foérfattar en
doms skdl. Oavsett detta, dvs. att det saknas formellaregler, poangterar JO
att det inte foreligger ndgon obegrénsad frihet vid forfattandet.’™*

Vad skélen skall innehdlla—sk. minimikrav - & vad som &r utrett i malet,
vilkaréattsregler som de funnits tillampliga. Dessutom skall domskélen i
erforderlig utstrackning redovisa réttens varderingar, 6vervaganden och

slutledningar 1%

Emellertid anser JO att man gentemot de s.k. minimikraven skall uppstalla
vissa begrénsningar for vad som far skrivasi en dom. Givetvis far sadant
som inte har ndgon betydelse for utgangen i malet inte finnas med bland
domskalen. Exempelvis har domaren ingen majlighet att uttrycka eventuel It
missndje med nagon av parternai domen. JO fortsétter dock och ger denna
mOjlighet vad avser negativa uttalanden om part, om de &r ett nédvéandigt led
for att motivera utgangen i malet. For att allméanheten skall ha fortroende for
domstolarna kréavs det att domstolarna &r forsiktiga vid sin bedémning av

vad som & nédvandigt att anforai motiven till en dom, avslutar JO.**®

Aven Justitiekanslern har uttalat sig om domskél, detta med anledning av

den s.k. styckmordsrattegdngen.'® Bl.a. berordes problematiken med om det

1% JO:s &mbetsberételse 1984/85, s. 411.

192 JO:s &mbetsberéttelse 1984/85, s. 411.

19 JO:s &mbetsberéttelse 1984/85, s. 411f.

104 styckmordsrattegangen handlade i korthet om foljande: Tva lakare &talades for mordet
paen kvinnlig prostituerad som hittats styckad i tva sopsackar. Tingsrétten friade de bada
|&karna for brottet, men fortsatte sitt utredande (dvs. skrev i sinadomskal) vidare, och att
det vid en samlad bedémning av vad som upptagits fann stéllt utom allt rimligt tvivel att de
bada lakarna tillsamman och i narvaro av den enes dotter styckat kvinnans kropp. Man
papekar dven att detta &r ett brott mot griftefriden och att klagaren inte vackt atal mot detta,
somf.0. & ett preskriberat brott. Hovrétten avvisar sedan ett Gverklagande fran de bada
lakarna, da detta endast avsag uttalanden angdenden domskalen. Man papekar forvisso i
hovrétten att uttalandet inte varit nddvandigt fér den frikénnande domen. Dérefter vagrar
HD prévningstillstand och domen vinner laga kraft. Socialstyrelsen gjorde dérefter en
anmélan till §ukvardens ansvarsnamnd, vari man ville att deras respektive legitimationer
skulle drasin (da de undergravt den tillit som allméanheten skall kunna hysa for legitimerade
yrkesutévare), vilket HSAN ocksa gjorde. Malet drevs sedan igenom bade kammarrétten
och regeringsrétten. Se vidare Gunnar Bergholtz. Diffamerande uttalanden i domskéa —
Nagra reflexioner med anledning av den s.k. styckmordsréttegangen, sidorna 19-34.
Diskussionen om denna rattegang &r knappast avslutad.
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over huvud var lampligt av tingsrétten att uttrycka sig som den gjort i

domskd en avseende styckningen. Justitiekanslern anfor forst:

" Enligt min mening kan en domstol inte 6verblicka vilka réttsverkningar
eller effekter i Gvrigt som en brottmalsdom kan fa pa andra omraden”,
vilket alltsa far anses vara utgangspunkten.”

Justitiekanslern fortsétter och sager:

" Emellertid innebér detta att domstolen boér visa forsiktighet betraffande
uttalanden sominte har direkt betydelse for gélva avgorandet. Inte minst
galler detta chikanerande uttalanden som kan misstankas vara oformanliga
eller eljest negativa for den tilltalade.”

JK understryker alltsa att viss forsiktighet bor tillampas vad avser for malet
g relevanta upplysningar i domskélen. Dettai synnerhet nér uttalandena ar

oformanliga, eller i dvrigt negativafor den tilltalade.'”

3.4.1.1 Varfor domar bor motiveras
Domskéalen & nyckeln till prejudikaten. Det &r just bland skélen till en dom
man finner den motivering som ligger till grund for avgdrandet. Men varfor

bor egentligen domar motiveras?

Foljande argument talar for det moderna samhallets krav pa utforliga och

generella domskal ;1%

— Medan gardagens medborgare var praglade av auktoritetstro, accepterar
dagens medborgare inte att fa en dom & Guds, konungens eller folkets
vagnar. Dagens medborgare vill ha omedelbar tillgang till generella och

utforliga skal, vilka visar att domen ar korrekt.

1% Gunnar Bergholtz. Diffamerande uttalanden i domskal — N&gra reflexioner med
anledning av den s.k. styckmordsréttegangen, s. 24.

106 SammanstélIningen bygger p& Aleksander Peczenik. Juridisk argumentation — en
lérobok, s. 139f.
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— Né&r domar motiverats utférligt och generellt kan detta ségas varaen
garanti for Overensstammel se mellan réttspraxis och lagen, vilket gynnar
demokratin, eftersom en demokrati endast kan fungera da den

lagstiftande forsamlingens beslut blir normerande for rattspraxis.

— Endom som &r utforligt motiverad kan kontrolleras. Dvs. om grunderna
for domslutet direkt framgar, vet man &ven hur domen skall/kan
kritiseras. Att en dom kontrolleras innebér att den blir mer objektiv,
vilket i sin tur gynnar rattsakerheten. Aven for domarens del &r detta
fordel aktigt, da en utforligt motiverad dom &r 1&ttare att granska vad

avser dess korrekthet, &n den dom som inte ar det.

— Det & aven saatt ordningen och sammanhanget i regelsystem gynnas,
om domar motiveras utforligt. Om domar motiveras pa ett Oppet sétt och
darmed kan kritiseras, men inte kullkastas av kritiken, erhdller de stor
tyngd som prejudikat. Om domarnas motiveringar vidare ar generella,

blir prgjudikatet i stor utstrackning vagledande.

— Enutforligt motiverad generell dom & aven partsvanlig. Det & med
andraord l&ttare for parterna att avgdra om domen bor 6verklagas med

en befogad réttel se, om domen &r utforligt motiverad.

3.5 Omroéstnings- och enhéllighetsprejudikat

Det papekas emellandt att sddana HD-avgoranden som uppstatt efter en
omrostning skulle ha lagre varde sasom vagledande prejudikat, an sadana
som tillkommit i en enig HD. Detta géller i synnerhet de avgoranden som
tillkommit efter rostsiffrornatre mot tva. Den uppfattningen torde vara
felaktig. T.ex. & en HD-avdelnings bundenhet av ett prejudikat inte

beroende av om man rostat eler inte. %’

1971 t.ex. Finland finns det skal som talar for att man skall jamstalla omrostningsprejudikat
med de enhélliga. Det skall dock tillaggas att det i Finland finns mindre 1angtgaende regler
om att hanskjutatill Plenum. Se mer hdrom i Lakimies 1984, s. 1190. Kommentar ur SOU
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Det kan tillaggas att vikten av publiceringen av de skiljaktiga meningarna
knappast & beroende av om ledaméternai HD &r oeniga, utan snarare av om
de & eniga. En enighet om att réttsléget &r oklart, innebér att den principiella
fragan, eller kanske fragorna, langt ifran &r |0sta. Likaval som part kan féra
sinlinjei ens med tva situationer, torde part kunnaféraen linjei ens med tre
situationer — det & just i dessa situationer goda argument kan vinna mest
gehor, varvid skiljaktiga meningar &r viktiga som juridiska skals- och
auktoritetsargument. Ett svar pafragan i det aktuella malet far man forst
efter att malet & provat i sak.

3.5.1 Nagot om skiljaktiga meningar och réattsfallstolkningen

Omrdstnings- och enhdllighetsprejudikat fortjanar ytterligare
uppméarksamhet. Det forkommer ibland att inte alladomarei HD lyckas ena
sig om en doms sk&l. Situationen kan nyanseras ytterligare med att
justitieraden &r enigaom domslutet, dvs. antigen bifall eller ogillande av
parts talan, men oeniga om hur domslutet skall motiveras. Problematiken ar
av intresse da det vid réttsfallstolkning ytterst & avgorande vad som angesi

domskalen, intei doms utet.X%®

Utgangspunkten &r att majoritetens domskal & de som ligger till grund for
den uttalade réttssats som ligger bakom prejudikatet. Minoritetens
uppfattning kan varken inskrénka, vidga eller pa annat sétt modifiera den
princip som majoriteten harvid givit uttryck for. Med detta & emellertid inte
allting sagt. Likaval som tungt vagande kritik fran den réttsvetenskapliga
litteraturen kan minska tyngden i mgjoritetens domskal, kan minoritetens
domskdl, i varierande styrka, fa samma effekt — prejudikatvardet blir lagre.
Det &r dock fel att av denna anledning frankanna ett fall prejudikatvarde,

1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Hogsta domstolen och réttsbildningen, s. 51. Jan
Hellner exemplifierar med HD:s avgtrande NJA 1966 s. 18 (travhasten Fabel pa
betesgang), som ett principiellt viktigt avgorande, i vilket det fanns anledning att fasta stor
vikt vid det faktum att meningarnai HD var delade (detta da endast ett ofullstandigt besked
gavs om principinstéliningen). | vrigt forefaller Hellner vara av uppfattningen att
enhdllighets- och omrostningsprejudikat bor jamstallas. Jan Hellner. Réttsteori, s. 103.

108 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 142.
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varfor fastslagna réttsprinciper maste accepteras — enhetlighetsskél i
réttstill&mpningen och HD:s auktoritativa funktion sedan 1971, talar for
detta.'®°

Hur som helst gynnas tolkningen av prejudikaten av att det féreligger olika
meningar eftersom majoritetens uppfattning da kan jamforas med andra
uppfattningar. Det & harvid viktigt att man haller isir minoritetsvota och
s.k. sdrskilda yttranden.

Ett sérskilt yttrande kommer fran en ledamot som tillhor majoriteten, men
som anfor négonting till utvecklingen av HD:s dom. Man kan hérvid
tydligen ofta anta att 6vriga majoritetsledamadter instdmmer i detta. Om vi
antar att yttrandet & synnerligen utforligt, okas forstas forstael sen av
prejudikatet. Situationen skall skiljas fran den daett justitierad tillhdrande
majoriteten anfor nagonting for egen del. Ofta &r situationen den att
justitieradet onskar utvecklasin mening i ndgot avseende. Inte séllan & han
oenig med dvrigajustitierad i den frdga som berdrsi yttrandet. Det skall
dock noteras att ledamoten i dettafall anglutit sig till den uppfattning 6vriga
i majoriteten har, varfor dennes utveckling endast kan innehalla skiljaktiga

preciseringar.*'°

Ett minoritetsvotum kommer fran en skiljaktig ledamot (dvs. tillhdrande
minoriteten), och kan vid en knapphéndig motivering av en dom fran
majoritetens sida, fa betydande véarde for rattsfallstolkningen som

jamforel seunderlag.*™

19| ars Heuman. Réttspraxis, s. 143.
10| ars Heuman. Réttspraxis, s. 143.
1 Angéende réttsfallstolkningen, se vidare kapitel fyra. Lars Heuman. Réttspraxis, s. 144.
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3.6 Hovratternas prejudikatbildning**

Trots att HD (Overrétterna) ensam anses inneha rollen som prejudikatbildare
(réttshildning genom praxis) sedan 1971 ars reform, & detta egentligen en
sanning med modifikation, dadet i inte ringa omfattning forekommer att
hovrétten stér fér denna verksamhet.™ Vad som harmed avses & den

styrande effekt, bl.a. p&tingsrétterna, som hovréttsfallen synes ha™**

Med ett prejudikat menas, vilket tidigare namnts, ett avgorande fran en
hogre instans, vilket sedan blir (skall vara) vagledande for den framtida
réttstillampningen. Prejudikatbildningen genom HD sker dock endast i de
fall/md, i vilkadet finns ett s.k. prejudikatvarde. Detta & endast fallet i ett
fatal mal, varfor prejudikatbildningen fran HD &r langt ifran fullstandig.

Hovrétterna har darfor, i vissafall, axlat manteln som praxisbildare.*™®

Trots att varken réttsfallen i RH eller i SvJTH® anses som prejudikat (detta
ar &ven fallet dd HD vagrat™’ provningstillstdnd) finns det ett patagligt
samspel mellan hovrétternas réttsbildning och HD:s prejudikatverksamhet.

12 Strukturen for rubriken/stycket bygger p& Hovréttslagmannen (Hovrétten dver Skane och
Blekinge) Per Erikssons artikel pa natet: ” Att skapa ratt — hovréttens prejudikathildning”.
Det bor ndmnas att hovrétternainte innehar samma auktoritet som HD — HD:s domar &r
formellt sett, starkt prejudikatverkande vilket inte géller hovrétternas domar. Det
hovrétternas domar péataglig visar & dels vilka réattsliga problem som kan uppsta, dels hur
dessa dérefter behandlas av en dverordnad domstol. Jan Hellner. Réttsteori, s. 96. Detta har
ett egenvérdei sig. Jmf. ovan om enhdllighets- och omréstningsprejudikat.

3 Det bor 8tminstone p&pekas att dven andra organ &n hovratterna publicerar sina
avgoranden. Exempelvis publiceras vissa fran det allmanna domstol svasendet fristaende
domstolars domar, t. ex. MD:s och AD:s. Det & i dessafall fragan om maltyper som till
storsta del har berévats HD:s provningsmdjligheter. Dettainnebér dock inte att det inte kan
forekomma fragor somi ett annat sammanhang hade tréffats av HD:s kompetens. SOU
1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2 Higsta domstolen och réttsbildningen, s 50.

14| ars Heuman. Réttspraxis, s. 123.

15 Per Eriksson. Att skapa rétt — hovréttens prejudikatbildning. Férutom den
praxisbildande funktionen refereras ibland fragor i ma av mindre betydelse, sdsom
réttstekniska fragor eller processuella problem som kanske mest intresserar jurister
verksammai domstolar. Lars Heuman. Réttspraxis, s. 124.

116 Avgoranden frén hovrétterna publiceras sedan 1981 i en speciell samling (Réttsfall fran
hovrétterna (RH)), vilken kan ségas ha ersatt SvJT:s sdrskilda réttsfallsavdelning. |
huvudsak innehdller RH straff-, formogenhets- och familjeréttdigafall. Lars Heuman.
Réttspraxis, s. 123f.

7 Orsaken till att dessa fall inte f&r prejudikatvarde kan dels varaatt HD kanske inte & helt
ense med underrétten om dess motivering, dels aktualiserar kanske malet bevisfragor eller
mindre renodlade réttsfragor. Se mera nedan. Lars Heuman. Réttspraxis, s. 123.
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Det &r alltsainte bara gentemot underatterna som hovrétternas avgoranden
har en viss styrande effekt. Férutom de fall som innehdller réttsfragor som
adrig blir forema for HD:s bedomning, hander det att hovratterna ger
uttryck for en ny réttspolitisk syni sinafall. Denna nya réttspolitiska syn kan
sedan pa sikt borga for ett nytt prejudikat frén HD - samspelets stomme.*®

Atminstone tva typer av mal & aktuellavad avser praxisbildning i hovrétten:

De bagatellartade malen och de mal sominte 6verklagas.

Vad forst géller de bagatellartade malen kan de oftast inte alls, eller
atminstone endast i undantagsfall, 6verklagas fran hovrétten till HD. Det kan
t.ex. rorasig om mal som galler parkeringsavgifter, undanréjande av
straff6rel aggande, intermistiska underhallsbidrag och byte av offentlig
forsvarare eller bitrade enligt réttshjapslagen. Dadet i dessafall rader sk.
fullfoljdsforbud (alternativt endast rétt till fullfoljd om hovrétten medger
detta), kommer malen sdledes aldrig under HD:s prévning, varfor den

prejudikatbildning som sker, endast ager rum i hovratten.*

Vad avser den andratypen av mdl, dvs. de mal som aldrig éverklagas for
HD:s prévning, sker aven hos dem prejudikatbildningen i hovratten. Vissa
typer av fragor stannar hos hovrétterna da HD inte anser att de har sadant
prejudikatvéarde att de bor provas av den hogsta instansen. Ett exempel ar
straffmatning i olika slags brottmal. N&r det géller straffmatning vad avser
grov misshandel har det inte kommit ndgot avgorande fran HD patio &,

varfor den praxis som idag géller, & utformad av hovrétterna.*®

Vidare & frégan om vilka beviskrav som skall géllai brottmdl till stor del

utformad av hovrétterna. Medan speciellamal, sdsom incestmal,

18| ars Heuman. Réttspraxis, s. 124.

119 Per Eriksson. Att skapa rétt — hovréttens prejudikatbildning.

120 per Eriksson. Att skapa rétt — hovréttens prejudikatbildning. Se dven SOU 1986:1
Oversyn av Réttegangsbal ken 2 Hogsta domstolen och réttsbildningen, s. 50.
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narkotikamal och grova valdsbrott, ar styrda genom HD:s forsorg, finns det
farre prejudikat i de meravardagligamalen. | de vardagliga malen klargors

darfor frégan om beviskrav oftast genom hovréatternas avgoranden.'?*

Det maste papekas att HD inte har samma mdjligheter att samlat publicera
avgoranden av liknande slag, som hovrétterna har. Medan HD helatiden
maste véja ut enstaka mal som kan antas ha prejudikatvarde, gors det hos
hovrétterna emellandt dvervaganden vad avser vilkama som mera samlat
skall refererasi deras publikationer. | dessa publikationer plockas vissa
rattsomraden ut sdsom t.ex. sexualbrott, grova skattebedragerier, brott mot

uppbordslagen etc.?

Uppfattningen finns att urvalet av RH:s réttsfall spublikationer vitthar om en
viss forsiktighet, vilket anses varaen brist for bl.a. advokater och &klagare.
Deriktigt svarafallen publiceras sdlan, t.ex. publiceras inte storre
formogenhetsréttsliga mal. Det har anforts att trots att det i dessamd inte
altid finns en eller flerarattsfragor att Gvervaga, sa skulle avgoranden likval

kunna tjana som belysande exempel .}

Dennakritik forefaler val underbyggd. Jamforelsen mellan olika fall ger
jurister storre mojligheter att fora nyanserade och sakliga resonemang. Utan
tillgang till sddana belysande exempel kan det inte uteslutas att nyanser och

preciseringar forloras.

3.7 Provningstillstand i HD

3.7.1 HD:sfunktion

Det svenska treinstanssystemet kan sigas vara bade langsamt och kostsamt.

Aven vad géller allmanna réttsakerhetssynpunkter, torde det varatill fyllest

121 Per Eriksson. Att skapa rétt — hovréttens prejudikatbildning.
122 Per Eriksson. Att skapa rétt — hovréttens prejudikatbildning.
123 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 124.
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for en tappande part i tingsrétten, att fariktigheten av sin sak provad i
hovrétten. Framsta skélet for att ha en ytterligare instans, & att HD — som
har helalandet som domkrets - genom sina prejudikat kan verka for att
enhetligheten och riktigheten uppratthdlls vid réttstillampningen i
domstolarna. Detta géller inte minst i de fall d&lagen antingen &r foradrad,

eller da rattsomradet ar okodifierat.'?*

Dessutom fyller HD:s prejudikat &ven en funktion pa omraden som varit
foremadl for ny lagstiftning, vilket forstds hanger samman med den teknik,
som anvands vid lagstiftning och vid réttstillampning. Likaval som det ar
omajligt att forutse alla skiftande handel ser som kan bli foremal for juridisk
provning, vore det orimligt att komponera stadganden av en typ som
omfattade alla sddana handel ser — de skulle bli alltfér omfattande och
ooverskadliga. Av denna anledning har lagstiftaren nodgats koncentrerasig
till att konstruera lsningar for sddanatypfall, vilka antas bli vanligen
forekommande i réttspraxis, medan de mera saregna fallen éverlamnats at

rattstill ampningen att 16sa.'?

Problemet & emellertid mer komplicerat an sa. Olika rattsomraden skall
tillampas pa olika sitt. Brottsbalken och Aktenskapsbalken tillampas t.ex. p&
olika sétt, dvs. det finns viss variation mellan olika rattsomraden vad avser
réttsakerhetens intresse, eller vad avser behovet av réttens elasticitet. Detta
gdller aven réttens anpassning till skiftande forhallanden, vilket far

konsekvenser for hur lagen bér tillampas.*?

Utgangspunkten &r inte att varje konkret fall skall bedomas efter sin egenart,
utan att aven de mera saregnafallen skall bedémas efter en regel. Regeln
skall aven agatillampning pa andralikartade situationer, men det kan
noteras att regeln inte gér att finnai lagen, utan &r resultatet av domstolens

réttstillampning. Domstolens réttstillampning bygger inte enbart palogisk

124 per Olof Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedien, s. 102.
125 per Olof Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedien, s. 102.
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deduktion, utan &ven pa andamal savvagningar, vilkainnehaller subjektiva
moment. Det innebéar att skilda asikter i en tillampningsfréga kan vara
grundade pa goda skal, varfor olika domstolar kan komma fram till olika

domdlut.?’

Detta ar karnan, och alltsa det forhallande som &r forklaringen till den stora
betydel se som de hogsta instansernas domar har som prejudikat.
Prejudikaten far rollen som végledare i de svarbedomda fallen, sa att
utgangen av en process | dttare kan forutsagas (detta till gagn for

réttsakerheten), &n om endast lagen funnits s&som réttesnore.*?®

Mot detta kan man anfora att tvafall aldrig & helt lika. Dettainnebar att
man vi tillampningen av prejudikat alltid noggrant maste undersoka om det
tidigare avddomda och det nu aktuellafallet & analoga. Detta kan endast ske
med utgangspunkt fran andamalsavvagningar. Det skall hérvid an en gang
papekas att prejudikat inte & bindande.

3.7.2 PrgjudikatdispensRB kap. 548 10p. 1

Jag har tidigare namnt, att prejudikatensroll i den svenskarattskéllelaran, i
vissman, &r reglerad i lag, samt att HD 1971 gjordestill en renodlad
prejudikatinstans. | RB:s kap. 54 § 10 stadgas om mgjligheten att soka

provning i hdgsta domstolen.

Departementschefen uttalade foljande i samband med 1971-ars reform:

" Jag foreslar slunda en dispensgrund somi enlighet med

domstol skommitténs férslag och det remitterade forlaget till lag om
allmanna forvaltningsdomstolar innebar att provningstillstand far
meddelas, om det &r av vikt for ledning av rattstillampningen att talan
provas av HD. Bestammel serna bor ta sikte uteslutande pa sddana fall da
malet med hansyn till det allménna intresset av tillgang till omfattande och

126 per Olof Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedien, s. 102f.
127 per Olof Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedien, s. 103.
128 per Olof Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedien, s. 103.
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vagledande prejudikatbildning bor prévas av HD. Den enskildes intresse av
att fa till stand en Gver provning bor salunda inte kunna foranleda dispens
p& denna grund.” *°

Eller, som Welamson uttrycker det,:

" nar talans prévning i HD befanns vara for enhetlig lagtolkning eller
rattstillampning av synnerlig vikt (prejudikatdispens) eller att parterna
eljest visade att talans prdvning hade synnerligen betydel se utbver det
foreliggande mélet (intressedispens).”

Utgangspunkten &r att provningstillstand idag framst meddelasi defall en
prévning av talan & av vikt fér ledning av rattstillampningen™! (att talan
provas av hdgsta domstolen). Harvid forstarks HD:s funktion som

prejudikatbildare.*?

Dettainnebar att HD endast under speciella omstandigheter tar upp mal som
inteinnehdller en fraga som ar av prejudikatintresse. For att ett mal skall
anses ha just den karaktéren, maste dess avgorande ha betydelse for i
framtiden kommande rattsliga avgoranden. T.ex. har sakfrégor sillan nagot

prejudikatintresse, da de inte har ndgon alman betydelse av det slaget.™*

Med termen ” det ar av vikt for rattstillampningen att talan prévas av hogsta
domstolen” torde impliceras att konstruktionen med prejudikat &r till for att

péverka den framtida réttstill&mpningen.***

Det skall betonas att RB kap. 54 8§ 10 (observera att punkten 1 for mitt syfte
ar den centrala, varfor p.2, med dess rekvisit synnerliga skél, [amnas utanfor

min framstalIning. Detta géller dven det partiella provningstillstandet i RB

129 prop. 1971:45, s. 87f.

130 ars Welamson. Réttegdng V1, s. 164.

131 Observera att med réttstill&mpningen menas hér inte bara tillampningen av
laghestdmmel ser, utan &ven av andra réttsregler och av tidigare prejudikat. Se Per Olof
Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 112.

132 Aleksander Peczenik. Vad &r ratt? Om demokrati, rattsakerhet, etik och juridisk
argumentation, s. 240.

133 peter Fitger och Cecilia Renfors. Processrétt 11, s. 274.



kap 51 § 11.), &ven gdller nér part har Overklagat ett visst besut i hovrétten,
vari provningstillstand inte meddelats. | dettafall tillampas regeln pa galva
tillstdndsfrégan i hovrétten.**

En enkel och maande uppstallning av nér prévningstillstand kan meddelas
& foljande: det finns inte nagot prejudikat, respektive det finns prejudikat
angaende réttsfragan. Situationen att det finns prejudikat, kan sedan indelas i
fallet att HD antingen onskar starka praxis, eller att HD onskar forandra

praxis.’®

Foljande situationer foranleder prejudikatdispens (p.1):

- | forsta hand meddelas dispens nér det saknas prejudikat rorande en viss
réttsfraga, och den fragan kan komma att behandlas genom att den finns
med i 6verklagandet.®®” Lagrummets rekvisit réttstillampningen
implicerar inte endast lagbestammel ser, utan aven andra réttsregler och
tidigare prejudikat.**® Aven da det finns ett tillampligt prejudikat kan det
finnas anledning for HD att bevilja dispens, t.ex. da hovrétten misstolkat
ett prejudikat, eller avvikit harifran.**

Till detta skall 18ggas att vissa lagbestdmmel ser samt réttsgrundsatser &r
av sadant slag, att deras fullstandiga tillampning inte kan klarlaggas
genom endast ett avgorande. | dessafall kan det behtvas en hel serie
avgoranden for att underratterna skall fatillracklig vagledning for sin

réttstillampning.**

134 Jan Hellner. Réttsteori, s. 94.

135 Peter Fitger och Cecilia Renfors. Processrétt 11, s. 275.

138 | ngvar Bréténius. Provningstillstdnd i hégsta domstolen, s. 29 och 34. For
exemplifierande réttfall, samt for en omfattande genomgang av allméanna forutséttningar vad
avser prejudikatdispens etc., hanvisastill hela Braténius” verk " Provningstilistand i hogsta
domstolen”. Framforallt sidorna 28ff.

37 Peter Fitgers och Cecilia Renfors. Processrétt |1. RB kap. 35-59. 2001, s. 274.

138 per Olof Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 112.

139 per Olof Ekeldf och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 112.

10| ars Welamson. Rattegéng V1, s. 165.
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Om t.ex. praxisi underétterna & brokig talar dettafor att tillstand skall
meddelas. Att praxisi underétterna kanske framstar som felaktig, ar
emellertid inte en forutséttning for att prejudikatdispens skall meddel as.
Det faktum att underattens avgorande avviker fran en tidigare av HD
fastslagen réattgrundsats eller lagtolkning utgor i sig inget skél for att HD
skall meddela prejudikatdispens. Om vi antar att det behovs ett nytt
prejudikat, for att tidigare fastslagen praxis skall stérkas, eller att

141 Omvi

réttslaget i Ovrigt behodver utredas, blir situationen annorlunda.
antar att jalva réttsfragan ar komplicerad, bor emellertid dispens
meddelas, trots att kanske hovrétten bedomt dennariktigt. Dettada HD

genom sin prejudikatfunktion har att sorjafor att praxis & enhetlig.**?

Situationen kan uppsta att man pa dispensavdelningen far in ett mal som
egentligen star i Gverensstammel se med prejudikatet. Pa liknande sétt
som ovan finns det hdrvid majlighet att meddela dispens, om man finner
att hittillsvarande praxis &r olamplig. Detta dd HD:s uppgift inte bara ar
att sorja for att réttspraxis & enhetlig, utan aven att den ar
tillfredstallande, och HD &r ju som bekant inte bunden** av sina egna
prejudikat. Med uttrycket " Till ledning for rattstillampningen”
impliceras alltsd &ven domstolens uppgift att, om det behovs, brytaen

hittill svarande praxis.***

Aven ett faststéllande av en hovrattsdom kan vara av betydelse for den

framtida rattstill ampningen.**

Nér det géller HD:s andring av sin praxis, maste understrykas en viss
skillnad mellan olika juridiska omraden, vad avser réattsakerheten. Lét oss

gora en distinktion mellan & ena sidan ett juridiskt omrade som bedomandet

av skadegorelsei trafik och, & andra sidan, ett annat civilréttsligt omrade.

141 Peter Fitger och Cecilia Renfors. Processrétt 11, RB kap. 35-59. 2001, s. 274f.
142 per Olof Ekeldf och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 112.

143 Se nedan ang&ende HD:s mdjligheter att fr&ngd en rattsgrundsats.

1% Per Olof Ekeldf och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 112.
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Om vi antar att HD bestammer sig for att skarpa kravet pa aktsamhet vad
avser skadegorelsei trafik som adligger fordonsforaren, safar det egentligen
bara effekten att bilister i framtiden fér ett storre krav pasig vad avser
aktsamhet. Om vi nu antar att HD andrar sin praxis panagot annat
civilrattsligt omrade, kan detta fa helt annan betydelse. Ekel6f och Boman
uttrycker det sa att "Man far salunda mot varandra vaga olagenheten av att
vidmakthalla en otillfredsstéllande praxis och olagenheten av att denna

dverhuvudtaget rubbas.” 14

En sista situation bor uppméarksammasi fragan om prévningstillstand. Det
hander namligen att provningstillstand inte meddel as, trots att ett mal
aktualiserar en ny intressant réttsfraga. Detta beror pa att nar
dispensavdelningen (ett eller tre justitierad) tar hansyn till fragan om
provningstillstand skall meddelas eller inte, de endast har att ta hansyn till
det som aberopas av sokanden (se RB kap. 54 § 13). Dispensavdelningen
har harvid mojlighet att vagra provningstillstand, trots att de anser det
mojligt att det i fallet kan aktualiseras en réttsfraga, vilken inte tidigare blivit
helt klarlagd genom tidigare avgoranden. Det &r alltsa en rétt

dispensavdel ningen har, inte en skyldighet. Med andra ord &r det sbkanden
som har att anférafor dispensfragan relevanta uppgifter (sdsom t.ex.
réttsliga argument och motstridiga hovréttsavgoranden). Det finns altsainte

né&gon uttalad undersskningsplikt for HD. '’

Andra grunder for att inte meddela provningstillsténd i denna situation, &
att galva réttsfragan inte uppkommit i renodlad form (parterna kan genom
sin processforing ha fort fram andra frégor). Vidare kan réttsfragan vara sa
specifik och sérpréglad att den helt enkelt antingen inte & ekonomiskt
forsvarbar att ta upp, €ler endast kommer att bli vagledande i mycket
ovanligasituationer. | fall dar bevisvarderingsfragor & av avgorande

betydelse, beviljas séllan prejudikatdispens beroende parisken att den

145 |_ars Welamson. Réttegéng V1, s. 165
146 per Olof Ekeldf och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 104.
Y7 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 121f.
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egentliga réttsfragan inte stélls pa sin spetsi malet (och tyngdpunkten i

stéllet hamnar p& bevisvarderingsfrégorna) &r fér stor.*®

3.7.3 Nar tillats HD franga en réattsgrundsats?

Ekel6f och Boman skriver att en domstol aldrig bor avvika fran ett
prejudikat utan att starka skal talar harfor. Vidare anfor de att det & av
sarskild vikt att HD:s egen praxis &r enhetlig, vilket bl.a. har motiverat att

maél kan hénvisas att avgorasin pleno i HD. 1

Inledningsvis bor ndmnas att Peczenik pdpekar, att de avgoranden som
tillkommit i plenum bor i princip utéva ett storre inflytande an andra

150

prejudikat.

Rattegangsbal ken innehaller sarskilda regler om avgoranden i plenum eller
patolvmannaavdelning. Utgangspunkten &r ater igen att HD:s avgoranden
inte & bindande, varfor det kan hénda att en avdelning inom HD &r villig att
avgoraett mal pa annat sétt an en tidigare antagen réttstillampning. Det &
emellertid mindre bra om olika rattsgrundsatser uttrycksi skilda HD-
avgoranden av samma dignitet. Av denna anledning finns mgjligheten for
HD att hanskjuta mal (liksom en i malet uppkommen fraga), for att avgoras
av HD i sin helhet —i plenum®™® enligt RB kap. 3 § 5. Utgangspunkten &r att
den pé avdel ningen radande meningen befinnes awika fran réattsgrundsats
eller lagtolkning som tidigare antagits av HD.**? Forutséttningarna for in
pleno sammantréde &r, att vid dverldggningarnatill dom, en mgjoritet ar for

en uppfattning som strider mot ett tidigare prejudikat.'>

148 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 122.

19 per Olof Ekeldf och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 104.

150 Aleksander Peczenik. Juridikens teori och metod, s. 37.

151 Termen Plenum betyder ssmmantréde med samtliga ledaméter i en domstol, kollegialt
ambetsverk osv. Ma el. drende som avgors P. ("in plena”) kallas plenimdl resp.
plenidrende. Kélla - Juridikens termer.

152 |_ars Welamson. Réttegang V1, s.186. RB kap. Om vi antar att flera tidigare avgoranden
strider mot varandra skall, enligt paragrafens andra stycke, hénsyn endast tas till det senaste.

153 Per Olof Ekel6f och Robert Boman. Réttsmedien, s. 104.
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Att notera & dock att RB kap. 3 § 5 inte med nddvandighet maste tillampas
—dvs. stadgandet &r fakultativt. Det finns dtminstone tva anledningar harfor:
FOr det forstatorde det i princip varaomdjligt att overblicka alatidigare
avgoranden och, for det andra, bedoma i vad man tva fall &r fran relevanta
synpunkter helt analoga och vilken rattsgrundsats ett tidigare avgérande

kan anses ge uttryck &t [for].>>*

Den andra situationen nar HD har mgjlighet att hanskjuta ett mal till
plenum, & omdet i annat fall &r av sarskild betydel se for
réttstillampningen att méalet, eller viss frga dari, avgors av helaHD.**®
Stagandet anses mest betydelsefullt i fall av relativt ny lagstiftning, vilken
tidigare inte varit forema for bedomande av HD. Vad som dock &r
problematiskt med avgbranden i plenum, & att detta dels & en omstandlig
och tidskravande procedur, dels att det pa den aktuella avdelningen fattade
avgorandet har en avsevard stabilitet. Det sist anférda har forstas koppling
till att intresset av forutsebarhet i réttstillampningen alltid har ett egenvérde,
varfor en andrig i praxis generellt sett endast kan bli aktuell om starka sk
talar darfor.>® Det hander emellertid ganska ofta, att HD andrar praxis, utan

att mélet avgjortsin pleno.™”

Vad géller ovan namnda problem med att avgéramal in pleno, har detta
foranlett det undantag som finnsi lagrummets tredje stycke (brédskande
md), samt en modifikation till plenum vari endast 12 justitierad deltar vid
sammantrédet — s.k. tolvmannaavdelning (" halvplenum” eller

" semiplenum”).*>®

154 |_ars Welamson. Réttegéng V1, s.186. Vad géller det faktum att stadgandet &r fakultativt,
&r det en annan sak att HD uppfattar regeln som obligatorisk. Idag forekommer séllan
otvetydiga avvikelser fran tidigare praxis utan plenum. Lars Welamson. Réttegang VI, s.
186.

%5 RB kap. 3 § 5 stycke 1 p. 3.

1% |_ars Welamson. Réttegéng V1, s. 186f.

157 per Olof Ekeldf och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 104.

158 per Olof Ekeldf och Robert Boman. Réttsmedlen, s. 104.
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4 Tolkning och tillampning av
prejudikat

4.1 Inledning

Hur gér man tillvaga nar man skall tolka ett prejudikat? Fragan innehdl ler
egentligen tva fragor vilka har ett visst samband med varandra. Den forsta
fragan lyder hur skall man tolka en dom, den andra, hur skall domen

anvandas som prejudikat.**

Varfor ar det viktigt for en jurist att behérska principer for tolkningar av
prejudikat? Vad & egentligen poéngen med att sedan kunna tillampa sitt
funna prejudikat pa ett nytt fall? Peter Westberg uttrycker det sa hér:

" Hari exponeras namligen mycket av juridikens ratsidor och avigsidor.
Rattsfallet &r centralt for forstaelsen av lag och rétt, inte bara darfor att
réattsregelns traffsaker het och anvandbarhet provas pa en verklig konflikt,
en verklig intressemotsattning, utan aven darfér att konflikten och
konfliktlésningen ar en viktig motor i rattsutvecklingen. Det &r det konkreta
fallet som ger réttsregeln dess mer definitiva och konkreta innebérd, och de
manga fallen som sammantaget bar de beprévade kunskapen om rétten,

dess styrka och dess tillkortakommanden.” **°

4.2 Svarigheterna

Att tolkaréttsfall kan vara svart. En svarighet &r att utlésa huruvida en mer
eller mindre generell princip kan anses fastslagen i prejudikatet, en annan,
om eni praxis fastlagen réttsregel kan tillampas pa ett konkret fall (stammer
forhallanden mellan prejudikatet och det konkreta fallet dverens?). Det

hander aven att domskaen i prejudikatet antingen & mangtydiga eller

Vaga.lsl

159 Jan Hellner. Réttsteori, s. 100.
1% Peter Westberg. Prejudikattolknigens ABC, s. 1.
161 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 128f.
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Vidare kravs det ibland vid réttsfallstolkning att man tar hansyn till andra
forhallanden an de som domstolen anfort i sinadomskal, t.ex. parternas
argumentering, eventuella yttranden frén myndigheter och ett oklart uttalat
syfte med den lagtolkning som den hdgsta insatsen rekommenderat.
Kontentan av detta & att rattsfallstolkning kraver olika metoder, helt
anpassade till det sétt varpa domen &r skriven, och aven att eventuella
analyser drivs olika langt — sasom vid en av uttolkaren begransad spraklig
analys, i andra fall kan han tvingas att sétta den preliminéra semantiska
utlaggningen i relation till partsargumentering, minoritetsvota,

réttsfallrubriken och majoritetens syfte med den forordade principen.*®

4.2.1 Bakgrund

Jag har tidigare redogjort for den principiellaforéandring som skedde 1971,
nar HD férandradestill en utpréglad prejudikatsinstans. Dess huvudsakliga
syfte blev darmed att dels leda réttsutvecklingen, dels att verka for att
enhetligheten inom rétten upprétthalls.

Som en naturlig foljd av detta skall rattsprincipen i en doms skél, nar s ar
mojligt, forfattas pa ett sddant sétt att den ar enkel att tillampa for
domstolarna (vilket inte alltid & sal&tt). Det forekommer att bade vaga och
obestamda réttsatser fastslas. Dettagaller sarskilt i fall dar det finnsen
mangd bakomliggande intressen, vilka alla méaste beaktas. Som en
huvudregel géller dock att HD maste bilda sig en uppfattning om huruvida
en rattsats kan tillampas pa ett bade forutsebart och rimligt sét i

framtiden.1®

Vi utformandet av en réttsprincip finns tva méjligatillvagagangssétt. HD
kan antingen formulera sig konkret, eller principiellt/generellt. Vid den

konkreta utformningen av en rattsprincip ar det egentligen fréga om ett

162 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 129.
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uttalande med synnerligen begransad réackvidd, vilket i princip endast tar
sikte pa det konkreta fallet (kasuistisk domskrivning). Vid det principiella
utformandet av domskéalen skapar prejudikatinstansen en sa generell norm
att den aven técker andra situationer an den uppkomna. Problemet med det
principiella utformandet &r att dettaibland kan bli sd vagt, att det i princip ar
omajligt att tillampa for domstolarna. Dess storafordel &r att HD:s
auktoritativa syfte lyfts fram varvid prejudikaten blir vagledande i storre
utstrackning — réttslivet till fordel. En nackdel med att sla fast alltfor
generella principer, & att det ofta ar svart for HD att Gverblicka allade
situationer som ett prejudikat kan komma att omfatta — med andra ord
foreligger det en risk att nyfastslagna principer kommer att medfora negativa

konsekvenser, vilka domstolen inte beaktat.'®*

Detta har bl.a. foranlett HD att |13ta prejudikatbildningen ske stegvis (i
etapper), varvid HD i skilda avgoranden gor uttalanden av mera begransad
rackvidd, men i en och samma principfréga. Resultatet av detta blir att den
mer allmanna réttsatsen & resultatet av en hel serie av prejudikat, vari vissa
kanske ger uttryck for nér undantag fran huvudregeln skall goras, medan
andra gar i sammariktning. Med denna metod &r det lattare for HD att
overblickavilka verkningar varje prejudikat far, men réttsbildningen gar da
l&ngsammare an om en generell regel kommit till uttryck i ett forsta

165

prejudikat.

4.3 Processuellareglers betydelse for
rattsfallstolkningen

Né&r man studerar ett prejudikat, &r det viktigt att kannatill att allafragor
kanske inte stélls pa sin spets. Orsakernatill detta kan varaflera
Utgangspunkten &r att parternas processforing kan fa betydel se for
réttsfallstolkningen. T.ex. gor forhdllandet att om part har bevisbordan for

163 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 129.
164 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 129f.
185 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 130.
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visst faktum, att domstolen inte far grunda domen pa ett sadant faktum, i det
fallet part inte lyckas styrka detta. Dettainnebar att det inte & aktuellt att
tillampa en viss réttsregel. En inledande viktig distinktion att gora, &r att det

foreligger stora skillnader mellan tviste- och brottmal.**°

4.4 Tolkningen

4.4.1 Tolkning av domar —tolkning av lag

N&r man funnit sitt prejudikat, och dnskar tolka det, &r det viktigt att kénna
till att prejudikat inte tolkas pa samma sétt som lag tolkas.

En viktig inledande skillnad &r att vid tillampningen av en lag, det ofta
endast &r ett stadgande som blir aktuellt. Vid tolkningen av ett prejudikat
daremot, hander det ofta att man tvingas ta hansyn till flera réttsfall
samtidigt. Det & daforst vid ett samlat intryck det avgors hur langt man
behtver analysera dem. Detta galler aven om HD kanske endast hanvisat till
ett enda réttsfall — det viktigaste - da det inte kan uteslutas att HD tagit

intryck &ven av andra réttsfall.*®’

Vidare spelar prejudikatets 8lder en avgorande roll.*®® Ett aldre rattsfall
anses upphdra att gélla om ny lagstiftning tréder in och darmed reglerar
prejudikatets omréde. ' Stor osakerhet anses dock r&da vad géller sddana
omraden som inte paverkas av ny lagstiftning. Detta trots att &ldre réttsfall
kan anses forlora sitt vérde som prejudikat genom férandringar i
samhdllsforhdlanden, samt i den allman uppfattningen om grundldggande
réttsprinciper. Oavsett om nagra forandringar kan pavisas inom nagot

rattsomrade, influerar tidsforhdllanden.”

1% | ars Heuman. Réttspraxis, s. 133ff.

167 Jan Hellner. Réttsteori, s. 104.

188 K lart &r att nyare réttsfall har storre betydelse &n aldre. Finns det inga nyare réttsfall,
tjénar de dldre forfarande sitt syfte. Se vidare Jan Hellner. Réttsteori, s. 105.

199 Jan Hellner. Réttsteori, s. 104.

170 Jan Hellner. Réttsteori, s. 105.



4.4.2 Tolkning av endast ett fall

Storst svarigheter for den som énskar avgora hur en viss lagregel tolkatsi
praxis, torde varafallet nar endast ett avgorande finns att tillga. Nar man
kommit s& langt att man funnit ett avgorande, ar det viktigt att man ar
noggrann, eftersom det inte &r sakert att de ror sig om en enda réttsfraga

som givit(s) ett generellt svar.

Det & emellertid inte helt 1&tt att avgora vilka olika forhallanden eller olika
kriterier som foranleder att man skiljer mellan olika situationer, och som
leder fram till att prejudikatet ges mer eller mindre begransad rackvidd.
Tolkningen av prejudikatet blir harvid bl.a. beroende av gava

domskrivningen.*™

Domskélen i dagens HD-avgoranden &r, vilket tidigare namnts, ofta bade
utforligt motiverade samt innehaller principiella uttalanden — réttsatser
liknande formellalagregler. Lagtolkningen kan emellertid variera; ibland
bygger HD:s lagtolkning pa en noggrann analys av forarbetena, i andra fall
bygger HD:s resonemang pa en teleologisk lagtolkning, i ater andrafall
bygger den dven pa en bedomning av vilket tolkningsalternativ som fér med
sig de rimligaste konsekvenserna. HD forsoker ofta gora sina uttalanden sa
generella som majligt, varfor man inte bor ge dem en storre rackvidd, an den

som direkt kan utl&sas av ordalydelsen.*"?

4.4.3 Tolkning genom sammanstallning av flera fall

Jag har tidigare varit inne p& fenomenet hur en hel serie*” avgoranden,
skapade under en langre tidsperiod, belyser de nyarattsprinciper HD antagit.
Bakgrunden &r ofta att réttsldget anses svart att 6verblicka. Det & harvid

nodvandigt att man studerar dem allafor att man skall faen brabild av dem,

71 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 138.

172 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 138.

13 Set.ex. NJA 1972 's. 253 (Iangre fram i texten) och hur HD déri bygger upp sitt
avgorande pa tidigare avgoranden.
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eller av de réttsprinciper HD antagit. Genom att man sammanstéller alla

réttsfallen, kan man bilda sig en uppfattning om rattsl aget.*™

Metoden gar till enligt foljande. HD bedomer ett fall vari man uttrycker en
réttsprincip. Mérk dock att réttsprincipen, i detta det forstai en serie
avgoranden, endast uttrycksi forsiktiga ordalag, med begransad réackvidd.
De fall som sedan foljer innebér att ovan ndmnda réttsprincip ges ett mera
generellt innehdll, varvid en viss precisering gors (t.ex. i fall danya
synpunkter och invandningar framforts). Inte séllan refererar HD till sina
tidigare avgoranden som pa detta sétt |agger en grund for det senast

presenterade.*”

4.4.4 M otsatsslut

Motsatsslut (4ven kallat e contrariosut) accepteras som regel inte*® vid

réttsfallstolkning. Trots detta bor ett par ord hdrom ségas.

Motsatsslut delasin i tvadelar: svagt- och starkt motsatsslut. Vad géller det
svaga motsatsslutet anses det tillampligt, nér skden for att anvanda ett
analogislut inte &r tillrackliga. Vad sedan géller det starka motsatsslutet, sa
anses det varatillampligt nar det aktuella réttsfallet inte regleras av nagon
réttsnorm, varvid det behandlas pa motsatt sétt jamfort med de av denna

norm reglerade fallet(n).'”’

Utgangspunkten (for oss) &r att det i en del fall uttalas att en viss princip
gdller, under forutsattning att en viss kvalificerad foérutséttning foreligger.
Avensa kan HD ha stallt upp flera forutsattningar for en viss rattsfoljd. Att
notera & att HD darmed inte tagit stéllning till vad som bor gallai fall da

174 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 139.

175 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 139.

176 Se t.ex. Lars Welamson. Svensk réttspraxis. Civil- och straffprocess 1973-1979, s. 159.
Se dven Jan Hellner. Réttsteori, s. 102.

77 Aleksander Peczenik med Aulis Aarnio och Gunnar Bergholtz. Juridisk argumentation —
en lérobok i allmén réttdara, s. 193f.
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denna/de kvalificerade forutsattningen/arnainte foreligger. Fragan eller
fragorna kan sagas ha lamnats dppna, och det ar for visso mgjligt att HD

kommer till sammaslut i senare prejudikat.'™

K néckfragan torde vara att om det brister i en eller i fleraav de givna
forutsattningarna, det & majligt att bedémningen antingen blir densamma,
eller att den blir annorlundai ett senare fall. Detta har sin férklaring. Nér
HD bedomer ett fall av den hér typen, satar den med alla betydel sefulla
faktorer som talar fOr en viss utgang - det & altsdinte fraga om att endast
ange minimiforutséttningar. Detta beror pa att det inom HD kan finnas
skilda uppfattningar om vilkafaktorer som skall anses utgéra minimikrav.
Dettaresulterar i att justitieraden istéllet valjer att skriva sig samman, varvid

de anger ett antal forutsattningar for en viss rattsfoljd.*™

Situationen &skadliggors bast genom ett exempel. NJA 1964 s. 97*%° gallde
snatteri i ett varuhus. | malet uppkom fragan om nér ett fullbordat brott eller
ett straffritt forsok till brott, kunde anses foreligga.

Foljande forutséttningar stélls upp av HD i NJA 1964 s. 97. (1) S har lagt
ner vissa klédesplagg i en vaska, (2) dar plaggen varit dolda. (3) Dérefter har
Sforflyttat plaggen till en annan avdelning &n den dér de s8ldes.*®*

Att notera & hér att man inte kan dra slutsatsen att snatteri foreligger om
nagon av ovan namnda forutsattningar inte foreligger. Inte heller kan man
dra slutsatsen att om en person tar varor fran en avdelning i ett varuhus, och
déarefter forflyttar dem till en annan (utan att dolja dem), att forfarandet &
straffbart. Man kan inte heller med full sékerhet veta om fullbordat brott

178 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 139.

9 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 139.

180 Fallets rubrik - Kund i varuhus tog ett till férsaljning framlagt kladesplagg och lade ned
det i en véaska, dar det var dolt, samt avlagsnade sig med véaskan fran den avdelningen i
varuhuset, dar plagget hollstill salu. Garningen har, datillagnelseuppsat g ansetts styrkt,
bedomts sdsom egenméaktigt forfarande. Se dven langre fram i texten.

'8 NJA 1964 s, 97. Sid. 99 i domen.
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foreligger i det 6gonblick en person doljer varor, eller sedan varorna forts

frén dess ursprungliga avdelning.'®

4.4.5 Svartolkade sprakliga uttryck

Vanligt férekommande i tidigare prejudikat frén HD, var att justitieraden
enade sig om en sk. hatt'®. En hatt & en slags dimrid4, i vilken oeniga
justitierdd enats om en domskrivning, men som samtidigt inte sager
nagonting om vilken majoritetsuppfattning som HD kommer att bifallai
framtida avgoranden. Om det vidare & sd att domskalen ger uttryck for att
fleraforutséttningar uppstéallts for en viss réttsféljd, kan man inte utesluta att
HD:s ledamdter varit oeniga om vilka av forutséttningarna som utgjort
nodvandigavillkor for réttsfoljden. Att identifiera de olika meningar som

doljer sig bakom en hatt & inte helt okomplicerat.*®*

Ett par ord om uttrycken |amnas utan avseende, lagligen icke kan bifallas
samt grunderna for maste ocksa ségas. Om en domstol skriver att en
invandning lamnas utan avseende, menar domstolen att invandningen ar
helt ogrundad. Vanligtvisinnehdller dven yttrandet ett visst métt av kritik.
Med uttrycket lagligen icke kan bifallas, avses att kdrandens talan inte kan
bifallas, da det saknas erforderligt stod i lagtexten. Om HD avslutningsvis
anger att grunderna for ett lagrumtillampats, asyftar HD ett analogislut,
vilket formellt sett innebdr att lagtexten inte ar direkt tillamplig. Det skall
noteras att anal og lagtillampning™®® inte & samma sak som analog

réttsfallstillampning. Medan det &r forhallandevis It att |asa ut om HD

182 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 140.

183 Hatt per definition — Vardaglig benamning p& en dom som &r resultatet av en
kompromiss mellan stridiga meningar bland domstolsledaméter och som dérfor ofta
innehdller blott en ganska intetsigande motivering. Juridikens termer.

184 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 140.

185 |_agtolkning per definition — Tolkning av ett lagbud el. — i vidstrackt mening — &ven av
andraréttsregler. Man kan skilja mellan restriktiv, dvs. inskrénkande, och extensiv, dvs.
utvidgande lagtolkning, och analog lagtolkning. Lagtolkning ex analogia, dvs. avgdrande
av ett fall som inte innefattas under en lagregel i dverensstdmmel se med regeln, och
lagtolkning e contrario, dvs. avgorande av ett dylikt fall pA motsatt satt som i lagregeln
stadgas. Juridikens termer.
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tolkat en lag analogt, gér det inte att med full visshet veta om domstolarna

kommer att acceptera en analog tolkning av ett rattsfall.*®®

4.4.6 Hanvisningar till lagre domstolarsskéal, aven till
sarskilda yttranden

L agre domstolars domslut och domskéal har vissinverkan pAHD:s
avgoranden. Avensa har i vissafall uttalanden frén privatréttsliga
organisationer, och fran myndigheter (med sarskild sakkunskap) viss
inverkan. Vid réttsfallstolkningen ar det emellertid harvid mycket viktigt att

varapasin vakt.

Om vi inledningsvis antar att HD:s och hovréttens domslut stammer
Overens, innebér dettainte nddvandigtvis att HD accepterat underéttens
motivering. Med uttrycket ” hovrattens dom faststalls’ , menas att hovréttens
domskal, i allt vasentligt, & vagrundade och accepteras — domskal savél
som domslut. | sadana fall skrivs sdllan ndgra nya domskal. Om HD déremot
endast i domslutet uttalar att ” hovrattens domslut faststalls’ , menar HD att
det endast & slutet man & enig om, inte motiveringen darfér. Noteras skall
dock att i defall HD véljer att skriva egna domska, och dessa stmmer
Overens med underréttensi stort, det finns viss anledning anta att HD inte
helt delat underattens uppfattning i sak. Det forekommer vidare att HD
pekar ut vissa skdl som hovréttens dom vilar pa, men dérutéver anger egna
skdl. Vid réttsfalstolkning i dessafall &r det absolut nddvandigt att man tar
hansyn till s&val hovrattens som HD:s domskal i tillampliga delar.*®’

| en del HD-fall forekommer yttrande fran myndigheter eller fran
privatréttsliga organisationer. Detta & ofta yttranden som dels citerats fore
HD:s dom, delsinnehaller sarskild sakkunskap, vilket kan stallatill problem
vid réttsfallstolkningen. Dettagéller i synnerhet da HD inte explicit anger att
viss motivering bygger pa ett dylikt avgivet sakkunskapsutlatande. | de fall

188 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 140.
187 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 140f.
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yttrandena ar |anga och komplicerade, &r det téankbart att HD:s domskal
utgor en sammanstallning av dessa, vilket kan belysa for domen

bakomliggande andamélsskal samt konsekvensorienterade resonemang.'®®

Avslutningsvis ett par ord om beténkandet. Ett betdnkande &r ett forslag till
dom, utformat av revisionssekreteraren, vari denne hemstéller, eller foreslar,
att HD:s dom skall haett visst angivet innehall. Bakgrunden &r att manga av
HD:s mal avgors utan att parterna ar narvarande — malen avgors pa
handlingarna. Det &r i dessafall som revisionssekreteraren uppréttar sitt
fordlag till dom. Vid réttsfallstolkning & det viktigt att man inte blandar
ihop det HD de facto anfor i sin dom, och det revisionssekreteraren foreslar.
Dettagéller &veni defal HD:sdom & formulerad som om HD meddelat ett
domslut.'®

| defall HD godtar revisionssekreterarens foérslag, anges det med
formuleringen ledamdterna forenar sig om domi enlighet med beténkandet,
vilket terges med vanlig stil i domen. N&r HD:s ledaméter daremot séva

konstruerar en dom, dvs. avvikande fran betankandet, trycks detta finstilt.*®

4.4.7 Hanvisningar till rattsfall och till litteratur

Forutom att HD:s domskél kan innehalla sérskilda yttranden och
hanvisningar till 1agre domstolars avgoranden, innehaller de ibland &ven

12 (&erfinns under rubriken) och till litteraturen

hanvisningar till réttsfal
(&terfinns antingen fore referatet av HD:s dom eller ndgon gang efter
réttsfallsreferatet (doktrin)). Aven réttsfalls- och litteraturhénvisningarna far

viss betydelse vid tolkningar av prejudikat.

188 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 141.

189 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 141.

19| ars Heuman. Réttspraxis, s. 141.

91 vad galler réttsfallshanvisningar ger de ofta viktiga upplysningar om den explicita
fragestallningen i preciserad form.
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Det forekommer att HD sammanfattar hur ett viss rattslége skall tolkas, och
ibland hur &dre domar skall tolkas. Avensa kan sillsyntaréttsfall refereras
av doktrin, varav HD sedan drar slutsatser. Som utgangspunkt far alla
uttalanden som gors i domskal av HD stor betydelse, men det & samtidigt
viktigt att man studerar ursprungskallorna, a&minstonei de fall da direkta

citat inte forekommer.'%?

Man skall dock harvid gora dtminstone viss skillnad mellan & ena sidan det
HD anger och, a andra sidan, det réttslarda anfér. Om HD anger hur doktrin
och domar uppfattats & detta utgangspunkten vid tolkningen av ett
avgorande. Anta emellertid att en jurist anser att HD missuppfattat nagot
tidigare prejudikat, €ller ndgot uttalande i doktrinen. Pa vilket sétt paverkar
detta réttsfall stolkningen? Jo, ett dylikt uttalande kan utgora grund for kritik
gentemot HD:s agerande i det fallet. Darvid stannar dock inflytandet pa
rattsfall stolkningen.'®?

4.4.8 Obiter dictum och Ratio decidendi*®

Mellan anglosaxisk rétt och svensk foreligger stora skillnader. En vésentlig
skillnad ror just prejudikat och vilka delar av domskaen som & bindande
for domstolarnai strikt mening, och vilkadelar som inte & det. Obiter dicta
ar de uttalanden som en domstol egentligen inte behdver gora for att kunna
motivera ett visst domslutet, medan ratio decidendi & de domskal som varit
direkt nddvandiga for ett visst domslut. | anglosaxisk rétt &r ratio decidendi
bindande for domstolarna. For svensk del & denna distinktion inte av
avgorande betydel se vid prejudikattolkning, men den fortjanar anda viss

uppmarksamhet.'*®

192 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 142.

193 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 142.

19 Per definition Obiter dictum— Ett uttalande ”i forbifarten”, sérskilt anvént, nér det i en
dom félls ett uttalande som inte & nédvandigt el. prejudicerande. Per definition Ratio
decidendi — Den réttsgrundsats varpa en dom bygger. Juridikens termer.

1% | _ars Heuman. Réttspraxis, s. 144. Se dven Jan Hellner. Réttsteori, s. 104.
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Peczenik uttrycker det sa att de vasentliga egenskaperna hos prejudikatfallet
utgor dessratio decidendi; 6vriga domskal utgor obiter dicta. Ratio
decidendi omfattar saledes de skal som &r nodvandiga for prejudikatfallets

utgang.'*

Att notera &r dock att nar HD gor uttalanden i fragor som HD egentligen inte
behover besvara, si har dessa uttalanden lika stort prejudikatvarde som de
andradomskéalen. Det & domskalens sakiga tyngd, som alltsd kan variera,

som & av betydelse for prejudikatvardet.™”’

Om vi antar att HD i domskalen helt kortfattat uttalat sigi en specifik fréga,
kan detta uttalande ha ett relativt 1&gt prejudikatvarde. Detta géller t.ex. om
man i efterhand kan konstatera att vissa argument inte uppmarksammats —
detta oaktat om uttalandet antingen varit en nddvéandig men mindre del av en
omfattande argumentering, eller om det varit ett kortfattat uttalande av typen

obiter dictum.*®®

Skillnaden mellan ratio decidendi och obiter dictum askadliggors 1&tt genom
ett exempel frén verkligheten. AD 1976 nr 101'*° & harvid illustrativt. Dess
bakgrund &r i korthet foljande: En svensk oorganiserad arbetstagare och ett
schweiziskt bolag, hadei ett anstéliningsavtal avseende arbetstagarens
arbete for bolaget i Sverige, infort en s.k. prorogationsklausul. Klausulen
anvisade schweizisk domstol i viss stad som forum for allaur avtalet

uppkomnactvister.

19 Aleksander Peczenik. Juridikens teori och metod — en introduktion i allmén réttsléra, s.
37.

97 |_ars Heuman. Réttspraxis, s. 144.

19 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 144.

1% Hapimag, Hotel- und Appartementshaus , Immobilien Anlage Aktiengesellschaft i Baar,
Schweiz mot Mona Martensson i Hok. Den fortsatta sammanstél Iningen av kapitlet bygger
pa domen och pa Aleksander Peczenik. Juridikens teori och metod — en introduktion i
allmén réttsléra, s. 37f.
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Den oorganiserade arbetstagaren blev sedermera uppsagd, varefter denne
vackte talan gentemot bolaget i tingsrétt, varvid hon bl.a. yrkade att
uppsagningen skulle ogiltigforklaras. Vid tingsrétten uppkom fréga om
rétten var forhindrad (icke behtrig) att ta upp malet till prévning p.g.a.
prorogationsklausulen. AD, hos vilken tvisten provades efter fullféljd, férde

foljande resonemang i sinadomskal.

Forst konstaterar AD att parterna & eniga om den tvistiga klausulens
innebdrd — dvs. att endast schweizisk domstol & behdrig att provatvister
med anledning av anstéllningsavtalet. AD stéller sig sedan fragan om
anstéllningsavtalet verkligen skall ha denna verkan genom att granska
svensk rétt pa det internationel It processréttsliga planet. Pa den frégan svarar
AD inledningsvis att prorogationsavtal/klausuler normalt sett - i allménhet -

tillerkanns verkan, varvid resultatet innebéar réttegangshinder i Sverige.

AD granskar aven arbetslivslagen (kap. 2 8§ 2), varvid man fann att i
arbetstvist i allmanhet arbetsgivaren far sokas vid tingsratten i den ort dar
arbetstagaren har sitt hemvist medfor inte att prorogationsavtal i tvist om
tillampning av anstallningsskyddslagen skulle vara ogiltigt enligt 3 § forsta
stycket anstallningsskyddslagen.

Dérefter preciserar AD vad jag beddmer som ett materiellt sett mycket klart
réttslage, genom att peka ut fem argument for att ett avsteg fran huvudregeln
om prorogationsavtals réttsliga verkan borde goras. AD anfér som

motivering:

" | detta fall foreligger emellertid omsténdigheter som enligt
arbetsdomstolens mening bor foranleda avsteg fran huvudregeln om
prorogationsavtals rattsliga verkan” .2

For det forsta (1) ar arbetstagaren svensk, (2) bosatt i Sverige. Denne har

vidare (3) utfort sitt arbete har i Sverige och (4) tvisten ror tvingande

20 Se 5d. 695 i Arbetsdomstolens samling for 1976.
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bestammel ser i anstéllningsskyddslagen, vilken (5) utgér en social
skyddslagstiftning.”*

Fragan som harvid uppstar & om alla de fem faktorerna ovan utgor ratio
decidendi? Hade utgangen blivit densamma om nagon, eller nagra av dem,
saknats? Faktorernatre, fyra och fem forefaller utgoraratio decidendi,

medan faktorerna ett och tva formodligen endast utgor obiter dicta.

4.5 En tolkningsmodell vid tolkande av
prejudikat

Till hjdp for den som dnskar tolka prejudikat (réttsfall i allmanhet), har
Peter Westbergs tolkningsmodel 1% ett betydande varde. Detta galler béde

vid forstaelsen av fenomenet och vid sjdlvatolkningen.

Westbergs modell & konstruerad som fyraimperativ i ett handlingsprogram,

enligt foljande:**®

1. Identifieraréttsregeln!
2. Fastsa vilken princip som réttsregeln ger uttryck for!
3. Bestam prejudikatets rackvidd!

4. Beddm prejudikatvardet!

2! Det skall forvisso betonas att AD:s avgdrande 1976 nr 101, inte & speciellt belysande
for mitt syfte. Alla uppstéllda faktorer begransar prejudikatets réckvidd. Om vi antar att
endast faktor ett forelegat, hade saken varit en annan.

202 Artikelns namn & Prejudikattolkningens ABC.

203 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 585.
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4.5.1 Att identifierarattsregeln

Hur gor jag dafor att identifieraréttsregeln i prejudikatet — vad sager
prejudikatet i normativt hanseende? Hemligheten ligger i att tolkaren maste
lasa ut en positivrattslig regel som bildar monster for framtida
rattsfallstillampning (s.k. dogmatisk prejudikatstolkning). Detta &r
nagonting som inte far blandas ihop med den slags verksamhet som gar ut
paatt analysera och beskriva hur HD tolkat prejudikat, lagmotiv och doktrin
—dvs. behandling av réattskallorna. Hari laggs inte heller analys och
beskrivning av det sétt pavilket HD formellt strukturerat sina prejudikat.
Inte ens det sétt varpa HD behandlat politiskt kandiga fragor, impliceras
hari 2%

Det forsta steget — identifierandet av réttsregeln — innebér att skrivaom
domskéalen till en réttsregel, varvid den tolkande skall strava efter att varasa
bunden av domskaen som magjligt, vad géller domstolens uttrycksétt och
formuleringar - t.ex. av typen om-sa-satser. Det &r daviktigt att det forsta
steget héllsisar frén det tredje — prejudikatets rackvidd.?®

Det & emellertid inte alltid 1&tt att finna réttsregeln i prejudikat —alla
prejudikat &r inte uppbyggda sa att prejudikatinstansen explicit formulerat
en regel. Ett mojligt tillvagagangssatt nér réttsregeln &r svar att finna, ar att
stegvis indirekt granska domskalen, s att réttsregeln dérefter kan utskiljas.
Det skall harvid understrykas att varje steg kan innehalla osakerheter. Vad
som sker nar man tilldmpar denna metod, &r att prejudikattolkaren ringar in
alakonkreta réttsfakta som styrt malet mot en viss utgang, varefter de kan
omformuleras till abstrakt beskrivna bestandsdelar. Dessa delar utgor sedan
rekvisit i den soktaregeln. Vad galler framsorteringen av fakta, sker denna
genom en relevansprovning styrd av sorteringskriterier. Som utgangspunkt

bor man stéllasig fragan vilket problem som prejudikatinstansen har satt

24 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 595.
%5 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 595.
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sig for att 16sa, varefter de nddvéndiga domskalen férhoppningsvis kan

utkristalliseras.?®

4.5.2 Att fastsla vilken réattsprincip rattsregeln ger uttryck
for

Det andra steget i modellen for att tolka prejudikat, gar ut pa att forsoka sla
fast vilka skal som bestamt just den i prejudikatet uttryckt normen. Det
handlar i grunden om att forsoka forsta varfor prejudikatinstansen
konstruerat just den funnaregeln, och inte nagon annan. Som
bakomliggande faktor finnsidén om att varje réttsregel i prejudikaten i sin
tur kan &erforas pa almanna 6vervaganden som i sin tur ger uttryck for
bakomliggande principer. Det & vid detta sbkande av yttersta vikt att
tolkaren &r sa texttrogen som majligt, da det 18t hander att man efter eget
huvud faller omdémen i ena eller andra riktingen — antingen vad avser hur
man menar att regeln borde motiveras, eller sddant man sjélv anser &r
tillrackligt for att réttfardiga normen. Detta &r viktigt eftersom det inte altid
rader Overensstammel se mellan vad en prejudikattolkare, & ena sidan, och
prejudikatinstansen, & andra sidan, anser vara hallbart och logiskt
forsvarbart. Det &r endast, sa héar 1angt, fraga om att gora

prejudikatinstansens motiv méjliga att se.”®”

Det man soker efter &r:

"en allman rattsgrundsats som inte bara regeln har hérletts ur utan som
ocksa sammanfattar de varde, de skal, som bar upp principen. Prejudikatets
karna ar ju namligen att uttrycka nagot rattsligt fundamentalt, nagot som
skall vara allméant vagledande. Det betyder att prejudikattolkaren
presumerar att den konkreta tanken (den konkreta normen) vilar paen
principiell idé. Genom att forsta denna idé, blir det inte bara lattare att
satta in prejudikatet i Sitt storre sammanhang, se dess platsi réttssystemet
och koppling till andra delar dari. Det blir ocksa lattare att i nasta steg i
prejudikattolkningen beddma prejudikatets rackvidd.” 2%

2% peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 599f. Vad galler dverflddiga, respektive
nodvandiga domskal, se under rubriken Obiter dictum och Ratio decidendi.

27 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 609.

8 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 610f.
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4.5.3 Att bestamma pr g udikatetsréackvidd

Nésta steg i modellen gér ut pa att finna réttsregelns rackvidd, dvs. dess
tillampningsomrade. Detta sker genom en uttolkning av prejudikatet. | detta
det tredje steget, & det dock viktigt att man haller isér tre sidor av
uttolkningen av prejudikatregeln.

Forst skall man avgorainnebdrden i den identifierade regelns rekvisit och
réttsfoljd, varvid varje rekvisit tolkas for sig. Vidare skall tolkaren forstka
fastsld om prejudikatet egentligen stracker sig langre an vad dess

omdel bara ordalydel se anger. Adekvata fragor man kan stéllasig i denna
delen & om regeln kanske abstraherar annu mer, varvid den far ett vidgat
tillampningsomréade. Det kan bakom regeln doljer sig en "tyst” norm, vilken
har ett betydlig allmangiltigt innehall. Avslutningsvis, och for det tredje, kan
det finns sk&l att forsdka generalisera den princip ur vilken
prejudikatdomstolen forefaller ha hérlett i den konkreta réattsregeln.?®

4.5.4 Att bedoma prejudikatets varde

Det sistamomentet i modellen kretsar kring fragan hur man bestammer ett
prejudikats varde. Momentet innebér en kritisk granskning av prejudikatet,
vari reflexionen 6ver det " goda och onda’ visar véagen for att forsta vad
prejudikatets styrka & — sdsom t.ex. nyttohanseende eller réttviseaspekter.
Momentet handlar om att ta stéllning till fragan om prejudikatet bor vara

végledande, och om svaret blir ja, i vilken utstrackning.°

Westberg beskriver uppgiften som:

" Att utvardera prejudikatet pa dess egna premisser; ta reda pa om
prejudikatet verkligen haller vad det lovar. Det ar ju meddelat for att |6sa
ett problem pa ett satt som skall underléatta for medborgare, domstolar,
rattstillampande forvaltnings myndigheter, advokater och andra jurister att
framdver forebygga eller |6sa samma eller liknande problem. Man brukar

2% peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 611f.
219 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 613.
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allméant sdga att hogsta instans forsta uppgift ar att skapa rétt, inte skipa
ratti det konkreta fallet.” **

Under galva utvarderingen av prejudikatet — den kritiska granskningen -
krévs en mattstock vilken betstammer prejudikatets kvalitet. Fem

212 tpekas s&som kannetecknande for det goda prejudikatet. Om

kvalitéer
det skulle bristai ndgot av dem paverkas prejudikatets anvandbarhet och
funktion negativt (dvs. att uttrycka gallande ratt samt att vara

213

vagledande).

Den exemplariska réttsatsen skall vara begriplig. Om den &r oklar,
mangtydig eller pad annat satt motsagel sefull, skulle dettainnebéraen brist i
dess anvandbarhet och funktion. Réttsatsen skall vidare vararationellt
motiverad. Om vi antar situationen att réttsatsen inte & grundad pa
Overtygande argument, & aven detta en brist och dess anvandbarhet och
funktion minskar. For det tredje skall rattsatsen vara praktikabel, viket
innebdr att den skall varamgjlig att tilldmpai den utstrackning som avsetts,
utan att for den sakens skull alstra allt for manga tillampningsproblem.
Raéttsatsen skall for det fjarde innehdlla ett hogt métt av allméngiltighet (g
kasuistisk), och sist, vara avpassad efter réttsystemet i ovrigt. Den femte
kvalitén syftar pa situationen att prejudikatet kanske skapar motstridigheter
inom rattsystemet, motstridigheter som férsvarar systemets funktionskraft,

eller an véarre, urlakar betydelsen av andra centrala regler.?*

21 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 614.

12 K valitetsaspekterna skall inte blandas samman med fragan om prejudikatet &r relevant
sasom kallafor 16sningen av en ny konflikt. Peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s.
614.

13 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 614.

214 peter Westberg. Prejudikattolkningens ABC, s. 614.
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5 Det rattsskapande momentet

5.1 Inledning

Arbetet & inte bara ténkt att ge en allman beskrivning av prejudikat, om
varfor provningstillstand meddelas, och om nar HD tilléts franga en
réttsgrundsats etc., utan ar &ven tankt att belysa hur det kan se ut nér HD
andrar ett réttslage, avvaktar med att andra ett réttslage, skapar eller fyller ut
ett réttslage eller t.o.m. helt kullkastar (se under rubriken ratio decidendi och
obiter dictum) ett sadant.

5.2 Rattskapande genom démande

Innan jag lamnar plats for réttsfallen maste ytterligare ett klargérande goras.
N&r man ger sig in i diskussionen om nyskapande av rétt ar det viktigt att
kannatill att det ges mer eller mindre utrymme for dettainom olika
réttsomraden. Ett réttsomrade inom vilket utrymmet for nyskapande &
mycket stort, & skadestandsratten. Inom skadestandsratten pagar en sddan
utveckling oavbrutet och i betydande omfattning, vid sidan om lagen. Inom
andra rattsomr&den kan det forhalla sig pa rakt motsatt satt.*

FOr att bast askadliggora ett par situationer nar domaren, eller
domstolen/rétten, spelat en stor roll i den pagaende réttsutvecklingen - i
skapandet av rétten —tar jag hjélp av ett par av hdgsta domstolens
avgoranden. Gemensamt for dem ala ar att de vittnar om det skapande,
nydanande momentet i rattskipningen. An en gang & domskalen av intresse

eftersom det & i utformandet av dessa som skapandet kan sagas aga rum.

15 Erland Conradi. Skapande démande, s. 73.
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5.2.1 Internationella réattsforhallanden

5.2.1.1 NJA 1979 s. 242 — Lagval

Ett belysande avgorande dar HD, i avvaktan paforslag efter riksdagsbeslut
om utredning vad avser internationella privat- och processréttsliga regler pa
faderskapsréttens omréde, inte foregick kommande lagstiftning, var i NJA
1979 s. 242. Av pedagogiska skél bor dettafall inleda

Malet rérde ett internationel It réttsforhallande och lagvalsfragan vid
provning av en negativ faderskapstalan. Det skall tillaggas att nér barnet
foddes, var bade barnets mor och dess far medborgare i en och sasmma
utlandska stat.

HD borjar med att konstatera att det enligt hévdvunnen uppfattning i bade
svensk doktrin och praxis, i mal om negativ faderskapstalan dar modern och
mannen & medborgare i en och samma utldndska stat, ansetts varai
Overensstdmmel se med nationalitetsprincipens tillampning, att bedéma
fragan enligt lagen i den utlandska staten. HD forstétter och papekar dels att
detta tillvagagangssatt aven ar fallet i utlandsk rétt, dels att detta kommit till
uttryck i tidigare avgorande frén HD - NJA 1973 s, 151.%%°

Efter att HD hér givit rattslaget, gor man dock en reservation, och anfor:

” Mot bakgrund av lagandringar som darefter skett inom den interna
svenska fader skapsréatten och inom den svenska internationella privatratten
pa narbesl aktade omraden kan visserligen i och for sig goda skél anforas
for att man bor atminstone modifiera den salunda angivna tillampningen av
nationalitetsprincipen” .2’

HD byter sedan fot, och konstaterar att det for att uppnaen fullt
tilIfredstallande reglering, vad avser sporsmd om tillamplig lag i

216 NJA 1979 s. 242. Sid. 244 i domen.
27T NJA 1979 s. 242. Sid. 244 i domen.
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faderskapsmal med internationell anknytning, kravs lagstiftning.?'® P4 detta
omrade hade riksdagen nyligen begért en utredning, som hade forutskickats

av regeringen, varfor HD avslutningsvis anfor:

" Tillrackliga skal kan g anses foreligga att med foregripande av denna
utredning nu franga den standpunkt somi praxis hittills uppratthallits
betr affande lagvalet i mél av forevarande slag.” %*°

Notera hér att HD, genom sin reservation, troligtvis ger den av riksdagen

tilIsatta utredningen en viss fingervisning om hur den ser pa problemet.

5.2.2 Agander tt till mark - Nomader

5.2.2.1 NJA 1981 s. 1 — Skattefjallsmalet

Nér det sk. Skattefjallsmalet* avgjordes 1981, hade frgor som rérde

samernas rattigheter |ange visats foga uppmarksamhet i Sverige.® Over

1% NJA 1979 s. 242. Sid. 244 | domen.

9 NJA 1979 s. 242. Sid. 244 i domen.

Z9NJA 1981 s, 1.

22! For den som vill veta mer om samernas réttsstallning i Sverige och i Finland kan Kaisa
Korpijaakkos avhandling (frén september 1989. Lapplands Hogskolai Rovaniemi),

" Saamel aisten oikeusasemasta Ruotsi-Suomessa (Samernas réttd dge i Sverige-Finland)”,
varaav intresse. Arbetet handlar i huvudsak om samernas rétt till mark och vatten, och
stracker sig fram till & 1740. Bl.a. i Finland har arbetet véackt en bestort debatt.
Korpijaakkostidigare arbeten & forovrigt inte helt okontroversiella. Framforallt
forekommer en hel del besvirande fakta vad avser den i Sverige tidigare fordalinjen i
fragan om samernas réttigheter. Eventuellt kan detta vara orsaken till att hon inte tidigare
visats mera uppmérksamhet. Bertil Bengtssons kommentar i Samernas rétt i ny belysning.
SvJT 1990 s. 138. Det som for HD framstod som en méjlighet att rékna med i
skattefjallsmalet, anser Korpijaakkos vara en bevisad verklighet. Se Bertil Bengtsson.
Samernas rétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 140. Sist maste SOU 1999:25 (Samerna - ett
ursprungsfolk i Sverige. Fragan om Sveriges anslutning till ILO:s konvention nr 169.)
ndmnas. Tyvarr stérker inte den utredningen samernas réttigheter i Sverige. Uppdraget i
utredningen var att ta stéllning till om Sverige kan ratificera ILO:s konvention nr 169 om
ursprungsfolk och vilka &tgarder somi s&fall kravs for att Sverige skall kunna efterleva
bestdmmel ser i konventionen. En majoritet av berdrda parter (mark&gare, kommunala
foretradare, foretrddare inom renskotseln samt statliga myndigheter) var mycket tveksamt
till om en anslutning till konventionen skulle inneb&ra att samernas markréttigheter skulle
starkas. Istéllet foresprékades pratiska lGsningar, pa loka niva, genom forhandlingar mellan
parterna. SOU 1999:25, s. 13ff.

71



huvud taget var samerna en folkgrupp som lange behandlatsilla, inte minst

av svenska staten.???

Malet, vars yrkanden underkandes, gallde i forsta hand fragan om nagra
samebyar i Jamtlands |an, hade dganderétten till stora markomréaden i de
jamtlandska fjalen.?® | mélet redogors for framvéxten under &rhundraden
av samernas réttigheter, och huvudsakliga kritiska tidsperioder i slutet av
1600-talet. Huvudfragan géllde om samernas bruk av dei malet omtvistade
omradena, hade varit av sddan styrka och omfattning, samt i 6vrigt utvats
pa ett sddant sétt, att de berdrda samerna déarmed skulle kunna dberopa
urminnes havd och med detta &ganderétten till omradena. Vidare
diskuterades fragan om pa vilken grund, samt fran vilken tid, staten kunde
aberopa dganderétten till dei malet omtvistade omraden - fran borjan forstas
herrel6sa.®** Eftersom omré&dena ansigs utgora herrel s mark, kunde staten
darmed gora ansprék pd dem.?® Y rkandet underkéndes och domens
motivering innehdler uttalanden som &r till stor forman, inte barafor

samernas, utan &ven for andra nomadfolks intressen — ny ratt skapades.??®

Ett uttalande i domskalen, som skiljer sig vasentligen fran en tidigare
uppfattning, var det att " de ansags redan pa grund av sin anvandning av
fjdllen ha haft mojligheten i @dretid att forvarva aganderatt (jmf. s.k.
skattemannartt®’) till marken.”??® Detta uttalande skall jamforas med den

222 Doktrinen pa omradet har for det mesta férnekat att samerna ndgonsin haft dganderétten
till markerna. Stort inflytande har Ake Holmbécks utredning (SOU 1922:10) om
lappskattelandsinstitutet och dess historiska utveckling haft. Se Bertil Bengtssons
kommentar i Samernasrétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 139.

%28 Erland Conradi. Skapande démande, s. 74. Skattefjallsmalet & for vrigt ett av HD:s
mest omfattande avgdrande.

24 Erland Conradi. Skapande démande, s. 75. Uppfattningen att Gud skapade jorden, torde
innebara att man inte kan anse omradena som fran borjan Herrelés. Min notering.

%25 Bertil Bengtsson. Samernas rétt i ny belysning, s. 138.

226 Erland Conradi. Skapande démande, s. 74. Kontentan av domen kan sigas vara foljande:
Samerna har en stark, grundad pa urminnes hévd, bruksrétt till de tvistiga markomradena.
Dennainnebar framfor allt rétten till renbete, rétten till jakt och fiske, samt skogsfang for
husbehov. Bertil Bengtsson. Samernas rétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 138.

221 Forutsattningar for Skattemannarétt var enligt HD att bruket av fjallet var intensivt,
stadigvarande och vésentligen ostort av nérboende, att omradet var geografiskt begransat
och att det fanns en tankbar &gare som fyllde ovan stéllda krav.

%28 Bertil Bengtsson. Samernas rétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 138.
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traditionella uppfattningen, att nomader inte kan férvarva &ganderétten till

mark som de brukar, d& de inte anses ha besittningen till denna.?*®

Genom den spannande konstruktionen att domslutet inte var till kérandens
forman, men att man i domens ské yppade nar majligheter for &ganderétten
foreldg, skapades darvid nya réttigheter — genom uttalandenai skalen stod
det efter avgorandet klart att nomader kunde vinna dganderétt till mark

genom ockupation och genom urminnes havd.?*

Trots att HD dels visste att uttalandet skulle komma att véacka viss
uppmarksamhet inom och utom landet, dels att uttalandet inte hade stod
litteraturen, valde man dennal6sning. Den konstruktion HD valde fick som
sagt ingen avgorande effekt for malets utgang i sig (forutséttningar for
aganderétt foreldg ju inte), men icke desto mindre kom avgdrandet sa
smaningom att fa avsevard genomslagskraft. Referenten i malet, Bertil

Bengtsson, skriver i svar pacirkularbrev till Erland Conradi:

" Att i detta fall var jag for egen del verkligen glad for att kunna i nagon
man forbattra stallningen for enilla behandlad folkgrupp, 6ver huvud taget

engagerade man ju sig mycket i samefragorna under denna néastan arslanga
n 231

rattegang” .
Vad sist géller domen fran 1981, skall det understrykas att HD direkt
undvek att tastallning till hur réttslaget forholl sig langre norrut, sasom i
Torne- och i Kemi lappmarker, dettatrots att tillfalle gavs. Det & har som
den starkaste bevisningen foreligger for att samerna skulle kunna likstéllas

med skattebdnder (av domstolar och av myndigheter).?*

Till&ggas i sammanhanget skall dock att de lagstiftande organen, nér fallet
var uppei HD, stod i begrepp att aterigen reglera samernas rattsstallning,

men avvaktade tills dess att samemadlet var avgjort. Dettainnebar att domen

2% Bertil Bengtsson. Samernas rétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 138.
20 Erland Conradi. Skapande démande, s. 74.
2! Erland Conradi. Skapande démande, s. 74f.
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egentligen inte bara var |6sningen pa en konflikt, utan dven synnerligen
réttshildande vad avser samernas rétt till mark och vatten samt rennéringens

villkor.>

Efter att Skattefjallsmalet avslutats till sattes Samerattsutredningen (se
Samerétt och Sameting SOU 1989:41. Huvudbeténkande av
sameutredningen), for att bl.a. utreda samernas rétt till mark och vatten. |
utredningen finner man bl.a. att &ganderéttsprocesser inte kan uteslutas, men
att det ar tveksamt om bifall till samernastalan i sddana mal skulle
innebara positiva effekter for renskétseln generellt sett och att det fran
rennaringens synpunkt skulle vara olyckligt om samer nas mar kréttigheter
skulle variera fran ett omradetill ett annat, beroende bl.a. pa svarutredda
historiska forhallanden. Utredningens forslag &r att den samiska bruksratten
skall forses med ett skydd jamforbart med dganderétten, da detta skulle tjana

de samiska intressena béttre.>*

Betankandet innehaller dock inte nagra skydd av hogre kvalitet. Trots att
vissa lagandringar foreslogs pa bl.a. bruksréttens omrade, innebar forslaget
aven att samernas stéllning forblir sdmre @n andra nyttjanderéttshavares.
Dettagéller i synnerhet gentemot intrang fran det moderna storskogsbruket,
vilket utgor ett allvarligt hot mot rennéringen. Aven markagares mojligheter
att foreta dtgarder gentemot samerna och deras réttigheter, & storre én den
mojligheten markagarna har gentemot andra varaktiga nyttjanderatter till
mark (sasom arrende och tomtrétt). Detta, menar Bertil Bengtsson, visar an
en gang hur samernas intressen far ge vika for ekonomiska och politiska
Overvaganden, varvid hansynen till samernaminskar i konflikter med starka

statliga och privataintressen. Statens och de stora skogsbolagens

%32 Bertil Bengtsson. Samernas rétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 139.

% Erland Conradi. Skapande démande, s. 75f.

%4 Se SOU 1989:41, s. 258. Héri ur Bertil Bengtsson. Samernas rétt i ny belysning. SvJT
1990, s. 139.

74



verksamheter tilldtsinte hammasi en del av Sverige dér sysselsittningen

betyder mycket for invanarna.®®

Med tanke pa den forstrakning av samernas réttigheter som HD:s dom banar
vagen for, forefaller det osannolikt att diskussionen i dennafréga ar
slutférd. >

P4 detta satt kan man saga att HD i vissafall banar vagen for ny lagstiftning
genom att pa detta sétt réjajuridisk terrang. Skalen for HD:s

stdlningstaganden torde vara humanitéra.

5.2.3 Beviskrav och bevisbhorda

5.2.3.1 NJA 1977 s. 176 - Klart mera sannolikt

| avgorandet NJA 1977 s. 176%* (bilen i gropen) formulerade HD en allman
réttsgrundsats som verkligen kommit att paverka réttsutvecklingen - man
skapade en ny beviskravsregel som kom att foréndra réttslaget i framtiden.
Den egentliga fragan i malet var om man, pga. stora bevissvarigheter, borde

frangd ett normalt stangt beviskrav.

Inledningsvis bor ett par saker noteras. For det forsta var fallet inte ett s.k.
enighetsprejudikat — det fanns en minoritet. Mellan minoriteten och

magj oriteten bestod oenigheten i huruvida man borde valja ett principiellt
skrivsatt eller inte. For det andragesi fallet inget egentligt svar pa fragan
hur mycket sannolikare karandens orsaksforklaring maste vara [an

svarandens] for att skadestand skall utgd.%*®

% Bertil Bengtsson. Samernas rétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 139.

% Set.ex. de fragor Bertil Bengtsson reser i artikeln (s. 140 sista stycket. Se &ven s, 141,
sista stycket) Samernas rétt i ny belysning. SvJT 1990, s. 140.

27 Fréga om kravet p& bevisning angdende det handel seférlopp som skall laggastill grund
for avgorandet av méalet.

8 |_ars Heuman. Rattspraxis, s. 130f. Vad géller minoriteten (tvajustitierad) s& ansig de att
man inte kunde lamna utan beaktande att olyckan kunde ha foranletts av de forhallanden
vagverket anfort, och sag det inte blivit utrett att olyckan foranletts av att bilen kort ner i
gropen — kasuistisk domskrivning. Lars Heuman. Réttspraxis, s. 131.
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Vad som vidare kan sagas vara typiskt for avgorandet, ar att det inte
inskrénker sig till att svara pafragan vad som &r gallande rétt, utan
avgorandet fortsatter, och markerar tydligt hur dennatyp av

beviskravsproblem skall [6sai framtiden.

Fallet rordei korthet foljande:

Vid tiotiden en decemberdag kolliderade tva personbilar med varandra paen
riksvég. Bilarna kérde i motsatt riktning mot varandra och vid kollisionen

skadades den ena foraren sa svart, att han avled.

Dodshoet efter den avlidne forde skadestandstalan gentemot vagverket,
varvid man ansag att orsaken till att den avlidne omkommit, var att dennes
bil kommit ner i en grop pa vaggrenen, varefter han sladdat. Vagverket, sin
sida, invande att flera andra orsaker kunde vara anledningen till olyckan.
T.ex. hade en ofrsiktig rattrorel se eller inbromsning, kunnat vara orsaken

till olyckan.”

HD resonerade pa foljande sétt:

Man borjade med att konstatera att i mal om utomobligatoriskt skadestand,
parterna ofta & oense om vad som orsakat den aktuella skadan. HD
fortsétter och sager att de olika handel seférloppen som parterna dberopar,
ofta & fullt tdnkbara, och ettvar av varandra oberoende sakforhallanden
framsta som mgjlig skadeorsak. HD konstaterar &ven att det i dennatyp av
fall, det som menas med full bevisning - dvs. i egentlig bemérkelse -,
knappas nagonsin [kan] astadkommas, vilket emellertid inte skall utgora
né&got hinder vad avser bifall till skadestandstalan.?*

2 Erland Conradi. Skapande démande, s. 76.
20 NJA 1977 s. 176. Sid. 181 i domen.
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Det &r efter detta HD formulerar sin nya |6sning pa beviskravsproblemet

genom en allman réattsgrundsats. HD anfor:

" Om det sdlunda i betraktande av samtliga i malet forekomna
omstandigheter framstar som klart mera sannolikt att orsaksforloppet varit
det som den skadelidande pastatt an att nagot av de sakforhallanden som
hans motpart aberopat har utgjort skadeorsaken, bor den skadelidandes
pastaende om handel seforloppet laggastill grund for domstolens
avgorande” .2*

| domen f6ll sedan foljande utsag:

" Vid en samlad bedémning av vad salunda och i Gvrigt forekommit i malet
finner HD, att sannolikheten for att sladdningen utlésts av att bilen kort ned
i gropen eller att forefintligheten av gropen pa annat avgorande satt
foranlett att bilen kommit i sladdning &r sa mycket storre an sannolikheten
for att olycksorsaken varit en annan, att det maste anses utrett i malet att
olyckan orsakats pa detta satt.” 2%

Med andra ord ansdg HD att sannolikheten for att gropen pa ett avgorande
sétt medverkat till den olycka som var orsaken till att personbilens férare
avled, varit sAmycket storre, an sannolikheten fér ndgon annan
olycksorsak.?*®

Denna formulering kom sedan att paverka réttsutvecklingen markbart. Det
finns viktiga saker i fallet som maste betonas. Forst avviker domen klart fran
den ditintills radande uppfattningen, dvs. HD valde att andra ett rétts age.
Vidare kom domen att paverka réttstillstandet painte bara ett centralt, utan
&ven ett praktiskt betydel sefullt omrade av rattslivet, vilket torde innebara
att domen fick tydlig genomslagskraft i rattslivet.?*

Heumans uppfattning om domen fran 1977 forefaller valgrundad. Heuman

framhaller att domen kanske mer var ett uttryck for ett forsiktigt uttalande,

21 NJA 1977 s. 176. Sid. 181 i domen.
%2 NJA 1977 s. 176. Sid. 182 i domen.
23 Erland Conradi. Skapande démande, s. 76.
4 Erland Conradi. Skapande démande, s. 76.
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vilket tar sikte pa en enskild situation, an ett allmant principiellt uttalande. |
allménhet kan detta bero pa att HD har svart att finna ndgon allmén réttsats
passande for allatypfall, eller da ett principiellt uttalandes alla konsekvenser

kan vara svara att dverblicka.*

Vilken réckvidd har da detta réttsfall? Den bevid étnadsregel som kommer
till utryck i formuleringen klart mera sannolikt galler endast vid
kausalitetsbedomningar i utomobligatoriska mdl. Vidare géller den endast
nar det inte & maojligt att helt bevisavilken av ett antal aternativa faktorer

som framkallat en viss effekt.?*®

5.2.3.2 NJA 1981 s. 622 - Klart mera sannolikt an

NJA 1981 s. 622°* vittnar om 1977-&rs falls reella genomslagskraft (regeln
fortydligas), vilket talar for att avgorandet dels var réttspolitiskt
valmotiverat, dels val avvagt. Detta kom att visasig bade i lagstiftningen®®

och i réttstilldmpningen.

1981-arsfal rordei korthet foljande:

En lantbrukare bedrev sedan 1969 en odling av regnbagsforeller i dammar
belagnai Véasterviks kommun. Dammarnavar andutnatill Vasshbacksan. An
utgiordei sin tur avflode i soder for §0n Kvannaren, vilken for ovrigt hade

ett antal tillfléden, och rinner ut i Hasthagssjon.?*

Ett av dessatillfloden & mottagare av avloppsvatten (saval spillvatten som
dagvatten) som fors ut i §6n genom en av kommunen anordnad

avloppspumpstation — idag kallat avlioppsdiket. Vidare avbérdades s.k.

3 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 130.

8 | ars Heuman. Réttspraxis, s. 131.

7 Fiskodlare yrkar skadestand enligt miljéskyddslagen av kommun, under péstende att
hans fiskar forgiftats av utslapp fran kommunens avloppsanldggning. Fraga om kravet pa
bevisning om orsakssammanhanget...

28 T ex. miljoskadelagen. UIf Nordensons anméarkning. Erland Conradi. Skapande
démande, s. 76.
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dagvatten fran ett industriomrade genom kommunal a dagvattenl edningar till
diket. | februari 1973 dog ca. 40 000 regnbagsforeller i fiskodlingen. For
dessa skador yrkar sedan lantbrukaren/fiskodlaren ersdttning av kommunen

pa grunderna:

" att fran avloppsdiket harr6rande avloppsvatten beméngt med fenol och
andra gifter kommit in i dammarna dar fisken fanns och orsakat fiskarnas
dod och att kommunen, som & huvudman for avioppsverket, genom
forsummelser i skilda hanseenden varit vallande till det intraffade eller,
aven om vallande € skulle kunna visas, var ansvarig for detsamma enligt
reglerna for strikt ansvar i 30 § miljoskyddslagen.”*

Kommunen bestred bifall for kérandens talan, och anférde fér egen del:

" att det g visats att fiskarna dott till foljd av forgiftning som orsakats av
kommunen eller for vilken kommunen enligt det beropade lagrummet, som
icke kunde anses tillampligt, skulle vara ansvarig. Om skadestandsgrund
likval skulle anses foreligga hévdade kommunen att Ake B
(jordbrukaren/fiskodlaren) varit medvallande i sadan grad att skadestandet
skulle jamkas till noll.”?>*

Né&r malet var uppe i HD, anforde dock kommunen endast att skadan kan
uppkommit genom syrebrist, vartill forekomst av svavel véte kan ha

252

bidragit.

Precis som i 1977-ars fall kommer HD till sin Slutsats genom en systematisk
genomgang av samtliga omstandigheter i maet. HD borjar med att slafast
att det pa grund av utredningen i malet, inte helt gar att faststalla vad som
orsakat fiskddden, vilket emellertid inte utgdr nagot hinder for att bifalla
kérandens talan.?>® Det &r efter detta HD gor ett tillagg till deni 1977-&rsfall

anvisade metoden for problemldsningen.

29 NJA 1981 s. 622. Sid. 622 i domen.
20 NJA 1981 s. 622. Sid. 622 i domen.
1 NJA 1981 s. 622. Sid. 622 i domen.
%2 NJA 1981 s. 622. Sid. 632 i domen.
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HD anfor:

" | en del skadestandstvister, dar orsakssammanhanget &r omstritt mellan
parterna, far det ansestillrackligt for att man skall godta den skadelidandes
pastaende om ett visst orsaksforlopp, att detta framstar somklart mera
sannolikt &n nagon forklaring till skadan som lamnats fran motsidan (jfr
NJA 1977 s. 176) och dartill &veni sig ar sannolikt med hansyn till
omstandigheterna i malet. Just nér det galler sa svaroverskadliga och
komplicerade handel seférlopp som fororeningar genom miljogifter och
liknande ter sig en s&dan lindring av beviskravet sarskilt motiverad.”**

5.2.3.3 NJA 1984 s. 501 — Mera antagligt
Aven pa forsakringsréttens omréde har HD haft anledning att konstrueraen
allmén réttsgrundsats, som paminner om den sats som skapadesi 1977-ars

fall, och som byggdes ut i 1981-arsfall.

Fallet NJA 1984 s. 501 (1 & 1) géllde beviskrav nar &dgare — det géller tva
olikaforsakringsfall - till motorfordon med motorfordonsforsakring pa
fordonet, framstéllde krav pa erséttning for skada gentemot
forsakringsbol aget. Bakgrunden till kraven pa erséttning for skada, var att
fordonet olovligen tagits och brukats.

HD bdrjar med att konstatera att av allménna processuella grundsatser foljer
att det & forsakringstagaren som har bevisbordan for att forsakringsfall
foreligger. Dérefter borjar HD resonera om vilka beviskrav som bor stéllas
padennei ett dylikt fall.

" Det ar av naturliga skal ofta omgjligt att fora full bevisning om att en bil
tagits och brukats olovligen. Helt allméant framstar darfor en lindring av
beviskravet som pakallad. En awéagning far darvid ske mellan motstridande
intressen. Det &r a ena sidan angelaget att den lojale forsakringstagaren

3 NJA 1981 s. 622. Sid. 632 i domen.

» NJA 1981 s. 622. Sid. 632 i domen. | fall av bevisléttnader som inforts vid
skadestandskrav pa grund av miljGgifter, skall noteras att dessaidag &r lagfastai § 3
miljoskadel agen. Erland Conradis notering. Erland Conradi. Skapande démande, s. 77.
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skall kunna kanna trygghet for att hans forsakring verkligen ger honom
skydd i en situation av ofta stor ekonomisk betydelse.” >

Detta & utgangspunkten vid HD:s bedomning. HD fortsétter och anfor:

» A andra sidan &r det av vikt for forsakringstagarna som kollektiv att inte
forsakringsgivarens risktagande skall bli sa stort att premierna blir
oacceptabelt hdga. Med sarskild hansyn till skyddsintresset bor beviskravet
formuleras sa att forsakringstagaren skall anses ha fullgjort sin
bevisskyldighet, om det vid en helhetsbedémning av samtliga
omstandigheter framstar som mera antagligt att forsakringsfall foreligger
an att sd inte &r forhallandet ” °°

Satsen " mera antagligt — an”, ger uttryck for uppfattningen att man ansag att
beviskravet i dennatyp av md borde lindras vasenligt i forhdlandetill vad
som i alméanhet galler for tvistemal. Vidare bor noteras att satsen gar langre
an den som formulerades i 1977-ars fall "klart mera sannolikt”.
Avdlutningsvis vittnar formelns flitiga anvandande om att den ansesrimlig

och av stort varde.?’

5.2.4 Ny utveckling

Vart samhalle befinner sigi standig forandring. Allt ifran ny teknik till nya
kontraktstyper kréver emellandt nyskapande i réttsutvecklingen. Nedan
foljer ett par illustrativa HD-avgoranden pa hur den snabba

samhdllsutvecklingen har foranlett HD att forandra ratten.

5.2.4.1 NJA 1972 s. 253 - Fullbordanspunkten vid butiksstdld
Fallet rordei korthet en man som i Schannongs Glas- och Porslinshandel
tagit ett askfat (Lalique-fabrikat) av glas fran en hylla, och darefter gomt det

5 NJA 1984 s. 501. Sid. 505 i domen.

0 NJA 1984 s. 501. Sid. 506 i domen.

%7 Erland Conradi. Skapande démande, s. 78. For de bada satserna, se Per Olof Ekel6f dver
Bengt Lindells avhandling: Sakfragor och rattsfragor. Per Olof EkIGf. Anm. Av Bengt
Lindell: Sakfragor och réttsfragor. SvJT 1988, s. 23ff (framforalt s. 25).
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i en av sinarockfickor. Efter att butikens personal uppmarksammat

héandelsen, och papekat sinaiakttagel ser for mannen, aterlamnades askfatet.

| fallet maste &ven Sveriges sarstallning i véarlden, vad avser svenska
domstolars beroende av forarbeten, understrykas da en fragai malet var
vilken betydel se som skulle tillmé&tas uttalanden i lagmotiven vid
lagtolkningen. Bruket av forarbeten i svensk rétt anses borga for enhetlighet

vid lagtillampningen.®®

Det & emellertid viktigt att kommaihag att HD & mindre bunden av
lagmotiven, an vad undersinstanserna &r. Detta beror pa att efter att HD har
provat réttsfragan i det aktuellamalet, ar det HD:s utdlag, dvs. inte
forarbetena, som i realiteten borgar for enhetligheten i den fortsatta

réttstill ampningen.*®

NJA 1972 s. 253 kan sdgas vara representativt for nér den tekniska
utvecklingen i samhéllet foranleder domstolar (HD) att avvika fran bade

principer och varderingar som kommit till uttryck i en lags forarbeten.

Den centralafragan i malet var nér tillgrepp av varor i afféarer av olikatyper,
skall anses sasom ett fullbordat brott. Problematikens upprinnelse var att nya
forsaljningssystem (g @l vbetjaningsbutiker t.ex.) hade uppkommit, och med
detta rédde € enighet mellan & ena sidan lagens forarbeten, och, aandra

sidan, verkligheten.?®

| fallet var de aktuellaforarbetena 30 ar gamla— 1942-ars lagstiftning om
formogenhetsbrott — och innebar i korthet att en stold skall anses sdsom
fullbordad redan vid det tillfalle gérningsmannen tagit saken med uppsat att

tillagna sig den.?**

8 Erland Conradi. Skapande démande, s. 79.
%9 Er|and Conradi. Skapande démande, s. 79.
0 NJA 1972 's. 253. Sid. 260 i domen.

%! Erland Conradi. Skapande démande, s. 80.

82



Det som da (dvs. 1972) definierades som stold, snatteri etc., enligt kap. 8
BrB, hade dvertagits fran 1942-ars lagstiftning om formogenhetsbrott, utan
nagra storre andringar i sak (dari sarskilt definitionerna pa stold, snatteri och
pa egenmaktigt forfarande). Detta ansag HD inledningsvis foranleda dem att
|&ta 1942-ars lagstiftning ligga till grund vid tolkningen av BrB:s

bestammel ser.

1942-ars lagstiftning var helt anpassad efter datidens forhallanden. Enligt
dess forarbeten var en stdld obdnhorligen fullbordad redan i och med att
garningsmannen tagit den aktuella saken med uppsét att tillagna sig

denna.?%?

HD véljer emellertid att forsdtta sitt utredande. Forst konstaterar man att nér
1942-ars lagstiftning skrevs, butiksfloran sag nagot annorlunda ut &n vad
den gor idag. De forsta s.k. §a vbetjaningsbutikerna borjade dyka upp forst i
mitten av 1940-talet. Detta har, fortsatte HD, foranlett praxis att Sain paen
annan vag.?*® Atminstone tva avgéranden var darvid av intresse, NJA 1965
s. 398 och NJA 1964 s. 97.

| 1964-arsfall ansdgs en kund i ett varuhus med flera olika avdel ningar,
olovligen ha satt sig i besittning av vissa plagg, ndr kunden dels dolt plaggen
i fréga, dels forflyttat sig fran den avdelning dér plaggen egentligen horde
hemma, till en annan avdelning. Vad sedan géller 1965-ars fall, slogs dari
fast ” att ett tillgrepp av vara i galvbetjaningsbutik med kassasparr, ar
fullbordat forst nér kunden passerat spérren utan att uppvisa eller betala

for varan.” 24

22 NJA 1972 s. 253. Sid. 260.
23 NJA 1972 s. 253. Sid. 260f.
24 NJA 1972 s. 253. Sid. 261 i domen.
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Efter att HD aven berdrt problematiken med att det i praxis inte fanns

enhetligaregler att folja (tycks existera), formulerar man sig enligt foljande:

" Sarka skal synesistéllet tala for att, i det hanseende somnu &r i fraga,
tillampa en enhetlig regel betraffande alla typer av butiker, dar det &r
tillatet for kunderna att sjélva ta varorna och medféra demtill en kassa
eller en expedit. Med hansyn till den utveckling som redan &gt rumi
rattspraxis maste denna regel bli, att fullbordat tillgrepp icke anses
foreligga forran varan forts ut fran butiken eller, i fraga om varuhus med
klart avgransande avdelningar, ut fran avdelningen. Nar butik eller
varuhusavdelning ar forsedda med kassaspérr, innebar passerandet av
spérren helt naturligt att varan fors ut fr&n butiken eller avdelningen.” *°

Domen avslutas med att HD konstaterar att den tilltalade inte gjort sig
skyldig till nagot fullbordat tillgrepp. Ovan namnda, tillsammans med det
faktum att om ett olovligt tillgrepp fullbordats, detta inte skulle ha bedomts
som svarare an snatteri eller egenmaktigt forfarande (askfatets varde var 61
kr), giorde att HD ogillade atalet (stold). Forsok till snatteri & var inte
straffbel agt.

Sammanfattningsvis kan sigas att HD dels gor avsteg fran lagmotiven da
dessa ansags otidsenliga, dels sammanfér HD en téamligen brokig praxis till

en enhetlig princip for en framtida forenklad réttstillampning.

5.2.4.2 NJA 1978 s. 147 - Letter of intent/viljeforklaring

Ett relativt nytt fenomen atminstone for jurister, &r s.k. viljeforklaringar.
Kontraktstypen & fran borjan en amerikansk foreteel se, som kom att
etableras pa 1960- och 70-talet. Letters of intent kan sagas vara resultatet av
den snabbhet som affardlivet kraver, och & fran borjan en konstruktion for
affarsman — detta stédller oftatill problem for jurister, dainstitutet skapats
utan stabil forankring i réttsreglerna. Med andra ord &r det ndringslivets

265 NJA 1972 s. 253. Sid. 261f i domen.



oskrivna handlingsregler som for att underl&tta ekonomisk omséttning,

grundlagt dess framvéaxt. Detta skapar ofta problem for juristen, d&

" L/l markerar en serios avsikt att atminstone utreda forutsattningarna for
projektets genomforbarhet; dock utan legala bindningar for den handel sen
det sa smaningom visar sig att man inte kan, orkar eller i slutéanden vill
genomfora projektet.” 2

Vidare saknar institutet enhetliga regler for form och innehdll, vilket torde
bero pa dess manga olika syften och formuleringar (sdsom t.ex. heads of
agreements, letter of understanding och memorandum of understanding
etc.). Emellertid skulle man kunna sluta sig till att om dokumentets rubrik &r
Letter of intent, syftet & att det inte skall vara slutgiltigt bindande, utan
endast resulterai en moralisk forpliktelse - en avsiktsforklaring om att

samarbetai framtiden.?’

Egentligen &r det inte frdgan om nagonting annat an avtalslut som ingas
successivt - avtalslut som sker i skilda etapper. Lite kategoriskt och enkelt
skulle man kunna sammanfatta L etter of intent som ett avtal att i framtiden
ingdavtal. Detta”avtal” ingds utan att parternafor den sakens skull iklader

sig avtals forpliktel ser.?®

Inledningsvis, for vart syfte kan sagas att HD framférallt kastar mer ljus
over hur man skall se pafenomenet letter of intent, och dven nar skadestand
kan bli aktuellt.

Fallet NJA 1978 s. 147 rorde ett projekteringsavtal mellan en fastighetsagare
(Abacus) och ett livsmedel sforetag (Tossbergs). Tossbergs och Abacus
ingick en muntlig Gverenskommelse om en framtida upplatelse av
butikslokal. Butikslokalen skulle vidare uppfdras enligt de anvisningar

TOssbergs angav. Tvistens upprinnelse var att efter det att bottenvaningen

266 gven Holmgren och Dick Lundqvist. Letter of intent. Vart mer &n pappret? Sid. 34.
%7 Sven Holmgren och Dick Lundqvist. Letter of intent. Vart mer &n pappret? Sid. 35f.
%68 Sven Holmgren och Dick Lundqvist. Letter of intent. Vart mer &n pappret? Sid. 34.
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samt ytterligare en vaning uppforts, forkunnade Tossbergs att man avstod
fran att etablera sig. Som en konsekvens av detta blev fragai maet om vem

som skulle stafor de uppkomna kostnaderna for bygget.

Vad forst géller gadvaavtaet, fann HD att en Overenskommelse av detta
|6dliga slag varken kunde medfdra nagon absolut, eller ens nagon villkorad

skyldighet, for ngon av de b&da parterna att traffa uppl &tel seavtal et.?*

Vidare finner HD att det inte gér att i Gverenskommelsen tolkain nagot
ansvar for TOssbergs att bara onyttiga kostnader (sdsom projekterings- och
installationskostnader) for det fall att upplatelseavtalet aldrig blev
verklighet.?”

Emellertid kom HD till en for oss viktigt slutsats, némligen vad
projekteringsavtalet de facto innehdll for forpliktelser. HD fastslar i domen
att genom projekteringsavtalet det for parterna uppkommit en plikt att
samarbeta med sikte pa en framtida |okal uppl atel se och déarvid ta skalig

hansyn till medkontrahentens intresse.*

HD finner vidare att det maste statt klart for parterna att projekteringsavtal et
innebar visst risktagande, da uppl atel seavtal ets genomforande berodde pa ett
flertal osékrafaktorer. Detta, forsatte HD, visade sig bl.a. for Abacus vad
avser deras planering och inredning av den aktuellalokalen efter Téssbergs

onskemdl. HD fortsétter i detta och anfor:

" Med hansyn hartill har visserligen Tossbergs varit skyldig att lojalt verka
for ett definitivt avgorande i etableringsfragan, innan Abacus adragit sig
mer omfattande projekteringskostnader, och halla Abacus under attat om
hur fr&gan utvecklade sig pd Tossbergs sida.” 2"

29 NJA 1978 s. 147. Sid. 156 i domen.
20 NJA 1978 s. 147. Sid. 156 i domen.
21 NJA 1978 s. 147. Sid. 156 i domen.
212 NJA 1978 s. 147. Sid. 156 i domen.
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Projekteringsavtalet kom sedan att underkannas sasom ett bindande foravtal,
eftersom det ansdgs for 105ligt — genom att det saknades ett preciserat
innehall.

Vad kan vi dafinnafor spér av nyskapande i den har domen? Atminstone
tva fragor bor ur ett sddant perspektiv beroras - dels lojditetsplikten, dels att
Culpain contrahendo & en nédvandig forutsattning for att en
avsiktsforklaring skall kunnaledatill skadestand.

Vad géller projekteringsavtalet som sadant kan man genom domen sluta sig
till att det inte saknade réttslig betydel se trots att det underkéndes som
foravtal. HD:s sats - Genom projekteringsavtal et kan darfor endast anses ha
uppkommit forpliktelser for parterna att samarbeta med sikte pa en framtida
| okal upplatel se och déarvid ta skalig hansyn till medkontrahentens intressen
- ger utgangspunkten. Om nu Tdssbergs pa ndgot st hade svikit nagra av
sinaforpliktelser, hade skadestand blivit aktuellt — culpai nagon

bemérkelse. Emellertid godtogs projekteringsavtalet som en viljeforklaring,
vilket i sig har betydel se som styrinstrument (vid cul pabeddémningen), fér
parternas forsatta samarbete. Dettainnebar i sin tur att avtalet hade betydelse
for parternas fortsatta handlande. Slutet blir att Culpa in contrahendo ar en
nodvandig forutsattning for att en avsiktsforklaring skall kunna féranleda
skadestandsansvar, varvid mycket kommer an pa vilka krav som stalls for

att culpa skall anses vara for handen. 2"

HD har for dvrigt i sitt avgorande NJA 1990 s, 745°"* vidareutvecklat sin

syn paavsiktsforklaringar och culpain contrahendo.

% pxel Adlercreutz. Réttsverkan av brutna avtal sférhandlingar och andrafall av
ofullstdndiga avtal (om " letters of intent”, principdverenskommelser m.m.). SvJT 1987 s.
493, Sid. 502.

7 Fallet rorde licensrattigheter till vacuumpump.
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5.2.4.3 NJA 1986 s. 217 - Factoring
Factoring & ocksa en relativt ny foreteelsei Sverige. | princip fungerar

ingtitutet enligt foljande:

En sédljare tar upp ett 1an hos ett foretag (factorn). Detta foretag har till
uppgift att bevilja krediter. Som sakerhet for l1anet pantsétter séljaren
innehavda kundfordringar enligt fakturor, vilka dven 6verlamnastill factorn.
Precis som vid pantséttning i allmanhet, uppkommer vid factoring s.k.

overhypotek.>

I NJA 1986 s. 217 hade en séljare (DR-bolaget Nordvéastskaningen AB)
pantforskrivit detta Gverhypotek hos en annan borgendr (AB Smalanningen),
och frdgai maet var om giltigheten mot tredje man av séljarens
andrahandspantséttning av kundfordringar. Kundfordringarna var tidigare
pantsattai ett av DR-bolaget ingatt factoringavtal med Independent
Factoring AB (factor), sdsom sakerhet for factorns fordran pa séljaren (DR-
bolaget).

Vid pantsttningen av dverhypoteket till AB Smalanningen hade séljaren
underéttat factorn, men daremot inte fakturakunderna, om
andrahandspantsattningen. Narmare bestamt gallde fragan om det for
giltigheten krévdes att kunderna blivit underréttade om
andrahandspantséttningen. Det &r detta parternai mélet tvistade om. A ena
sidan menade AB Smalanningen att det for giltigheten inte kravdes att
kunderna underéttats, medan konkursboet, & andra sidan, menade att

underrattelsen varit nodvandig.?”

Bakgrunden till fallet & i korthet foljande:*”’
1978 ingick DR-bolaget Nordvéstskaningen AB (sdljare), ett factoringavtal
med Independent Factoring AB (factor). DR-bolaget Nordvastskaningen &r

%% Erland Conradi. Skapande démande, s. 85.
Z* NJA 1986 s. 217. Sid. 223 i domen.
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ett tidningsbolag. Avtalet innebar att factorn dtog sig att |lamna siljaren viss
kredit (faktural&n?’®), mot pant i form av séljarens samtliga fortldpande
fakturerade kundfordringar. Kundfordringarna var resultatet av att séljaren
gav ut DR-tidningen. Mot detta férband sig séljaren att till factorn
pantforskriva samtliga av sinafakturafordringar. Sdjaren férband sig aven
att efter hand som faktureringen agde rum, till factorn skicka fakturakopior
avseende samtliga fakturafordringar jamte pantsattningshandlingar enligt

formular som tillhandaholls av factorn.

Sasom ytterligare sakerhet for lanet och andra skulder till factorn, pantsatte
sdljaren samtliga fakturafordringar som factorn mottagit som

betal ningsmottagare.

Vad sedan géller andrahandspantséttningen, sainnebar den att séljaren
sasom sakerhet for forpliktelser gentemot AB Smalanningen, pantforskrev
allade fakturafodringar som i forsta hand pantsatts hos Independent
Factoring AB. Det var harvid fragan om fakturafordringar som uppstod eller
uppstatt i saljarens rorelse respektive de for dessainflytande betalningar.
Detta med reservationen for att fordringarna eller betalningarnainte
behdvdes for séljarens forbindel ser gentemot factorn. Vad sist géller
underréttel sen om andrahandspantséttningen, har den endast gétt till factorn,
dvs. intetill sdljarens (DR-bolagets) kunder.

" NJA 1986 s. 217. Sid. 223ff i domen.

278 Faktural&net var en |dpande kredit som fick tasi anspréak upp till 500 00 kr vid var tid.
Tvabegransningar i §alvalanet fanns dock. For det forsta hade factorn rétt att prova
huruvida viss fakturafordran godtogs sdsom belaningsbar pant eller g. For det andra, vad
avser ianspraktaget kreditbelopp, géllde forutom gransen om 500 000 kr, att séljaren endast
tilléts haen skuld till factorn som motsvarade 80 % av summan av de fakturafordringar
som séljaren vid varje tillfélle skickat denne. Vad géller factorns prévorétt, fanns s.k.
minimikrav for att en kundfordring skulle accepteras sdsom pant. Ett av dessa var att
foljande text skulle finnas pa kundens faktura, samt pa faktorns kopia:

" Var fordran enligt denna faktura har 6verlatitstill Independent Factoring AB, Box 7463,
103 92 Sockholm 7, varefter den Gverlatitstill Uplandsbanken. Betalning skall ske till
Independent Factorings bank- eller postgirokonto enligt nedan, som disponeras av
banken.”
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HD borjar med att slafast vilken lag som skall anses varatillamplig vid
andrahandspantséttning av enkla skuldebrev. Genom att HD granskar ett
tidigare rattsfall (NJA 1980 s. 197%°), finner man att skuldebrevslagen &r
tillamplig, inte 1936-ars lag (1936:88) om pantsattning av 16s egendom som
innehas av tredje man. Efter detta gér HD en anaogi fran samma avgorande
(fordran p.g.a. entreprenads avtal) och anfor att samma sak skall géllai fraga
om andra fordringar som inte grundar sig pa|6pande skuldebrev. Detta
innebér, for att pantsattningen skall bli géllande gentemot panséttarens
borgenérer, att galdenéren (enligt 8 31 st.1 jmf. § 10 skuldebrevslagen)

underréttats om denna.

Dérefter foljer det rattsskapande momentet.

Inledningsvis kan ségas att HD, utan att gora alltfor stora eftergifter for
teoretiska krav, fann en praktisk 16sning pa problemet. HD borjar med att
granska de tva syften som denuntiationen skall fylla, varefter
andamassynpunkter dirigerar HD till domslut. HD borjar med att fastsla att
underréttel sekravet tjanar tva syften: publicitet (undvikande av
skentransaktioner) och vikten av att setill att séljaren inte tar betalt direkt av
kunderna. Genom en utforlig argumentation fann HD dérefter att dessa bada
krav tillgodosdgsi fallet, trots att endast factorn underéttats, varfor
sakrattdigt skydd uppnétts for andrahandspantséttningen. Det har
spekulerats i om det faktum att alla fakturakunder i annat fall skulle ha
behovt underréttas, spelat en avgorande roll for fallets utgang.?*°

2 Fallets rubrik - Andrahandspantsttning av fordran pa grund av entreprenadavtal, om
vilken atgérd galdendren inte blivit underéttad, har ansetts inte gallande mot pantséttarens
borgenérer. 31 8 1 &, jdmfort skuldebrevslagen. Se framforallt sid. 202f. i domen fér HD:s
resonemang.

%0 Er|and Conradi. Skapande démande, s. 86. Se &ven Ulf Goranssons kommentar till
domen i SvJT 1987, s. 484. Sid. 487f.
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5.251dedl art

5.2.5.1 NJA 1979 s. 212 — Naturvardens intresse

| HD:s avgorande NJA 1979 s. 212, var utgangspunkten ett vattenmal. Fallet
ar spannande for oss av den anledningen att HD i avgbrandet gjorde ett klart
avsteg fran vad de tekniskt inriktade vattendomstolarna ansag (HD gick
emot tva eniga underinstanser), och tog darefter en klar stéallning for att
naturen dels skulle ges sa fordel aktiga premisser som magjligt, dels for att
detta maste tilldtas kosta en del pengar. HD tillvaratar darmed naturvérdens
intresse. Hansynen till naturen var for 6vrigt en bevekel segrund, som kom

att vaxasig allt starkare under slutet av 1900-talet.?®*

| sak gallde malet tillampningen av kap. 2 § 2 vattenlagen i frdgaom
minimivattenforing fran sjon Siitasjaure. Minimivattenforingen gallde pa ett
avstand av fyraoch en halv mil mellan 56arna Siitasjaure och K akerjaure,
pa gransen mellan Sjauna fagel skyddsomrade och Stora Sjéfallets

national park.?*

Pa den ifrégavarande strackan hade Vattenfall fatt tillstand att bygga en
kraftstation — Ritsems kraftstation. Vattenfall hade &ven rétten att ur en
tunnel ta huvuddelen av det vatten som annars letade sig fram genom en
séllsynt vacker alvdal — Teusadalen. | malet yrkade kammarkollegiet
minimitappning under vintrarnai avstrackan, vilket Vattenfall motsatte

Sig.283
HD beaktade i korthet foljande vid sin beddomning:
Om &ena sidan inte nagon tappning av alven tillats, fanns det risk for att

aven med detta skulle bli bottenfrusen under vintrarna med langtgaende

negativa konsekvenser for fauna och flora. Om & andra sidan tappning

%81 Erland Conradi. Skapande démande, s. 82.
%82 Er|and Conradi. Skapande démande, s. 82.
%83 Erland Conradi. Skapande démande, s. 82.
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tillats, skulle dettainnebéra betydande kostnader vad avsag byggnader,

underhdll samt fér drift. En avsevard energiférlust var &ven att rékna med.®*

HD formulerar sig s hér:

" Harvid maste & ena sidan vagas in att Sverige med sitt stora oljeberoende
har god anvandning av varje energitillskott som vattenkraften kan ge
samtidigt som den vattenkraft som ytterligare kan byggas ut & med hansyn
till ekonomiska forutsattningar och fran miljéskyddssynpunkter begransad.
A andra sidan maste beaktas att tillgangen pa orérd natur alltmer minskar.
Sstnamnda forhallande gor det angelaget att, nar natur maste tasi ansprak
for vattenkraftsbyggnad eller andra andamal, vidtaga sddana jamkningar i
foretag som utan oskaliga kostnader leder till att livet i det exploaterade
omréadet i fortsattningen ges sa gynnsamma betingelser som ar mgjligt.

Sarskilt galler detta nar fraga ar om s& vardefull natur som Teusadalen.”?®

Domstolen d&gger darefter Vattenfall att utfora anordningar for

minimitappning.”®°

5.2.5.2 NJA 1962 s. 750 — Konsthantverk eller konstindustri
Rattsfallet om den s.k. Stringhyllan, pa sin tid mycket kand, fortjanar viss
uppmarksamhet. Malet avgjordes innan lagen om monsterskydd hade
tillkommit. Fallet & har av intresse, da domen nar den kom, ansdgs vara av
betydelse for ett relativt nytt réttsomrade — nyskapande genom att rétten
byggs ut.®’

Faktaom géva hyllan var foljande: Hyllan skruvades fast i vaggen, och
dess sidostycken var utfordai metall vars design férde tankarnatill en stege.
Mellan det som paminde om en steges pinnar, lades sedan brador, som

288

saledes utgjorde hyllorna.“* Hyllan var i 6vrigt helt monterbar och

utbyggbar i sdval hojd- som sidled.®

%4 Erland Conradi. Skapande démande, s. 82.

255 NJA 1979 s. 212. Sid. 227 i domen.

280 NJA 1979 s. 212. Sid. 228 i domen.

%7 Jmf Erland Conradi. Skapande démande, s. 83.
%88 Erland Conradi. Skapande démande, s. 82f.

89 NJA 1962 s. 750. Sid. 750 i domen.
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Frégan i malet var om stringhyllan — sdsom alster av konsthantverk eller
konstindustrin — &gde skydd enligt 1919 ars lag om rétt till verk av

avbildande konst.

HD resonerar forst kring bruksforemal enligt foljande:

" | fraga om bruksféremal, vid vars skapande efter stravats att med de medel
som anvandas for den tekniska konstr uktionen dven uppna en formgivning
med estetisk verkan, kan vid bedémningen, huruvida produkten utgor ett
alster av konsthantverk eller konstindustrin, icke tagasi betraktande
allenast vad produkten ma innehalla av individuell konstnarlig gestaltning
vid sidan av eller utdver de tekniska faktorerna.”®

HD fortsétter, och resonerar sedan kring produktens hel hetsverkan, och

kring det faktum att den kunnat patenteras:

" Bedomningen maste avse produktens helhetsverkan &ven i den man den
harror eller beror pa en teknisk faktor. Att den tekniska idén kunnat
patenteras utesluter g, att produkten kan erhalla skydd sasom brukskonst”,
varefter HD finner styrkt att hyllan i estetiskt hdanseende ger sadan
originalitet i fromgivningen att den utgor alster av konstindustri.”?**

5.2.6 Finns gemensamma och objektiva kannetecken?

Deréttsfall jag ovan redogjort for & av synnerligen skiftande juridisk
karaktar. Medan ett fall handlar om samers rétt till landomrade genom
urminnes havd, handlar ett annat om skadestand nér en fiskodlares

regnbagsforeller forgiftats.

Fallen utspelar sig inte heller pa samma platser. Medan ett fall utspelar sig i
en sdllsynt vacker dlvdal i Stora §jofallets national park, utspelar sig ett annat
i en Glas- och Pordlinsaffar.

%' NJA 1962 s. 750. Sid. 758 i domen.

#1 NJA 1962 s. 750. Sid. 758 i domen. Se &ven Seve Ljungmans kommentar. Seve
Ljungman. Svensk réttspraxis Upphovsrétt och fotografirétt 1957-1976. SvJT 1977, s.
514f.
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Vad & de da som forenar dem ala? Trots att de utspelar sig pa olika
geografiska platser och behandlar olikajuridiska fragor, har de anda ett
speciellt gemensamt kannetecken. De & representanter for forandringar i
vart réttsystem, pa sa sétt att de markbart har paverkat ett till synes statiskt
system.

Forandringarna har inte skett genom lag, utan genom att HD i ett (ibland
flera) konkreta avgorande(n) faststallt en réttsgrundsats — vilken dérmed
upptagitsi (blivit en del av) gdllande rétt. Skalen harfor har varit hogst
varierande — gemensamma och objektiva kannetecken & svara att faststélla
—med de har allafatt till f6ljd att nya normer vunnit insteg i ett forutsebart
och positivistiskt réttsystem.
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6 Sammanfattning

En avgorande roll for var uppfattning om vad ett prejudikat &r, och for hela
den svenska prejudikatlaran, spelade 1971-ars fullfoljdsreform. Reformen
innebar att HD fick en utpréglad roll som prejudikatbildare och krav som
rationalitet och likformighet fastlogs som motiv foér uppfattningen att
réttstillampningen skulle varamgjlig att forutse. HD:s primara uppgift blev

dérmed att ge underrétterna vagledning vid deras framtida rattstill&ampning.

Ett prejudikat &r ett avgbrandei ett konkret fall. Kannetecknande for ett
prejudikat &r att man kan l&sa ut ndgon form av réttsnorm ur det. Avgorandet
har vidare en auktoritativ karaktar, varfor det efterlevs av bade medborgare
och myndigheter i deras framtida handlande — det betraktas som bindande.
Det finns emellertid ingen formell skyldighet fér underrétter att foljaHD:s
prejudikat, trots att sa oftast sker. Prejudikat betraktas som sakliga skél, och

som auktoritetsskal, i den juridiska argumentationen.

Vad gdler en doms prejudikatvarde finns det delade uppfattningar om hur
detta skall bedomas. Aven om sdvél olika subjektiva tolkningar som
hanvisningar till avgorandets reella genomslagskraft har sina fortjanster som
kriterier, finns det anledning att prioritera det prejudikatsystem som
lagstiftaren efterstravat med lag och motiv, eftersom detta system gynnar
enhetligheten i réttstilldmpningen, liksom dess forutsigbarhet.

Hur bor prejudikat tolkas, vilken rackvidd har prejudikaten, och vad har
prejudikaten for varde? Forutom min inledande notering om att prejudikat
inte tolkas pa samma sétt som lag, &r tre faktorer viktigavid
prejudikattolkningen: domskalens sakliga tyngd, avgorandets alder och fran
vilken domstol i hierarkin avgdrandet kommer. | svensk rétt gors vidare en
avgorande distinktion mellan & ena sidan ratio decidendi och, a andra sidan,
obiter dicta. Medan obiter dicta & 6verflodiga uttalanden i domskalen, ar

ratio decidendi nddvandiga uttalanden for fallets utgang. Att dven
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overflodiga domskal kan fa betydande effekter for ett prejudikats rackvidd
och vérde, framgar klart av texten — savéd i positiv som i negativ

bemérkel se.

| kapitel 4.5 presenteras en model > for tolkning av prejudikat. Modellen &
inte enbart ett utméarkt hjépmedel vid galva tolkningsarbetet, utan den &r
&ven mycket medvetandegtrande - den konkretiserar de utgangspunkter som
ar nddvandiga vid tolkningen av prejudikat, samtidigt som den va beskriver
fenomenet. Detta géller i synnerhet de kvaliteter som anges som

representativa for den exemplariska rattssatsen — det goda prejudikatet.

Hur forhdller sig da prejudikaten till géllande rétt? Inledningsvis skriver jag
att ett prejudikat ar ett avgorande i ett konkret fall, som férutom utslaget i
madlet, innehaler viss vagledning for den framtida réttstillampningen. Det &
pa detta sétt prejudikat blir en del av gallande rétt —i vagledningen for den

framtida réttstill&mpningen.

Vid inmatandet av tvaplustvai en dator kommer altid svaret fyra ut. Sa ar
det inte med pregjudikatverksamheten. Samhdllet forandras varfor aven
réttsystemet maste férandras. Att pa ett enkelt satt finna en matematisk
formell for samhallets forandringar i forhallandetill prejudikaten, ar
omajligt. Réttsystemet maste helatiden levamed i forandringarna och
prejudikaten skapar, pa ett harmoniskt sétt, balans mellan det statiska och
det dynamiskai rattsystemet.

Det som &r sa fascinerande &r att géllande rétt darmed standigt forandrar sig
— rétten stér aldrig stilla. Den forandrar sig inte bara genom att nya lagar
skapas €ller tas bort, utan &en genom att prejudikat efterhand kompl etterar
gdllande rétt med nya rattsgrundsatser.

%2 pPeter Westberg. Se vidare Prejudikattolkningens ABC, s. 585ff.
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Kanske kan man se det regel system som géllande rétt anses utgdra som ett
nybyggt hus. Huset har ett tak, det har vaggar och det har fonster, men det ar

an salangeinte malat.

Med de réttsgrundsatser som prejudikaten bar med sig malas huset i de
farger som passar just da. Om nagra ar kanske fargen borjar flagna, varfor
huset maste malas om. Ibland krévs ommalningar, ibland kanske fargen bara
behover béttras pa. Pa samma sétt forhaller sig prejudikat till gallande rétt.
Prejudikaten malar om i komplexet gallande rétt nar sa behovs. Det &r
darmed baramgjligt att peka ut vad som & gdlande rétt vid en viss tidpunkt.
Det svenska réttssystemet ar alltsa bade statiskt och forutsagbart, samtidigt

som det &r foranderligt och anpassningsbart.
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