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Sammanfattning

Uppsatsen tar sin utgangspunkt i den utveckling mot en starkare
prejudikatbundenhet for svenska domstolar som en del svenska
rattsvetenskapsman anser ha skett och den uppmaning till en sadan starkare
bundenhet som professor Lars Heuman har argumenterat for. Detta ar en
uppmaning till domstolarna att betrakta prejudikat som auktoritetsskél
istallet for, sasom varit brukligt i svensk ratt, rationalitetsskal eller
exemplifierande juridiska resonemang.

Ett problem med en uppmaning till en storre bundenhet &r, att
man riskerar att dven s.k. daliga prejudikat far en stor genomslagskraft i
rattslivet. Uppsatsen undersoker bade den normativa och den s.k. faktiska
bundenheten vid prejudikat i svensk ratt for att teckna en bild av den
bakgrund, mot vilken uppmaningen gors. Dérefter kontrasteras denna bild
mot det engelska rattssystemet, som utgor ett exempel pa en stark bundenhet
vid prejudikat, for att se hur problemet med daliga prejudikat I6ses i denna
rattsordning.

Forfattaren kommer till slutsatsen att genom att kvalificera
vilka avgdranden som skall anses vara prejudikat pa ett visst satt kan manga
av de problem som ar forknippade med s.k. daliga prejudikat undvikas,
samtidigt som det konstateras att en utveckling mot en sadan bundenhet vid
vissa pa visst satt kvalificerade avgoranden kanske redan kan sparas i den
svenska HD:s senare avgoranden.

Parallellt med en sadan kvalifikation argumenterar forfattaren
vidare for noddvandigheten av vissa konventioner for tillampning och
tolkning av tidigare avgoéranden. Sadana  konventioner, eller
tolkningsmetoder, utgdr enligt forfattaren en nddvéandighet for en
meningsfull och konsekvent anvéndning av prejudikat som rattskalla. De
skulle dessutom enligt forfattaren vara av nytta for att pa ett juridiskt
forsvarbart satt erbjuda rattstillamparen en mojlighet att underlata
tillampning av s.k. daliga prejudikat.

Jamforelsen mellan svensk och engelsk ratt foranleder vidare
forfattaren att dra slutsatsen att den svenska traditionella instéliningen till
prejudikat som icke bindande rattskélla snarare har sin forklaring i en
traditionellt ~ svensk  legalistisk ~ betoning av  det normativa
prejudikatbegreppet, an nagon egentlig skillnad i faktisk bundenhet vid
prejudikat. Det dr emellertid mojligt att framvaxten av en starkare
bundenhet vid prejudikat i svensk ratt kan fa de normativa och faktiska
sidorna av bundenhetsfragan att narma sig varandra, och den normativa att
spegla den faktiska.
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1 Inledning

1.1 Problemstéllning

Svensk rattskalleldara saknar en etablerad modell fér anvandning av
prejudikat som rattskalla. Visserligen erkénns det allmént att prejudikat
utgor en rattskalla, men det saknas en koherent teoribildning kring de tva
mest centrala fragorna for prejudikatets anvandning: vilken stallning har
prejudikatet som rattskalla och hur bor den svenske juristen ga till vaga i
anvandningen av prejudikat vid 16sningen av ett konkret juridiskt problem.
Fragan om prejudikatets stallning som rattskalla ar en fraga
om rattstillamparens eventuella bundenhet av de avgdranden som kan kallas
prejudikat. Traditionellt infogas prejudikatet i normhierarkin som en
supplementér rattskalla efter lag och forarbeten. Den vedertagna
uppfattningen i Sverige har varit att ett prejudikat endast binder de
rattstillampande myndigheterna med tyngden av de skadl som den
prejudikatbildande instansen anfort till stéd for sitt avgorande.t
Denna uppfattning framhaver prejudikatets roll i juridisk
argumentation som ett rationalitetsskal. Med rationalitetssk&l menar jag ett
juridiskt lamplighetsskél, d.v.s. ett sk&l som h&mtar sin Gvertygande kraft
fran hur val en viss juridisk 16sning passar in i rattsordningen. Peczenik
uttrycker saken sa ”...att framstélla rattsordningen som ett sammanhéngande
system av normer ... utgér ... kdrnan i rationalitetsbegreppet”.
Rationalitetsskal &r ingenting unikt for just réttsordningen.
Karakteristiskt for rattsordningen ar emellertid att det finns ett antal
auktoritetsskal, d.v.s. skdl som kan anvéndas i juridisk argumentation utan
att de behover sarskilt motiveras. De &r satser som kan stddja en juridisk
slutsats eftersom en viss auktoritet ger satsen storre tyngd &n dess innehall
ensamt ger vid handen.® Lagen &r ett sdant auktoritetsskal for att losa ett
visst juridiskt problem pa ett sarskilt satt. Auktoritetsskalen kan visserligen
hérledas ur sakskal, som t.ex. att utan en rattsordning skulle kaos rada. Men
dessa sakské&l prdvas inte normalt inom ramen for juridisk argumentation,
utan lagen m.fl. rattskéllor accepteras utan vidare som auktoritetsskal.
Professor Lars Heuman argumenterar i artikeln “HDs
prejudikatnedbrytande verksamhet”* for att prejudikat borde ges en starkare
stéllning som auktoritetsskal i den svenska rattskallelaran. Heuman &r starkt
kritisk till den fragmenterade praxis som HD varit upphov till pa en del
rattsomraden. Han menar att det ar battre att halla fast vid ett daligt
prejudikat som ger klart uttryck for en viss réttssats an att bedémningen av
en viss rattsfraga varierar i den hogsta instansens praxis. Vidare menar
Heuman att underdomstolarna bor folja savél daliga som goda prejudikat
nar rattssatserna blivit klart uttryckta av HD.

! Se nedan avsnitt 2.1.2.

2 peczenik, Vad ar ratt s. 262.

*Aa.s. 208.

* Festskrift till Per Olof Bolding, s. 201.



Upphovet till Heumans kritik & HD:s obendgenhet att klart ta
stallning till &ldre avgoranden, som da samma rattsfraga pa nytt behandlas
av domstolen framstar som mindre lyckade eller som uttryck for en
foraldrad syn pa rattslaget. Det faktum att HD ytterst sparsamt begagnat sig
av den mojlighet att franga de rattssatser som é&ldre prejudikat uttrycker
genom pleniavgéranden har enligt Heuman haft till foljd att domstolen
genom antydningar och vaga uttryckssatt manga ganger forvarrat en
oklarhet pa ett visst rattsomrade som kunnat undvikas om domstolen hade
varit foljdriktig i sin behandling av problemet.

Heumans kritik aktualiserar ett antal problem. En viktig fraga
ar hur denna uppmaning till en starkare bundenhet paverkar tolkningen av
prejudikat, och sarskilt da sadana mindre lyckade prejudikat som Heuman
tycks mena skall vara lika starkt bindande som de goda. Skall
rattstillamparen folja prejudikat som &r hur daliga som helst? Heuman
skriver sjalv i slutet av den ovan diskuterade artikeln® att tolkning av sédana
domar far ske med ledning av HD:s domskal och de varderingar domstolen
gjort. Forutom att avfarda andra tolkningsdata sasom minoritetsvota och
kommenterande doktrin &r detta uttalande emellertid inte sdrskilt
vagledande.

| en réttsordning som inte betraktar prejudikatet som en
bindande rattskalla ar tolkningsproblem avseende daliga prejudikat inte en
sarskilt brannande fraga. Mojligen ar den officiella uppfattningen om
rattsfallet som icke bindande rattskalla skélet till att det aldrig utvecklats
nagon riktig metodlara i anslutning till prejudikattolkning i Sverige. Denna
avsaknad blir emellertid problematisk mot bakgrund av Heumans
uppmaning till en starkare bundenhet.

Det &r detta tomrum som forevarande uppsats avser att ta upp
till behandling genom en jamforelse med engelsk rétt. Problemet som skall
undersokas kan formuleras pa foljande satt: Hur starkt bunden av prejudikat
ar de svenska domstolarna, hur kan ett juridiskt hallbart resonemang féras
nar en domstol forhaller sig till prejudikat inom ramen fér en eventuell
sadan bundenhet, och da sarskilt sadana prejudikat som domstolen uppfattar
som mindre lyckade?

1.2 Avgransningar och metod

Som problemet formulerats ovan omfattar uppsatsen ett mycket stort
omrade. Nagra avgransningar ar nodvandiga for att gora problemet
hanterligt och framstéallningen meningsfull.

Begreppet prejudikat framstar kanske for de flesta svenska
jurister som intuitivt sjalvklart, men jag anser att det for denna uppsats
syften anda ar angeléget att gora en narmare precisering av begreppet. Med
prejudikat avses ett avgorande i ett konkret fall av en domstol eller
myndighet, som bildar moénster for vasentligt lika framtida avgéranden. Det
ar inte alla avgoéranden som kan sdagas ha karaktér av prejudikat. Forst och
framst ar det for svensk ratts rékning endast avgéranden av de hdgsta

5 P4 sidan 233.



domande instanserna, HD och RegR, som kan anses utgora prejudikat. FOr
det andra &r det traditionellt endast de avgoranden fran dessa instanser som
aterges i rattsfallssamlingarna som s.k. referatfall, som anses utgora
prejudikat.

Prejudikatbundenhet &r ett begrepp som kan delvis olika
innebdérd. Denna uppsats skall behandla det som vanligen kallas det
normativa prejudikatbegreppet.® Med detta menas den bundenhet som
lagstiftning och andra rattskallor alagger staten och de réattstillampande
myndigheterna genom olika regleringar. Det for uppsatsen centrala
problemet ar inom ramen for vilka normer rattstillamparen har att tillampa
prejudikat. Grundfragan ar om det finns regler som utpekar frangaende av
prejudikat som ett felaktigt handlande.

Till detta omrade hor fragorna om domares och annan
tjanstemans ansvar for tjanstefel vid felaktig anvandning av prejudikat,
huruvida resning kan beviljas da prejudikat frangatts och i vilken
utstrackning det allménna kan Dbli ersattningsskyldigt for felaktig
rattstillampning.

Utover de legala normer som kan tdnkas binda en
beslutsfattare 1 anvéndning av prejudikat skall jag dven redovisa den
géllande uppfattningen i den svenska rattsvetenskapliga debatten vad galler
rattstillamparens bundenhet av prejudikat. Det har ibland i denna debatt
sagts att rattstillamparen skulle vara mera bunden an vad som framgar av
lag och andra réttskéllor. Tillsammans med vissa andra faktorer som kan
tankas paverka beslutsfattaren kommer jag att ta upp denna frdga som
fragan om hur starkt rattstillamparen faktiskt ar bunden av prejudikat.

Till frdgan om bundenheten hor ocksa i vilken utstrackning
tjanstemén vid de rattstillimpande myndigheterna upplever sig sjalva som
bundna av prejudikat. Denna viktiga fraga skall jag emellertid inte ta upp till
narmare behandling. Inte heller skall jag gora nagon undersokning om
prejudikatens faktiska genomslagskraft i rattstillampningen.

Uppsatsen kommer huvudsakligen att behandla de allménna
domstolarna och  prejudikatets roll inom denna organisation.
Forvaltningensvasendets och forvaltningsdomstolarnas bundenhet av
tidigare avgéranden kommer jag i stort att lamna darhan. Nar det ar befogat
kommer hansyn dock tas till viktigare synpunkter som forts fram i den
forvaltningsrattsliga debatten.

I undersékningen av svensk ratt kommer jag att anvanda mig
av traditionell juridisk metod. For att underséka hur bundenhet paverkar
tolkningsmetoder skall jag gora en jamforelse med engelsk ratt. Den
komparativa metoden kommer jag att anvanda sa, att respektive rattssystem
beskrivs for sig i sin helhet vad avser bundenhet och tolkningsmetod.
Slutligen kommer jag att forsoka analysera relationen mellan bundenhet och
tolkningslara, och vilka konsekvenser detta kan fa for svensk ratt.

® Se t.ex. Bernitz et al, Finna rétt s. 117 och Jagerskiold i FT 1959 s. 94.



2 Prejudikatbundenhet i svensk
ratt

2.1 Det normativa prejudikatbegreppet

2.1.1 Inledning

Det finns i svensk ratt ett antal normer som paverkar fragan om prejudikatet
ar en bindande eller icke bindande rattskalla. Eftersom vi i Sverige saknar
en lagstadgad normhierarki ar de flesta av dessa bestimmelser sadana
indirekta indikatorer som genom att erbjuda en sanktion mot frangaende av
prejudikat kan ge en uppfattning om hur stark prejudikatets stéllning
egentligen &r i svensk rétt.

Gemensamt for de bestammelser som skall tas upp nérmare
nedan &r att de kan anvéndas for att utpeka frangaende av prejudikat som ett
felaktigt handlande fran lagtillamparens sida. Vilken sanktion som blir
resultatet av klassificeringen som fel varierar.

Forutom dessa bestammelser finns det emellertid nagra
stadganden som pa ett eller annat satt kan relateras till frigan om
prejudikatbundenhet. Jag skall kort redogora for dessa innan jag dvergar till
bedémningen av frangaende av prejudikat som felaktigt.

Det finns ett generellt krav pd myndigheterna att de i sin
rattstillampning skall vara foljdriktiga och inte diskriminera den
rattssokande allmanheten. Denna s.k. likhetsprincip finns fastslagen i 1 kap.
9 8 RF, som stadgar att forvaltningsorganen skall beakta “allas likhet infor
lagen”.” Likhetsprincipen innebr ett krav p& konsekvens i myndigheternas
rattstillampning. Likhetsprincipens genomslag i rattslivet befordras av
prejudikatbildning, men dven av allméanna rad fran centrala myndigheter.
Principen anses inte innebara nagot hinder mot att en myndighet andrar sin
praxis om den anser detta befogat. Principen &r inte sanktionerad pa nagot
satt.

Genom andringar 1971 i 54 kap. RB renodlades HD:s funktion
som prejudikatinstans. Reglerna for fullfoljd av mal till HD andrades sa, att
prejudikatdispens blev den helt dominerande grunden for provningstillstand.
HD:s viktigaste uppgift blev att varda rattsenheten.®

I anslutning till dessa &ndringar hade HD:s ledaméter, som var
remissinstans i beredningen av propositionen, anfort att det vore dnskvart att
HD gavs mojlighet att andra sadana avgoranden fran underinstanserna som
visserligen inte hade nagot direkt prejudikatintresse, men som avvek fran av
HD stadgad praxis. Nagon sadan direkt mojlighet for HD att Overvaka

7 Se om likhetsprincipen Stromberg, Allmén férvaltningsratt s. 66 f.
8 Prop. 1971:45 s. 89.



efterfoljden av sina egna avgoranden kom emellertid inte att inforas.” Det
ansags att en sadan majlighet skulle belasta HD med alltfor manga mal.

2.1.2 Domares ansvar for tjanstefel

2.1.2.1 Allmant

Den starkaste reaktion mot en felaktig behandling av prejudikat inom
rattsvasendet som kan komma i fraga ar den straffrattsliga sanktionen mot
den beslutsfattare som gjort sig skyldig till ett fel. Tjanstefelsbrottet upptas i
20 kap. 1 8, BrB och stadgar att den som vid myndighetsutovning
uppsatligen eller av oaktsamhet asidosatter vad som galler for uppgiften
skall fallas till ansvar. Enligt 6 § 2 st. Lagen (1986:765) om instruktion for
Riksdagens ombudsman star domare under JO:s kontroll och atalsrétt.

Samma bestammelses 1 st. anger att ombudsmannen far gora
sadana uttalanden som framjar en enhetlig och &ndamalsenlig
rattsillampning. JO har vidare en diskretiondr ratt att i mindre allvarliga fall
underldta att &tala en felande tjansteman.'® Mbjligheten att rikta reprimand
utan att atala har varit den vanligaste atgarden fran JO:s sida i den typ av
mal som &r relevanta for denna undersokning.

Det &r klart att en domare har en sanktionerad skyldighet att
folja lagen nar han ut6var sitt ambete. Av domareden, som aterfinns i 4 kap.
11 8 RB, och av RF, framgar att en domare atar sig att doma efter Sveriges
lag och laga stadgar. Denna starka skyldighet att folja lagen framgar ocksa
av 1 kap. 1 8 3 st. RF som stadgar, att all makt skall utévas under lagarna.
Den for detta avsnitt relevanta fragan ar om denna skyldighet kan utstrackas
till att géalla aven prejudikat.

2.1.2.2 Praxis

Den i Sverige lange forharskande uppfattningen att prejudikat inte &r en for
rattstillamparen bindande rattskalla har sitt moderna ursprung i ett uttalande
av forsta lagutskottet & 1947.' Uttalandet var kritik mot JO, som i sin
ambetsberattelse™ riktat kritik mot att en underrattsdomare vagrat folja ett
av HD klart uttryckt avgorande i samma fraga.

Uttalandet utgor ett klargorande fran en auktoritativ kalla att
prejudikat inte skall vara bindande, nagot som saknats under den tid som
omedelbart foregick uttalandet. Visserligen hédnvisar lagutskottet till ”vad
som hittills ansetts vara den svenska rattens standpunkt”. Men att denna
standpunkt skulle ha varit sd klar som utskottet gér gallande é&r inte
sjalvklart sant.

Ett exempel pa att praxis fore 1947 inte var entydig utgér JO
1919 s. 24. | fallet var det fraga om en kronofogde, som forvagrat en

% Jmfr. dock reglerna om extraordinér dispens, som behandlas i avsnitt 2.1.3.4.

10 agen (1986:765) om instruktion for Riksdagens ombudsmén 6 § 2 st. och RB 20:7.
11U 1947:1.

1230 1947 s. 113.



biografagare tillstand att visa film. Strax innan kronofogden fattade sitt
beslut, hade ett beslut av Kungl. Maj:t rorande en narbeslaktad fraga i vilket
angavs att tillstand skulle beviljas, cirkulerats bland
tillstdndmyndigheterna.”® Tillstdndet borde lagligen inte ha férvagrats, och
kronofogden blev atalad och ocksa falld for brottet oférstand i ambetet.

Detta fall gallde visserligen inte direkt frdgan om domares
ansvar for tjanstefel p.g.a. vagran att folja tidigare avgdranden, men den
narbeslaktade fragan om tjanstemans ansvar for att han inte foljt ett utslag
pa omradet.

Nar JO ar 1947 riktade kritik mot en domare for att han inte
foljt ett av HD i plenum avgjort mal rérande preskriptionstid for visst brott,
skrev han i beslutet att vad man an ansdg om den réatta tolkningen av det
aktuella stadgandet, sa borde en domare utan vidare félja den i plenidomen
auktoritativt faststallda tolkningen.** Uttalandet var férenat med det
forbehallet, att en domare borde folja HD nar det var fraga om ett sa
utpréaglat ordningsstadgande som det aktuella.

JO:s formulering maste betraktas som ett uttryck for en stark
prejudikatbundenhet, dar HD:s i plenum auktoritet ansags som ett tungt
vagande skal. Trots detta ansag sig JO inte foranledd att besluta om att atal
skulle vackas mot domaren i malet.

Lagutskottet, till vilket JO avlade rapport, ansag det emellertid
pakallat att klandra JO for den kritik han riktat mot domaren. Utskottet
ansag att ett sa kategoriskt uttalande till stod for prejudikatbundenhet
utgjorde ett avsteg ifran den géllande uppfattningen i svensk ratt. Utskottet
menade, att svensk ratt dven framgent skulle halla fast vid den
uppfattningen, att endast tyngden av de skal som HD motiverat sitt utslag
med skulle vara avgérande for de lagre instansernas rattstillampning.™

JO:s praxis efter 1947 ars fall &r, trots den vagledande karaktar
som lagutskottets uttalande far anses ha, nagot splittrad. 1 JO 1956 s. 64
hade en domare gjort en felaktig tolkning av en bestdimmelse som roérde
omvandling av boter till fangelse. Tolkningen, som var till nackdel for den
tilltalade, var marklig mot bakgrund av lagtexten. JO papekade att den
dessutom var oftrenlig med férarbeten och &ven med réttspraxis. Domaren
atalades och falldes for tjanstefel.

Gemensamt for de flesta fall som kommit att behandlas av JO
ar att de i forsta hand rort fragan huruvida en felaktig lagtolkning kunnat
medfdra straffansvar for domare. |1 1956 ars fall angav JO det faktum, att det
fanns lagmotiv och réttsfall som forordade en viss tolkning, som faktorer
som paverkade bedémningen av om domaren begatt ett fel, men de angavs
inte ha karaktdren av rekvisit. Det fallande utslaget torde ha berott pa att
domaren i det aktuella fallet varit slarvig.

| JO 1961 s. 195 var det aterigen fraga om ansvar for att en lag
tolkats felaktigt av en domare. | detta fall valde JO att inte atala, och han
aberopade som skal for sitt beslut att den ifragavarande lagen inte var
entydigt avfattad och att det fanns ett betydande utrymme for olika

1835 JO 1919 s. 37 ff.
1430 1947 5. 115.
111U 1947:1,s. 3 1.



tolkningar. Som skél for att olika tolkningar av stadgandet var acceptabla
anforde JO att det saknades bl.a. prejudikat pa omradet som klargjorde
vilken tolkning av stadgandets som var att anse som den ratta.® Uttalandet
tyder pa att JO ansett att prejudikat pa omradet skulle ha utvidgat omradet
for klandervart beteende.

| JO 1973 s. 307 fastslog JO att en felaktig lagtolkning i
allmanhet inte brukar medféra straffansvar annat an om felet framstar som
oursaktligt eller som ett resultat av nonchalant handlaggning.®’ Fallet gallde
en tjinsteman vid en pastorsexpedition som vagrat l&mna ut en viss
handling. JO angav som omstandigheter som talade till forman for
tjanstemannen att lagrummet inte var avfattat pa ett otvetydigt satt, att han
genom olika efterforskningar anstrangt sig for att ta reda pa den ratta
inneborden, och att han darvid kommit att fa sin felaktiga uppfattning
bekraftad fran annat hall.

2.1.2.3 Avslutande anmarkningar

Av den praxis som refererats ovan framgar att ansvar for tjanstefel séllan
kommer ifraga vid felaktig lagtillampning. For att en domare skall fallas till
ansvar for att han felaktigt tolkat en lag krdvs att felet var oursaktligt eller
vardslost. Sa torde fallet vara nar sjéalva lagstadgandet lamnar ett begransat
utrymme for tolkning, samtidigt som det finns klara uttalanden i forarbeten
och praxis. Samtidigt kan man konstatera att dar sadana uttalanden inte
finns, det straffbara omradet inskranks.

Denna praxis berér endast indirekt frdgan om
prejudikatbundenhet. Lagutskottet ger i det enda av de ovan refererade
fallen som direkt ber6r fragan om sanktionerad prejudikatbundenhet svaret
att nagon sadan bundenhet inte finns i Sverige. Detta ar en uppfattning som
delas av doktrinen.'® Straffrattsliga legalitetssynpunkter talar ocks& mot att
ett misstag i den svara beddmningen om ett avgorande faller under ett
prejudikatsfalls tillampningsomrade skulle kunna foranleda straffrattsligt
ansvar.

Den kritik utskottet riktade mot JO kom att initiera en debatt
om prejudikatbundenhet i den svenska doktrinen, och i SvJT skrev datidens
framstaende processualister inldgg om den svenska prejudikatratten.™
Forfattarna var i stort eniga om att utskottets uttalande var i
Overensstdimmelse med den forhdrskande uppfattningen i svensk ratt, &ven
om nagra av forfattarna ville kvalificera principen om obundenhet.

S& menade t.ex. professorn Karl Olivecrona i sitt inlagg att en
domare inte endast borde ta stéllning till om de skal som HD anfort var
Overtygande, utan dven beakta vikten av en enhetlig rattstillampning som
skal for att valja en viss 16sning av en rattsfrga framfér en annan.”

16 p3 sid. 196.

17 p8 sid. 313.

18 T ex. Eek m.fl., Juridikens kéllmaterial s. 109; Peczenik, Juridikens metodproblem s.
122.

19 SvJT 1947 s. 288 ff.

20 SvJT 1947 s. 290.
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Olivecrona konstaterade ocksa att de flesta domare féljer HD:s avgorande
inte darfor att de efter moget 6vervagande kommit fram till att den l6sning
som domstolen anvént sig av nodvandigtvis varit den fornuftigaste, utan
darfor att det varit just HD som avkunnat domen och att domare ké&nner sig
"pa den sékra sidan” om de foljer HD:s avgdranden.

Per Olof Ekelof anslét sig till uppfattningen att HD:s domar
inte borde ha nagon bindande verkan for de lagre instanserna. Samtidigt var
han kritisk mot den av lagutskottet anvanda formuleringen, att endast de
skal som aberopas av den hdgsta instansen skulle vagleda underrattsdomare.
Han péapekade att det i de flesta fall var svart att dra nagra bestamda
slutsatser om de o©vervdganden domstolen gjort ur de ofta kortfattade
domsk&l som HD redovisade.

Uppfattningen delades av Olivecrona, som menade att om man
verkligen genomférde principen att domare bor folja prejudikat endast nar
de ar Overtygade av skalen for avgorandet, sa skulle resultatet bli en
betydande osakerhet i rattstillampningen. Olivecrona papekade att varje
domare i sadana fall blev tvungen att gora en vardering av de olika
synpunkter som kunde inverka pa en viss rattsfraga. | sddana fall hade man
ju vunnit ganska lite klarhet genom den hogsta instansens rattstillampning.

Trots det atergivna uttalandet av lagutskottet och den
efterféljande debatten i doktrinen skulle man kunna havda att det finns ett
visst matt av indirekt straffsanktionerad prejudikatbundenhet. Denna gor sig
gallande pa sa satt att ett prejudikat som tydliggor, tillsammans med t.ex.
forarbeten, ett oklart lagstadgande kan vara ett relevant rattsfaktum vid
bedémningen av huruvida ett visst handlande utgor tjanstefel eller inte.

2.1.3 Resning

2.1.3.1 Allmant

Resning kan enligt RB 58 kap. 1 och 2 88 beviljas om en rattstillampning,
som ligger till grund fér en dom, uppenbart strider mot lag. Bestammelsen
galler till forman for tilltalad i brottmal och i tvistem&l.”* S&som
bestammelsen &r avfattad kunde man anta att endast ett mycket snavt
omrade, begréansat till grova forbiseenden och liknande, skulle omfattas av
bestammelsen.

Enligt forarbetena till bestdimmelsen skall emellertid
bestammelsen tillampas redan da den till grund fér domen liggande
lagtolkningen klart och oemotsagligt framstar som oriktig.>* Formuleringen
utvidgar omradet for beviljande av resning avsevart. Det kan visserligen
diskuteras hur uttrycket "lagtolkning” forhaller sig till “rattstillampning”.
Men Kklart torde vara att oriktig” anger ett vidare falt for tillampning &n
bestammelsens “uppenbart stridande” mot lag.

2! Uppenbart felaktig rattstillampning utgér inte resningsgrund till nackdel fér den tilltalade
i brottmal. RB 58 kap. 3 §.
2Se NJA 111940 s. 172.
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Man kunde teoretiskt dven, mot bakgrund av vad som ovan
sagts om tjanstefel och forseelse, tanka sig att den i RB 58 kap. 1-3 8§ 1 p.
upptagna resningsgrunden att domare eller annan tjansteman gjort sig
skyldig till brott eller tjansteforseelse kunde vara av intresse for den aktuella
undersékningen.® Redan det forhallandet, att utrymmet for att betrakta ett
frangaende av prejudikat som en forseelse av domare &r sa ytterst snavt, gor
emellertid att det knappast gar att dra nagra meningsfulla slutsatser i fragan.
Praxis ar obefintlig.

Den fraga som ar av intresse for denna uppsats vidkommande
ar huruvida en rattstillampning eller lagtolkning som strider mot vad som
blivit fastslaget i ett prejudikat kan utgora en resningsgrund.

2.1.3.2 Praxis

Det har forekommit fall dar HD beviljat resning pa den grunden att den
rattstillampning som legat till grund for domen avvikit fran en stadgad
praxis. Ett sadant fall &r NJA 1984 s. 614.

Det avgoérande som i malet var foremal for resningsforfarandet
var ett beslut av Lansstyrelsen att beskatta en viss formogenhetsoverforing
till en pensionsstiftelse som gava. Beslutet var felaktigt eftersom en
overforing till en pensionsstiftelse inte ar att betrakta som benefik. Detta
gick emellertid inte att utlasa ur nagot sarskilt lagstadgande. HD aberopade
att det i praxis blivit klarlagt att sddana avsattningar som arbetsgivare gjort
till pensionsstiftelser inte skulle gavobeskattas. Pa grund harav och med
stod i vissa narbesldktade stadganden i den da tillampliga
Kommunalskattelagen beviljade HD resning.

Ett annat fall dar HD beviljat resning trots att det avgérande
som var foremal for resningsansokan inte direkt stred mot nagon
lagbestimmelse ar NJA 1964 s. 398. Rattsfallet &r i1 det ndrmaste
intetsagande, men har kommenterats av Karlgren.®* Karlgren menar, bl.a.
med hénvisning till doktrin, att det berérda avgérandets olaglighet skulle
vara i det narmaste sjalvklar. Den enda réattsregel som varit aktuell i fallet
skulle endast, enligt Karlgren, vara av relevans sasom "tankestéllare”.

Restriktiv resningspraxis vad galler olaglighetsgrunden
aterfinns i atskilliga fall. Som exempel kan har namnas NJA 1976 s. 411.%°
TR:s beslut att avvisa ett mal p.g.a. res judicata vann laga kraft. | enlighet
med praxis och en mangd uttalanden i doktrinen skulle emellertid den fraga
som TR:n haft att préva i den andra processen inte omfattas av den forsta
domens réattskraft. Trots detta menade HD att det inte kunde komma ifraga
att betrakta TR:s avvisningsbeslut som uppenbart lagstridigt.

Liknande resonemang har forts av HD dven i fragor som rort
resning till forman for den tilltalade i brottmal. | nagra fall, som rort fragan
om det handhavande av narkotika som sker i samband med brukande &r att

2% Jmfr. Cars, Om resning i rattegngsmal s. 182.

4 SvJT 1967 s. 521. Fallet rérde talerétt for svensk medborgare i bordsfréga, dar foraldern
var bosatt utomlands. Héradsrétten hade avvisat talan p.g.a. forumregler.

%5 Det finns ett antal rattsfall med liknande utgéng; se bl.a. NJA 1982 s. 188 (dar dock
ansOkan beviljades pé sé satt att forsutten tid aterstalldes), 1982 s. 568 1 och I1.
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betrakta som straffbart, har HD nekat resning trots att man i nyligen
avgjorda fall av samma typ slagit fast att forfarandet inte r straffbart. ° Det
skall uppmarksammas att detta rorde fall dar prejudikatet tillkommit efter
det att underrattens avkunnat dom. Det blir svart att betrakta en
rattstillampning som felaktig om den norm man har att védga
rattstillampningen mot inte existerade vid tillfallet for avgérandet.

2.1.3.3 Avslutande anmarkningar

Den avgorande fragan for huruvida resning skall beviljas i ett enskilt fall
blir ofta vilken tolkning HD gjort av det uppenbarhetsrekvisit som
bestimmelserna om resning p.g.a. lagstridig réattstillampning  ar
kvalificerade med.

Det ar inte mycket som gar att sdga om tolkningen av detta
rekvisit. Som framgar av den korta rattsfallséversikten ovan, har HD som i
NJA 1964 s. 398 ibland varit tdmligen generds, men i andra fall som t.ex.
narkotikamalen varit restriktiv. Man kan ana att domstolen i fall som ror en
sa central rattighet som bord anlagt ett rimlighets- och rattviseperspektiv,
trots att resningsbestammelsens ordalydelse inte lamnar nagot egentligt
utrymme for sddana 6vervéaganden.

Det har sagts om HDs tolkning av uppenbarhetsrekvisitet att
det enda som kan sagas om denna praxis, ar att den &r oenhetlig.?’ Detta
paverkar naturligtvis méjligheterna att dra slutsatser angaende bedémningen
av resningsbestimmelsernas inverkan pa prejudikatbundenhetsfragan.
Generellt kan nog anda konstateras att det faktum att en lagre instans
frangatt ett prejudikat i varje fall inte ensamt utgor resningsgrund.

Detta ar ocksa den i doktrinen forharskande meningen.
Welamson skriver att en viss réattstillampning inte kan “betraktas som
uppenbart oriktig endast darfor att den inte dverensstammer med av HD
tidigare fastlagd praxis.”® Daremot har det forekommit, som i
gavoskattemalet, att praxis ar en relevant faktor bland andra som vags in i
bedémningen om réttsstridighet. Bedémningen liknar i mycket den som
beskrivits under avsnittet om tjanstefelspraxis ovan.

Det faktum att innebdrden av uppenbarhetsrekvisitet &r oklar
och i viss man varierande, sammantaget med foga upplysande praxis, gor
det svart att bestimma resningsbestimmelsernas rackvidd. Cars diskuterar,
visserligen fore tillkomsten av de ovan refererade réattsfallen, vilka
rattskallor som bor omfattas av resningsbestammelsens
lagstridighetsrekvisit.® Han anser att inte prejudikat men val forarbeten
omfattas av bestammelsen, men medger samtidigt att nagon vagande ratio
legis for denna uppdelning svarligen later sig finnas.

Cars vill definiera bestammelsens lagstridighetsrekvisit sa, att
med lag menas “lag sasom den ratteligen bor tolkas”. Med en sadan

% Se t.ex. fallen NJA 1983 s. 893 och 1981 s. 350.
2" Welamson, Réttegang VI s. 234. | samma stycke skriver forfattaren att detta forhallande
sammanhanger med det faktum att HDs domar inte &r bindande for lagre instanser.
28
A.a.s. 233.
2% Cars, Om resning i rattegdngsmal s. 200 f.
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definition skulle en fast av HD stadgad praxis, som innebar att ett visst
stadgande skall tolkas pa visst satt, jamstallas med lag och utgora
resningsgrund. Daremot menar Cars, att en av HD fast stadgad praxis som
inte har sin grund i tolkning av ett visst lagstadgande, inte i kraft av denna
definition kan jamstallas med lag i resningsbestammelsernas mening.*

Det kan konstateras att denna diskussion inte fatt nagot
genomslag i praxis. HDs avgoranden i resningsfragor uppvisar
genomgaende mycket kortfattade domskal, och saknar stallningstagande i
principiella fragor.

2.1.3.4 Sarskilt om bestammelsen i RB 54 kap. 10 8§ 1 st. 2 p.

Reglerna for beviljande av prévningstillstand i HD p.g.a. extraordinar
dispens paverkar HD:s egen mojlighet att forsakra sig om att domstolens
avgoranden foljs av de l&gre instanserna. RB 54 kap. 10 § 1 st 2 p. stadgar
att provningstillstdnd far meddelas om det foreligger synnerliga skal, sdsom
grund for resning eller att domvilla forekommit, eller att malets utgang i
HovR:n uppenbarligen beror pa grovt misstag eller forbiseende.

Angaende tillampningen av rekvisitet “synnerliga skal” i
relation till resningsskal som grund for meddelande av provningstillstand
anforde departementschefen i propositionen: ”Om den lagtolkning eller
rattsgrundsats klaganden aberopat ar klart och entydigt fastlagd genom
tidigare praxis, vore det enligt min mening konstlat att behandla
fullfoljdsfragan pa annat satt an om réattstillampningen uppenbart stred mot
lag. Provningstillstdnd bor dock inte komma i fraga i andra fall &n da
avgorandet &r uppenbart réattsstridigt. Samma restriktivitet som ... vid
resning ... bor iakttas i nu angivna fall.”

Uttalandet har tolkats av Welamson som en inskrankning i
utrymmet att tillampa resningsbestammelsernas lagstridighetsrekvisit pa
rattspraxis.*? Han menar att uttalandet ger uttryck for den st&ndpunkten, att
en avvikelse fran tidigare praxis i och for sig inte utgor resningsgrund, och
att det endast ar genom tillampning av rekvisitet ”synnerliga skal” som
fullfoljdsbestammelsen kan ges detta innehall.

Jag har svart att se nagon avgorande skillnad mellan de tva
situationerna. Departementschefens uttalande tyder pa att han ansdg att
samma slags bedémning skulle goras i de tva fallen. Visserligen ar
utrymmet for tillampning av fullfoljdsbestammelsen generellt vidare an
resningsbestdmmelsen. Men departementschefens uttalande om att samma
restriktivitet borde gora sig gallande torde, mot bakgrund av hans uttalande
att det vore konstlat att behandla de tva situationerna olika, innebéra att han
ville jamstalla resnings- och prévningstillstandsbestammelserna i fraga om
bedémningen av olagligheten av ett frangaende av prejudikat..

Emellertid sa &ar det mojligt att fullfoljdsbestammelsens
avfattning haft ett hammande inflytande pa resningspraxis genom att den

% A.a. s. 201. Denna uppdelning &r enligt min mening bade principiellt och praktiskt
ohallbar. Mer om detta i avsnitt 2.1.5.

%1 Prop. 1971:45s. 91 f.

3 \Welamson, Rattegang V1 s. 233.
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erbjuder HD en mindre dramatisk vag att korrigera brott mot prejudikat an
genom tillampning av resningsbestammelserna. Fullféljdsbestammelsen
skiljer sig ifran resningsbestammelsen pa det viset, att den erbjuder en
mojlighet att inom ramen for den ordinarie domstolsprocessen erbjuda ett
korrektiv. mot en splittrad rattspraxis. Eftersom HD:s beslut i
provningstillstandsfragor aldrig motiveras &r det svart att dra nagra
slutsatser av praxis.

2.1.4 Skadestand

2.1.4.1 Allmant

Att ett visst forfarande ger upphov till skadestandsskyldighet ar liksom
resning en indikation pa att ett fel blivit beganget. For staten, som ju
ansvarar for rattsskipningen, regleras detta ansvar i 3 kap. 2 § SKL.
Bestammelsen innebér att skada, som é&r resultatet av en felaktig eller
férsumlig myndighetsutévning, skall erséttas av staten. Felet skall falla
inom ramen for verksamhet som stat eller kommun svarar for.

Vid tillampning av bestdammelsen blir culpabeddémningen
nagot annorlunda an i ett skadestandsmal mellan privatrattsliga subjekt.
Utbvandet av offentlig verksamhet sker enligt normer, vilka utgér en
naturlig referens for beddmningen huruvida ett visst forfarande varit
culpost. Samtidigt maste myndigheter tillatas ett visst skon i sin verksamhet.
Avvagningen mellan normbundenhet och skon blir bestammande for
culpabedémningen.®

Den centrala fragan for denna uppsats vidkommande é&r
huruvida ett frangaende av prejudikat kan leda till skadestandsskyldighet for
staten. For det fall ett sddant frangaende skulle vara att betrakta som
tjanstefel, torde det sta tamligen klart att det allmanna adrar sig
skadestandsskyldighet.** Regeln om skadestand &r emellertid inte p& nagot
satt begransad till den straffrattsliga skuldfragan.

| de fall dar den enskilde anser sig skadestandsberéttigad p.g.a.
en krankning han fatt utsta vander han sig i forsta hand till JK for ersattning.
Jag skall emellertid inte ta upp JK:s praxis pa omradet eftersom han, som
foretrddare for staten, dr part i tvisten och kan ténkas anldgga andra
synpunkter &n de rent juridiska vid behandlingen av skadestandsfragor. Det
kan konstateras att detta forfarande haft till foljd att domstolspraxis pa
omradet ar begransad.

2.1.4.2 Praxis

* Hellner, Skadestandsratt s. 452. Dessa dvervaganden padminner mycket om den for
prejudikatlaran centrala konflikten mellan & ena sidan stabilitet och forutsagbarhet, och &
andra sidan nddvéndigheten av att rattssystemet ar flexibelt och kan anpassa sig till &ndrade
samhéllsforhallanden m.m.

% Bengtsson, Skadestand vid myndighetsutévning 1 s. 194.
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I NJA 1979 s. 80 kravde &garna till en fastighet skadestand av en kommun
darfor att den végrat rivningslov. Beslutet att véagra rivningslov upphévdes
pa den enskildes begaran av LR:n. Kommunen overklagade anda till
RegR:n, vilken inte gjorde andring i LR:s beslut. Enligt forvaltningsréttslig
praxis fastslagen av RegR:n kunde rivningslov inte véagras pa de av
kommunen angivna grunderna.

Den fordrojning som blivit resultatet av kommunens beslut att
driva rivningslovsprocessen till hogsta ort medforde atskilliga kostnader for
agarna till fastigheten, och dessa yrkade i allman domstol ersattning fran
kommunen. Talan bifolls av HovR:n, som anforde réttssékerhetsskal och
vikten av att en kommunal namnd ej gor avsteg fran gallande ratt i sin
myndighetsutévning som avgorande for utgangen.

HDs majoritet var av en annan uppfattning. Domstolen
konstaterade att beslutet att inte bevilja rivningslov visserligen utgjort ett
medvetet avsteg ifran de rattskallor, framforallt ett rattsfall ifran RegR:n,
som varit tillgdngliga for byggnadsndmnden. Emellertid hade namnden,
enligt HD, haft ett visst fog for att anta att réttslaget p.g.a. andrade
samhallsforhallanden inte var det samma som da det aktuella rattsfallet
avgjordes. Eftersom rattslaget inte var helt entydigt sa kunde namndens
felaktiga beslut att inte bevilja rivningslov inte anses vara felaktigt eller
forsumligt i SKL:s mening. Talan ogillades.*®

Tva justitierdd var skiljaktiga och ville Dbifalla
skadestandstalan. De anforde att rattslaget var otvetydigt mot bakgrund av
RegR:ns avgorande, och papekade att det var vasentligt i en fraga som rorde
den enskildes ratt att gallande rétt uppréattholls strikt.

I NJA 1994 s. 194 hade en person i en tidigare process av
HovR:n, i strid med ett kritiserat prejudikat fran 1950, forbjudits att
upptrada som ombud vid Stockholms TR. HD hade &ndrat HovR:ns beslut
efter dverklagan.® | fallet kravde samma person skadestand p.g.a. felaktig
myndighetsutévning.

HD gjorde vissa principiellt intressanta uttalanden i fallet.
Domstolen konstaterade att en réattstillampning endast i undantagsfall kan
anses sa oriktig att den skulle grunda skadestandsansvar for staten. HD
menade att man i och for sig kan stalla hogre krav pa domstolar &n pd andra
myndigheter, och sarskilt nar fragan géller den enskildes rattssakerhet. Men
en avvikelse fran ett kritiserat prejudikat, vars auktoritet framstar som
tveksam eller undergravd, kan inte, menade domstolen, grunda
skadestandsskyldighet for staten. Dessa uttalanden Gverenstammer val med
det tidigare refererade NJA 1979 s. 80.%

Om den avvagning som man i dessa fall maste gora uttalade
HD: ”Aven om underdomstolar inte ar bundna av HD:s prejudikat &r dessa

% Det har hévdats att avgérandet skulle vara beroende av den s.k. standardregeln, vilken
inskrankte skadestandsansvaret for det allmanna. Standardregeln togs bort genom
lagandringar 1989. Jmfr. Bengtsson, Det allmannas ansvar enligt skadestandslagen s. 66 f;
Hellner, Skadestandsratt s. 454.

% NJA 1987 s. 879.

| NJA 1994 s. 654 preciserade HD kravet pa avvikelse fran rattsnormer s3, att det for
skadestandsskyldighet inte ar tillrackligt att en domstol gjort en beddmning som kan
ifrdgasattas. Endast uppenbart oriktiga bedémningar ar att betrakta som culpdsa.
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av stor betydelse vid bedémningen av om en domstol i sin réttstillampning
gjort sig skyldig till fel eller forsummelse. Samtidigt maste utrymme lamnas
for domstolarnas rattsskapande verksamhet. En domstol bor saledes ha vissa
mojligheter att avvika fran tidigare rattspraxis, och om den anfér rimliga
skal for att tillampa lagen pa ett annat satt an HD gjort kan en sadan
rattstillampning i vart fall inte foranleda skadestandsskyldighet for
staten.”. %

Att HD formulerat sig s, att prejudikaten &r av stor betydelse
vid beddmningen av om en domstol gjort en felaktig rattstillampning
antyder att de utgor en norm, ifran vilken en avvikelse ar att betrakta som ett
fel. Formuleringen anknyter i viss man till det som sagts ovan betraffande
tjanstefelspraxis och resningspraxis. Huvudregeln skulle alltsd vara icke
bundenhet, men en avvikelse ifran prejudikat skulle anda under vissa
omstandigheter vara att betrakta som ett fel.*

Vilka dessa omstandigheter skulle vara gar HD inte narmare in
pa. Det enda som HD uttalar i fragan ar att domstolarna bor ha vissa
mojligheter att avvika fran tidigare rattspraxis, och att detta utrymme maste
finnas for domstolarnas réttsskapande verksamhet. Mot bakgrund av
tjanstefels- och resningspraxis skulle man kunna ténka sig att HD genom att
anvéanda formuleringen “stor betydelse vid bedomningen” framst avsett att
prejudikat kan vara av relevans for fragan om tolkning av ett visst
lagstadgande. Prejudikat skulle i sadana fall vara en avgorande faktor vid
bedémningen av lagenlighet i betydelsen ”lag som den réatteligen bor
tolkas”.*® Samtidigt kunde man kanske tolka HD:s undantag for
rattsskapande verksamhet som en frihet fér domstolarna att déma efter skon
for det fall ett avgorande beror ett i lag oreglerat rattsomrade.

2.1.4.3 Avslutande anmarkningar

NJA 1994 s. 194 har kommenterats av Kleineman, som menar att fallet
innebar ett brott med den av Lagutskottet ar 1947 fastslagna grundsatsen, att
endast tyngden av de skal som den hdgsta instansen uppgivit skulle binda de
lagre instanserna.** Kleineman tolkar fallet s&, att om en underinstans av
"rent trots” gar emot HD:s avgorande skulle detta medféra
skadestandsskyldighet for staten. Men Kleineman menar ocksa att
okunnighet och slarv frain domstolens sida skulle medféra
skadestandsskyldighet. Han gor en jamforelse med vilka krav som kan
stallas pa ett juridiskt ombuds kunskaper om gallande rétt.

| NJA 1957 s. 621 blev ett ombud alagt att betala skadestand
till sin uppdragsgivare. Orsaken till den uppkomna skadan var att ombudet
missat ett rattsfall som, om han ként till det, bort féranleda honom att ordna
sin klients affarer annorlunda. Klienten orsakades skada till foljd av

% Referatet s. 203.

% Denna syn pa skadestand bekraftades i NJA 2002 s. 88, dér det visserligen inte var fraga
om en avvikelse fran prejudikat utan snarare om en felaktig lagtolkning. Skadestandstalan
ogillades bl.a. med &beropande av att det inte fanns ndgon entydig praxis pd omrédet.

“0 Jmfr ovan avsnitt 2.1.2.3.

13T 1994-95 s. 141 ff.
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ombudets misstag. HD, som faststéllde RR:s dom, fann att ombudet varit
vardslos inte enbart genom sin okunnighet om det aktuella rattsfallet, utan
ocksa darfor att han latt hade kunnat upptacka det genom att konsultera en
standardframstallning pa omradet.

Enligt Kleineman vore mérkligt om man inte kunde stélla
samma krav pa en domare som pa ett ombud. Han menar att det skulle vara
stotande om staten skulle undgd ersattningsskyldighet i fall dar en
privatpraktiserande jurist skulle bli skadestandsskyldig. Enligt min mening
ar det inte helt sjalvklart att den jamforelsen later sig gora. Detta
sammanhanger med att culpabedémningen i statens fall gérs med
utgangspunkt i de normer som reglerar det aktuella rattsomradet, medan for
ombudets del samma bedémning gérs mot en allmén aktsamhetsnorm.

Det finns en uppfattning i svensk ratt att en domare som klart
tar avstand ifran ett prejudikat inte skulle &dra staten nagon
ersattningsskyldighet, medan en slarvig domare i samma fall skulle kunna
ge upphov till skadestandsskyldighet.** Jag anser att det finns ett antal
problem med en konstruktion som innebér att slarv eller okunnighet skulle
medfdra ansvar dar ett medvetet stéllningstagande inte gor det.

Enligt min mening maste man i bedomningen av
skadestandsfragan ta utgangspunkt i vad som nagotsanar objektivt kan
faststéllas som ett fel. Betraktar man prejudikat som icke bindande blir det
namligen svart att faststalla nagon skada i de fall en domstol genom slarv
forbisett ett tillampligt prejudikat.

Antag att en underratt culpost forbiser ett prejudikat, som om
det tillampats skulle medfort att den rattssokande undgatt en viss forlust.
Om man nu i en efterfoljande skadestandsprocess havdar att den
rattssokande lidit en skada, maste adekvat kausalitet etableras mellan
domstolens misstag och den forlust den enskilde lidit. Om man inte
betraktar prejudikat som bindande blir det emellertid svart, eftersom man
aldrig sdkert kan veta om domstolen efter dvervagande av prejudikatet
skulle ha foljt det. Det gar inte att faststalla att den enskilde lidit en skada
eftersom det inte var fel att ddma som domstolen gjorde.*®

Jag menar alltsd att det & nodvandigt att anta att
underinstanserna i alla fall i viss utstrdckning ar bundna av HD:s
avgoranden, i alla fall pa sa satt att ett frangaende &r att betrakta som ett fel,
for att kunna alagga staten ersattningsskyldighet.** Detta galler bade fallen
av "trots” och slarvfallen. Med Kleinemans tolkning av NJA 1994 s. 194
skulle en viss sadan bundenhet foreligga. En sadan tolkning maste
emellertid bortse ifran det faktum att HD klart och tydligt i fallet uttalade,

*2 Se t.ex. Bengtsson, Det allméanna ansvar enligt skadestandslagen, s. 65 ff.

3 Mot detta kunde man invéanda, att om det blivit helt klart faststallt att den ifrégavarande
domaren skulle ha domt pa ett annorlunda satt om han blivit uppmarksam pa prejudikatet,
sd skulle det gd att visa att domarens culpa orsakat skadan. Detta argument &r emellertid
endast ett sétt att ta sig runt huvudfragan, d.v.s. om domaren begatt ett fel. Att slarv
inverkar pa valet mellan tva formellt korrekta I6sningar kan inte gora en av I6sningarna
felaktig. Man kunde mdjligen hévda att sjalva valprocessen varit felaktig, men inte
slutresultatet.

* D.v.s. felet ligger hos den enskilde domaren, men sanktionen drabbar staten som
organisation.
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att nagon bundenhet inte foreligger. For egen del anser jag det vara
tveksamt om det gar att dra sa langtgaende slutsatser som Kleineman gor.
HD:s avgoérande dppnar emellertid upp en bakdorr.*

2.1.5 Avslutande kommentar

Nar fragan om prejudikatbundenhet i svensk ratt skall sasmmanfattas maste
forst och framst konstateras att utgangspunkten, mot bakgrund av det ovan
anforda, ar att prejudikat inte &r bindande for de réttstillampande
myndigheterna. Emellertid ar detta enligt min mening att se som en
huvudregel fran vilken vissa undantag maste goras for att forklara
tillampningen av vissa av de bestdmmelser som jag tagit upp.

Vad galler tjanstefel sa ar detta det omrade dar huvudregeln att
prejudikat inte &r bindande har storst genomslag. Enligt min mening &r
denna ordning ocksa befogad, sarskilt med tanke pa den straffrattsliga
legalitetsprincipen. Aven om man antog att prejudikat var formellt bindande
for svenska domare skulle det enligt min mening finnas vagande skal mot
att stadga straffansvar for frangdende av prejudikat. Den svara bedomningen
om ett prejudikat verkligen &r likadant som ett nytt fall lampar sig illa som
ett rekvisit i en straffbestimmelse. Identitet férekommer aldrig, och likhet &r
ett i allra hdgsta grad relativt begrepp.

Som min genomgang av praxis visar finns det i
tjanstefelsfallen ocksa undantag fran huvudregeln. Det galler de fall nar en
domare gjort sig skyldig till en klart felaktig tillampning av ett
lagstadgande. | dessa fall kan prejudikat, som anvisar den korrekta
tillampningen av lagstadgandet, inverka pa beddémningen om domaren
felaktigt tillampat lagen. Man kan kanske uttrycka saken sa, att prejudikat
och t.ex. forarbeten kan binda domaren vid den riktiga tolkningen.

Denna indirekta bundenhet torde emellertid vara begrénsad till
fall dar den riktiga tolkningen av ett lagstadgande framstar som rimligt
tydlig &ven om man bortser fran prejudikat och forarbeten. Om den riktiga
tolkningen av ett stagdande inte framstar som klar vid ett studium av
lagstadgandet som sadant, torde inte heller ett klargérande prejudikat
medfdra att en felande domare blir atalad.

Tillampningen av resningshestammelserna pa fall av
frangaende av prejudikat foljer i mycket det mdnster som tecknats
betraffande tjanstefel. Det ar emellertid svart att dra nagra bestamda
slutsatser av praxis. Huvudregeln torde vara densamma som i
tjanstefelsfallen, men undantagen mojligtvis nagot fler.
Uppenbarhetsrekvisitet stéller i dessa fall upp en liknande barridr som
straffrattsliga legalitetshansyn bor gora i tjanstefelsfallen.

Till skillnad fran tjanstefelsbestammelserna utrustar bade
resnings- och skadestandsbestammelserna den enskilde med ett rattsmedel
for att kunna tillvarata sin ratt. Den enskilde har enligt RF 1 kap. 9 § ett
ansprak pa att bli behandlad lika med andra rattssokande. Det understroks
av HD i NJA 1994 s. 194 att sadana Gvervaganden ar sarskilt viktiga. Mot

5 Se mina slutsatser i avsnitt 5.3.
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bakgrund av detta kan man fraga sig om inte tillampningen av resnings- och
skadestandsbestammelserna borde vara mera likformig.

Med utgangspunkt i HD:s formulering i NJA 1994 s. 194
maste man anta att huvudregeln, som den beskrivits ovan, inte star sig lika
starkt vid tillampningen av skadestandsbestammelserna. Det vore snarare
naturligt att uppfatta HD sa, att domstolen menat att underinstanserna
regelmassigt bor folja HD:s avgoranden, men att det finns ett utrymme for
avvikelser inom ramen for vad HD kallar domstolarnas réttsskapande
verksamhet.

Fragan ar vad man skall lagga in i begreppet rattsskapande
verksamhet. Att schablonmadssigt anta att det &r detta underdomstolarna
agnar sig at sa fort de frangar HD:s avgdéranden med anférande av skal vore
nog att gora det lite vél latt for sig. Mot bakgrund av vad HD anfort i
skadestandsmalen skulle man kanske kunna saga, att det som &r avgorande
ar huruvida underinstansen skaligen kunnat anta att det ifragavarande
prejudikatet mist sin auktoritet pa nagot satt. Med rattsskapande verksamhet
skulle man alltsa forsta underinstansernas majlighet att genom att bryta med
en foraldrad rattssyn fora utvecklingen framat.

Man kan fraga sig om HD med rattsskapande verksamhet
menat endast sadana avgéranden som berér omraden av rattsordningen som
inte direkt regleras genom lag. Enligt min mening finns vagande skél mot att
gbra en uppdelning mellan avgdéranden som innebar en tolkning av ett
lagstadgande och sadana som mera fritt lagger fast en rattsgrundsats. Detta
har att gora med sjélva begreppet lagtolkning. En tillampning innebér alltid
nagon form av tolkning. Genom analog, extensiv eller teleologisk
lagtolkning kan man fa ett till ordalydelsen begransat lagbud att omfatta
fragor som till synes har mycket lite att géra med sjéalva stadgandet. Sa &r
fallet t.ex. med stora delar av civilratten, som med lite anstrdngning kan
inordnas under stadganden i HB.

Vidare skulle en sddan uppdelning innebéra att avgoranden
som ndra anknyter till ett lagstadgande skulle binda réattstillamparen, medan
andra avgoranden inte skulle gora det. | sadana fall skulle det uppsta en
svarmotiverad diskrepans mellan de regler rattstillamparen har att ratta sig
efter och vad parterna har att rétta sig efter, namligen domslutet. Domare
och parter bor ju vara bundna av samma regler. Resultatet skulle bli att sa
fort domaren, t.ex. genom att tolka lagbestdmmelser restriktivt, inte anser
nagot lagstadgande vara tillampligt pa det aktuella fallet sa har han fritt skon
att avgora ett fall. Emellertid sd kanske en sadan skillnad de facto existerar
sedd mot bakgrund av den praxis avseende beddmningen av tjanstefel som
redovisats.

En annan viktig fraga dr om det endast ar "goda” prejudikat
som &r bindande for underinstanserna. Med “goda” asyftar jag sadana
avgoranden som bygger pa en uttémmande juridisk argumentation och dar
l6sningen inte gar att ifragasdtta pa juridisk grund. 1 enlighet med
lagutskottets uttalande, att endast tyngden av de skal som HD aberopat
skulle binda underinstanserna, sa skulle man kanske kunna anta att s var
fallet.

Ingenting i HD:s praxis ger emellertid skal att anta att "daliga”
prejudikat skulle behandlas annorlunda i detta avseende. Det enda HD
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uttalat i denna fraga, ar att en underinstans som underlater att tillampa ett
prejudikat som kan uppfattas som mindre auktoritativt inte skall anses ha
handlat felaktigt. Detta &r nagot annat &n att anse att avgorande redan fran
bdrjan varit mindre lyckat. Som berorts ovan &r risken stor att tillampningen
av de réttssatser som uttryckts i prejudikat reduceras till tyckande, om man
medger en skillnad mellan “goda” och “déliga” prejudikat.*®

Sammanfattningsvis kan ségas att prejudikat inte binder den
enskilde rattstillamparen pa annat sétt an att de forstarker sanktionen mot
klart oriktiga tolkningar av tydliga lagstadganden. Prejudikat binder
daremot i storre utstrackning staten som sadan i det att det kan anses vara ett
fel att franga prejudikat i vissa fall. Men den enskilde far i dessa fall
acceptera att domstolarna kan franga tidigare kritiserade eller foraldrade
avgoranden i syfte att fora rattsutvecklingen framat.

2.2 Faktisk bundenhet

2.2.1 Inledning

Under denna overskrift skall jag forsoka ge en bild av den inofficiella
stéllning som prejudikatet har i svensk ratt. Termen "faktisk bundenhet”
anvands i den juridiska och rattsfilosofiska doktrinen, men &r egentligen
nagot underlig. Bundenhet &r beroende av om det finns ndgon norm som
binder den som handlar. Man kunde tycka att n&r man val konstaterat om
nagon sadan norm foreligger sa skulle saken vara Klar.

For svensk ratts vidkommande skulle jag emellertid vilja
havda att saken inte &r fullt s enkel. Som redan konstaterats saknas en i lag
faststalld normhierarki. Daremot finns det i svensk ratt, som foregaende
avsnitt visat, ett antal olika normer som genom sin tillampning kan fas att
inverka pa bundenhetsfragan. Fragan om prejudikat &r bindande ar alltsa i
mangt och mycket en fraga om hur dessa normer tolkas och tillampas. En
viss tolkning kan leda till bundenhet, en annan till obundenhet. | avsaknad
av en lagstadgad normhierarki blir andra normer an legala styrande for
denna tillampning.

Traditionellt har det hanvisats till “den radande uppfattningen”
i svensk ratt nar fragan om prejudikatbundenhet har stallts pa sin spets.*’
Aven Lagutskottet refererade 1947 till denna svarbripbara "uppfattning” nar
det uttalade att prejudikat inte skulle vara bindande. Hur denna
“uppfattning” skulle kunna beskrivas eller faststallas talas det emellertid
inte om.

Det torde vara motiverat att har gora en skillnad mellan & ena
sidan den rattspolitiska “uppfattningen” om prejudikats eventuella bindande
verkan och & andra sidan den "uppfattning” som praglar réattstillamparens
forhallningsstt till tidigare avgoranden. Den rattspolitiska debatten i fragan
praglas av andra argument an de som inverkar pa den praktiska

*¢ Se ovan avsnitt 2.1.2.3.
*" F6r en historisk dversikt, se Jagerskiold i FT 1959 s. 96 ff.
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anvandningen av prejudikat. Den rattspolitiska fragan ror bl.a. maktdelning i
samhallet, den lagstiftande maktens 6verhdghet och problemen med ett s.k.
demokratiskt underskott som skulle kunna bli aktuella om den domande
makten gavs ett alltfor stort inflytande. Dessa fragor faller utom ramen for
denna uppsats.

Av intresse for denna framstéllning ar emellertid
"uppfattningen” hos de verksamma juristerna, saval praktiker som
akademiker. Som jag angav i inledningen till uppsatsen kommer det inte att
bli fraga om nagon mera djuplodande undersokning eller analys av
beteendemonster hos réattstillampare, men jag hoppas anda i det féljande
kunna ge en bild av synen pa prejudikat hos svenska jurister.

2.2.2 Uppfattning i praxis

Inledningsvis kan konstateras, att avgdranden som innebér att en domstol
gar ifran ett prejudikat regelmassigt andras efter Overklagande. Som
konstaterats ovan, finns till och med mojlighet for HD att meddela
prévningstillstand i fall av sarskilt flagranta avvikelser.*®

Det finns fall dar ledamdter av HD uttalat sig om domstolens
tidigare praxis pa ett satt som anger att de i viss man ansett sig bundna av
denna praxis. Det har ofta rort fragor dar den ifragavarande ledamoten
tillndrt minoriteten i ett avgorande, men sedan i ett liknande fall med hansyn
till vikten av en konsekvent réttstillampning anslutit sig till den av
majoriteten i det forra fallet gjorda bedomningen.

Ett tidigt exempel pa ett sadant yttrande ar fallet NJA 1923 s,
602. HD:s dom var enhéllig, men tre av JustR:n gjorde ett sérskilt tilldgg dar
de forklarade, att ”Den rattsuppfattning, varat jag givit uttryck i mitt votum,
har jag ansett mig béra godkanna med hansyn till [NJA 1918 s. 441]”. |
NJA 1918 s. 441, som avgjordes av HD i plenum, hade samma ledaméter
tillhort minoriteten och velat bedoma rattsfragan pa ett annat satt. Tydligen
sa ansag de emellertid fragan vara slutligen avgjord i och med
plenumavgodrandet.

Aven i NJA 1953 s. 524 var HD:s ledamoter eniga om
utslaget, men en majoritet av dem gjorde ett sarskilt tillagg, att ”Da jag ...
anslutit mig till den uppfattning som kommit till uttryck i domen, har detta
foranletts av vad H. D:s flesta ledamoter betraffande ett liknande sporsmal
... uttalat i det uti N.J.A. 1952 s. 240 refererade plenimalet.”. De JustR som
gjorde tillagget hade tillnért minoriteten i plenimalet NJA 1952 s. 240 och
foresprakat en annan I6sning av rattsfragan.

NJA 1952 s. 240 hade avgjorts med endast en rosts overvikt
nar HD sammantradde i sin helhet. Mot bakgrund av detta, och da
majoriteten i NJA 1953 s. 524 var av den uppfattningen att utgangen i
plenimalet var mindre lyckad, kunde man kanske anta att de skulle bestamt
utgangen annorlunda. Men genom det sarskilda tillagget markerade de att de
var villiga att folja HD:s majoritet mot sin egen Overtygelse.

8 Se avsnitt 2.1.3.4.
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Ett ndgot modernare avgorande ar NJA 1988 s. 521. Ocksa
detta avgorande fattades av en enig HD mot bakgrund av NJA 1987 s. 992,
dar den réattssats som HD hade att tillampade hade fastslagits. JustR Gregow
deltog i bada avgérandena, men hade i det forsta normerande avgérandet
varit skiljaktig och velat vélja en annan losning. | det efterfljande fallet
beskrev han i ett tillagg till domskélen den lésning som han hade
foresprakat i det tidigare avgorandet, men stannade anda for att stodja den
l6sning som HD:s majoritet kommit fram till: "Med hansyn till utgangen i
rattsfallet NJA 1987 s. 992, vilken far antas numera landa till efterrattelse i
den praktiska tillampningen, har jag ansett mig boéra ansluta mig till
avgorandet i nu forevarande mal.”.

Aven JustR Palm, som deltog i det senare avgdrandet, ansdg
att den av JustR Gregow féresprakade lsningen hade bast skal for sig: "Jag
ar narmast av uppfattningen att skélen for den standpunkt ... som foretraddes
av JustR Gregow i rattsfallet NJA 1987 s. 992 Gvervager men stannar ocksa
for att majoritetens avgorande nu bor l&ggas till grund for bestdammelsens
tillampning.”. JustR Palm tillade att ”Sarskilt stétande konsekvenser ... bor i
viss man kunna undvikas om i tillampningen begreppet ... inte tolkas alltfor
snavt.”.

Det ar tydligt att de bada JustR:n ansett att den 16sning som
anvisats av HD:s majoritet inte var lyckad. JustR Palm gick sa langt som att
ge anvisningar om hur rattstillampare tolkningsvis skulle kunna neutralisera
vissa av de olyckliga konsekvenser som avgorandena kunde tankas fora med
sig. Andd har JustR:n ansett att HD:s tidigare avgérande skulle f&
genomslagskraft i réttstillampningen.

Gemensamt for de hér refererade fallen &r att de JustR som
varit av avvikande mening inte forsokt att tolkningsvis inskranka betydelsen
eller rackvidden av det tidigare avgorandet. De har inte ens gjort nagon
narmare analys eller forsok till sérskiljning av omstéandigheterna i fallen,
utan endast kort konstaterat att nar nu HD en gang fastslagit den aktuella
rattssatsen, sa ar det detta som rattstillamparen har att ratta sig efter.

Uppenbarligen sa anser sig HD:s ledamoter vara bundna av
domstolens tidigare avgoranden, aven i de fall de betraktar dessa tidigare
avgoranden som mindre lyckade. Det ar emellertid inte sékert att detta
pastaende kan utstrackas till att galla alla HD:s avgoranden. | de refererade
fallen har det genomgaende varit fraga om avgoranden som foljt tatt inpa
varandra utan nagon mellankommande utveckling eller forandring. Den
rattsliga fragan har dessutom varit rattspolitiskt ofarlig och av juridisk-
teknisk natur.

Den syn pa tidigare avgoranden som HD:s ledaméter gett
uttryck for i de refererade fallen stimmer illa med lagutskottets beskrivning
av géallande ratt som att endast tyngden av de skal som HD anfért skulle
vagleda réttstillamparen. Att de ledamdter som varit av en avvikande
uppfattning i rattsfragan i efterfoljande fall f6ljt majoritetens uppfattning har
knappat att géra med att de plotsligt blivit dvertygade av den argumentation
i rattsfragan som majoriteten fort. Istallet har de i mer eller mindre klara
ordalag angett att de egentligen inte andrat uppfattning i sjalva rattsfragan,
men ansett sig bora félja majoriteten av andra skal.
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Dessa andra skal skulle kunna ténkas vara av olika slag. Det
ligger nog narmast till hands att ta fasta pa JustR Gregows uttalande att det
som HD beslutat far anses "numera landa till efterrattelse”. Formuleringen
speglar uppfattningen att HD:s avgdranden d&r normerande i den praktiska
tillampningen.  Alltsa  skulle auktoritetsskal vara viktigare &n
rationalitetsskal aven for HD:s ledamdter da klart tillampliga prejudikat
finns pa omradet. Domarens personliga Overtygelse om att ett visst
prejudikat &r juridiskt-tekniskt daligt” hamnar alltsa i andra rummet.

Forutom i de fall d@ HD sammantratt i plenum for att avgora
en fraga finns det knappt nagra exempel pa att domstolen uttryckligen gatt
ifrdn en i ett tidigare avgorande fastslagen rattssats.*® Det finns emellertid
exempel pa fall dar HD utan att Gppet ange att domstolen avviker fran
tidigare avgoranden faktiskt gor s.>°

2.2.3 Uppfattning i doktrin

Redan kort efter det att lagutskottet gjorde sitt principuttalande om
prejudikatens stallning som rattskalla i Sverige blev uttalandet kritiserat av
foretradare for rattsvetenskapen.®® Uttalandet foretrader uppfattningen att i
princip endast rationalitetsskal skall vara styrande for domares anvandning
av prejudikat som rattskélla. Den réttsvetenskapliga debatten har utvecklats
i relation till detta uttalande.

Folke Schmidt menade i en uppsats fran 1955 att lagutskottets
uttalande redan nar det gjordes inte korrekt atergav situationen i svensk
ratt.>> Schmidt menar att auktoritetsskal helt dominerar den svenske
rattstillamparens forhallande till avgoranden fran hogsta instans. HOgsta
domstolens domar uppfattas liksom lagen som direktiv vilka
rattstillamparen har att folja. Emellertid ar prejudikaten inte lika stela
direktiv som lagtexten, och domaren har mojlighet att avvika ifran dem néar
han anser att starka skal kan anforas for en sadan avvikelse.

| samband med 1971 ars fullfoljdsreform diskuterades fragan
om prejudikatbundenhet anyo. Departementschefen var da av den
uppfattningen, bl.a. mot bakgrund av krav frdn JO om en starkare
bundenhet, att ndgon normativ stark bundenhet inte behdvdes. Skalet till
detta var, menade han, att svenska domstolar anda foljde de hogsta
instansernas avgoranden och det forelag ingen risk for att denna ordning
skulle komma att rubbas av de nya fullféljdsreglerna.>®

Lars Heuman beskriver i en larobok de svenska prejudikatens
bindande kraft som relativ.>* Heuman papekar att underinstanser inte &r
skyldiga att folja de hogsta instansernas avgdérande, men att prejudikat anda
noga foljs av de lagre domstolarna. Det ar oklart om det &r denna skillnad
mellan teori och praktik som Heuman syftar pd nar han skriver att

* For en dversikt se Heuman i Festskrift till Per Olof Bolding s. 212 ff.
%0 Upphovet till Heumans kritik; se ibid.

*! Se avsnitt 2.1.2.3.

52 Domaren som lagtolkare, i Festskrift till Herlitz, s. 271 f.

5% Se prop. 1971:45 s. 92.

> Bernitz et al, Finna ratt s. 117 ff.
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prejudikatbundenheten ar relativ, eller om det skall ses som en hénvisning
till den traditionella syn som lagutskottet foretradde, att sddana avgoranden
som uppvisar tyngre vagande skal skulle vara mera bindande. | ett annat
sammanhang beskriver Heuman den faktiska prejudikatbundenheten som
stark.

Aven Bert Lehrberg anvander sig av formuleringen att
bundenhet vid prejudikat i Sverige skulle vara relativ, med en uttrycklig
hanvisning till lagutskottets uttalande.”® Lehrberg konstaterar dock att
domstolarnas tendens att folja prejudikat fran de hogsta instanserna ar sa
stor, att prejudikat kommit att utgéra den bredvid lagtexten viktigaste
rattskéllan i svensk ratt. Den faktiska bendgenheten att folja prejudikat
skulle vara storre i Sverige an i manga lander dar prejudikat uppfattas som
bindande. Lehrberg menar emellertid att detta inte foranleder slutsatsen att
prejudikat skulle vara bindande for svenska réattstillampare. Daremot att det
finns en stor skillnad mellan prejudikatets officiella stallning som rattskalla
och hur de faktiskt anvéands.

Aleksander Peczenik formulerar prejudikatets stallning som
rattskalla sa, att de hogsta instansernas avgoéranden bor beaktas som
auktoritetsskal i vasentligt liknande fall.>” Valet av ordet bor markerar att
prejudikat inte & en bindande rattskalla. Detta kan kontrasteras mot
Peczeniks syn pa en bindande rattskalla, t.ex. lagtext, som han menar ar en
rattskélla som skall beaktas av auktoritetsskal.

Emellertid menar Peczenik att det foreligger en skyldighet
prima facie for rattstillamparen att folja rattskallor bade av skall- och
bértyperna.®® Endast om juridiska motskal vager tyngre far allts& prejudikat
sattas ur spel. Sa ar naturligtvis fallet om ett prejudikat skulle strida mot ett
starkare auktoritetsskal som t.ex. lagen. Men dven svagare auktoritetsskél
kan enligt Peczenik asidoséatta starkare om goda juridiska argument kan ges.

Rattskallorna och normierarkin har alltsd enligt Peczenik en
prima facie-karaktér. Med detta menas, att rangordningen av rattskéllor inte
ar absolut utan endast den utgangspunkt som man har att resonera utifran
ndr man skall bestdmma ett visst skals tyngd i juridisk argumentation.
Juridiska rationalitetsskal saval som bakomliggande sakskal skulle alltsa
kunna paverka auktoritetsskalens inbordes relationer. Resonemanget kan ses
som en precisering av pastaendet att prejudikatbundenhet &r relativ, aven
om t.ex. Heuman inte resonerar pa samma satt som Peczenik gor.

Stig Stromholm tar utgangspunkt i lagutskottets uttalande, och
menar att prejudikat inte kan anses vara bindande pa samma satt som
lagtext. Emellertid menar Stromholm att det skett en betydande utveckling
pa omradet i modern tid, och att utvecklingen gatt mot ett storre erkannande
av prejudikat som rattskalla men ocksa en stérre prejudikatbundenhet.*®
Trots denna utveckling maste man, enligt Strémholm, gora en skillnad
mellan prejudikat och lag i fraga om bindande kraft.

% Festskrift till Per Olof Bolding s. 233.

°® |ehrberg, Praktisk juridisk metod s. 102.

> Peczenik, Juridikens teori och metod s. 37.

%8 peczenik, Vad &r ratt s. 219 f.

% Strémholm, Rétt, rattskallor och rattstillampning s. 375 ff.
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Stromholm verkar vara av samma uppfattning som Peczenik
och Schmidt i det att han inte ser normhierarkin som absolut.?® Allts& skulle
man t.ex. kunna tanka sig situationer dar prejudikat klart asidosatter en
lagbestdammelse. Detta dr ett sétt att uttrycka att bundenhet vid rattskallor ar
relativ. Det &r emellertid en annan relativism &n den som lagutskottet
uttryckte. Lagutskottet far antas ha syftat pa, att en domare som skall ta
stallning till om ett rattsfall bor beaktas i en viss uppkommen tvist, har att
gora denna beddmning endast utifran rationalitetsskal. Alltsa &r det fraga
om olika rationalitetsskals relativa tyngd.

Peczenik m.fl. gor avvagningen mellan auktoritets- och andra
skal. Skillnaden mot lagutskottets synsatt &r, att man genom att erkénna
prejudikat av auktoritetsskal inte varje gang behover ga in pa fragan om den
rattssats som ett prejudikat uttrycker verkligen ar valmotiverad. Losningen
speglar den kritik som bl.a. Olivecrona framférde i debatten i SvJT som
foljde pa lagutskottets uttalande, och som gick ut pa att om rattstillamparen i
varje fall da han har att tillampa ett prejudikat maste ta stallning till
domskalens tyngd, sa skulle rattstillampningen bli fragmenterad och
reducerad till tyckande.®*

Olivecrona menade att domaren vid beaktande av prejudikat
borde tillméata vikten av enhetlighet i rattstillampningen stor tyngd. Pa detta
satt skulle alltsa rattstillamparen beakta skal som beslutsunderlag i valet
mellan att folja eller inte folja ett prejudikat, som inte ryms inom den
prejudikatbildande instansens domskal. Denna typ av skél &r nérmast att
betrakta som sakskal. Peczeniks l6sning att samla sakskédlen under ett
Overordnat auktoritetsskél &r kanske att foredra, eftersom den I6sningen inte
alagger domaren att vid varje tillampning av prejudikatet behdva ga in pa
bedémningen om sakské&len just i detta fall vdger tyngre an juridiska
rationalitetsskal.

2.2.4 Avslutande anmarkningar

Den ovan givna beskrivningen av prejudikatets faktiska styrka i svensk ratt
ger en i mangt och mycket tudelad bild av prejudikatets stallning som
rattskalla i svensk ratt. A ena sidan det som ménga forfattare beskriver som
utgangspunkten i svensk ratt, alltsd den officiella installningen, att
prejudikat ar en icke bindande rattskélla. A andra sidan betonar de flesta
forfattare att prejudikat regelméssigt foljs av underinstanserna, liksom det
finns exempel pa att JustR, som i egenskap av ledamdter av en
prejudikatinstans borde lata rationalitetsskal Gvervéaga, anser sig sjalva
bundna av tidigare avgoranden.

0 A a.s. 390 ff.
81 SvJT 1947 s. 290 och avsnitt 2.1.2.3.
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2.3 Vissa slutsatser

Min avsikt med detta avsnitt har varit att genom en undersékning av hur
olika rattsregler tillampas forsoka bilda mig en uppfattning om vilket
innehdll den svenska rattskéallenormen avseende prejudikat har. Denna
understknings resultat kan sammanfattas sa, att avvikelser fran prejudikat i
princip inte betraktas som fel av rattstillampare, och endast i speciella
situationer kan tillraknas staten som fel. Precis var grénsen for acceptabla
avvikelser gar ar emellertid svart att saga.

Det ar osékert vilka slutsatser man kan dra om prejudikatets
stallning i svensk ratt pa grundval av de bestammelser jag undersokt. For
det forsta tar bestammelserna sikte pa vad som kan sdgas vara en
undantagssituation. Det &r sallsynt att de aktualiseras. For det andra ar deras
tillampning beroende av att andra rekvisit &n just det som &r av intresse for
bundenhetsfragan &r for handen.

Eftersom tillampningen av de upptagna bestdmmelserna inte
gett nagon klar bild av den i Sverige gallande rattskallenormen avseende
prejudikat har jag darefter undersokt hur denna rattskallenorm uppfattas av
domare och rattsvetenskapsman. En risk med att véxla fran fragan hur en
sadan rattskallenorm paverkar réattstillampningen till fragan om hur
rattskallenormen beskrivs och uppfattas &r att man hamnar i ett
cirkelresonemang.

De beskrivningar av rattskéllenormen avseende prejudikat som
star att finna i den juridiska doktrinen motiveras i manga fall av
observationer av hur en sadan rattskdllenorm tillampas. Eftersom
tillampningen &r otydlig eller intetsdgande blir foljden korsh&nvisningar
mellan rattskallenorm och tillampning av rattskallenorm. Det blir svart att
séga vad som &r honan och vad som ar agget.

Ett ytterligare problem &r skillnaden mellan avsaknaden av
normativ bundenhet och rattstillamparnas mer eller mindre konsekventa
tillampning av prejudikat pa konkreta rattsfragor. Man kunde héavda att detta
inte ar nagot stort problem eftersom normativ bundenhet &nda inte skulle
paverka den straffrattsliga, resnings- eller skadestandsbedémningen. Nagon
storre skillnad mellan svensk rétt och rattssystem med normativ bundenhet
foreligger ju inte i dessa bedémningar. Aven i lander som Danmark, Norge
och England dér prejudikatet har en stark officiell stallning finns knappt
ndgot exempel pa fallande straffrattslig praxis.®

Enligt min mening leder det emellertid till ett antal problem.
For det forsta ett legitimitetsproblem. Man bor kunna stélla ett krav pa de
normer som utgor rattssystemet att de korrekt aterger hur systemet fungerar,
och i &nnu storre utstrackning att systemet fungerar i enlighet med de
normer som reglerar det. Visserligen kunde man hdvda att genom att
beskriva rattskallenormen avseende prejudikat i Sverige som tilldtande men
inte pabjudande, sa skulle 6verensstaimmelse mellan norm och verklighet
faktiskt foreligga. Emellertid speglar en sadan regel inte réttvisande det
faktum att prejudikat for svenska domare &r ett starkt auktoritetsskal.

82 5e Peczenik, Vad ar ratt s. 220 f.
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For det andra leder avsaknaden av en normativ bundenhet som
speglar prejudikatets relativa styrka som juridiskt auktoritetsskal till
problem i anvandningen av prejudikat som réttskélla. Detta skall behandlas
nérmare i nasta avsnitt.

Man kan fraga sig om det 6ver huvud ar angeléget att forsoka precisera en
rattskallenorm for anvéndning av prejudikat. Den ovan forda diskussionen
utgar ifran ett i princip rattspositivistiskt grundantagande, att det skulle
finnas nagon form av metanorm som kvalificerar vissa normer som juridiska
och bindande. Réttskéallenormen ar ju urtypen for en sddan metanorm.

Framstallningen har hittills utgatt ifran att en sadan metanorm
gar att finna inom ramen for réattsordningen. Det underforstadda och
nddvéndiga antagandet att lagen bor foljas ligger till grund for forsoket att
finna svaret pd om prejudikat ar bindande eller inte inom ramen for de
legala bestimmelserna.®® Inom ramen for en sddan teori &r
giltighetsbegreppet,  och  bundenhetsbegreppet,  rent  normativt.
Undersékningen har visat att det ar svart att hitta nagon metanorm som
utpekar andra rattskallor an lagen inom rattsordningen. Kanske kan man
emellertid finna ett kriterium pa géllande ratt som ar externt i férhallande till
normsystemet.

Den engelske rattspositivisten H.L.A. Hart betraktar
giltighetsbegreppet som deskriptivt. Genom att observera hur domare och
andra rattsliga beslutsfattare l6ser rattsfragor kan man dra slutsatser om
vilka kriterier de anvander for att avgora om en viss norm &r en del av det
regelkomplex som kan kallas géllande rétt.

Genom att stalla fragan vad gallande ratt ar, kanske man har
en mojlighet att undvika problemet med metanormen. Endast om man pa
fradgan vad gallande ratt ar svarar, att géllande ratt & det som metanormen
eller rattskéllenormen utpekar som tillhérande det juridiska systemet, kan
det vara relevant att forsoka finna innehallet i denna norm. Med ett annat
svar pa fragan om vad som &r gallande ratt kan andra typer av
undersokningar bli relevanta.

Det skall observeras att de teorier om géallande ratt som jag
tagit upp har for att exemplifiera olika utgangspunkter avseende
prejudikatens stallning som rattskalla inte ar invandningsfria. De kan och
har kritiserats pa ett antal punkter. Min avsikt ar emellertid inte att
presentera en koherent och invandningsfri teori om géllande ratt, utan att
visa att olika synsatt kan aktualisera olika slutsatser betréffande prejudikat
som rattskalla. **

En sadan annan utgangspunkt skulle kunna vara den
sociologiskt betonade teori som Alf Ross utvecklat.®® Ross menar att

%3 Jmfr. t.ex. Hans Kelsens rena rattslara som ar urtypen for en réttspositivistisk forklaring
pé fragan om vad géllande ratt ar. Kelsen forutsatter en grundnorm, som séger att
forfattningen ar bindande. Se Nergelius et al, Réattsfilosofi s. 109 f.

% Se for en dversikt dver sddan kritik av de olika larorna Peczenik, Juridikens teori och
metod s. 17 ff.

% Hans Thornstedt tar utgangspunkt i denna s.k. prognosteori i sitt arbete Om
rattsvillfarelse, med motiveringen att den lampar sig sérskilt val for en undersdkning av ett
rattsomrade som domineras av rattspraxis. Se Thornstedt, Om réttsvillfarelse s. 14 ff.
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géllande rétt ar den rétt som domstolarna faktiskt tillampar. Avgérande for
om en viss norm ar gallande ratt eller inte ar alltsdi om normen skulle
genomdrivas av en domstol i ett konkret fall.®® Teorin har ofta kallats for en
prognosteori, eftersom gallande ratt enligt Ross’ synsatt kan bestdmmas av
rattsvetenskapen genom att gora en prognos éver hur en domstol i ett visst
fall antagligen skulle déma.

Skillnaden mellan det normativa giltighetsbegreppet och de
deskriptiva eller sociologiska giltighetsbegreppen speglar problemet med
diskrepensen i svensk rétt mellan normativ och faktisk bundenhet. Om man
anlagger ett deskriptivt eller sociologiskt forhallningssatt till gallande ratt
maste man med utgangspunkt i de radande forhallandena inom svenskt
rattsliv saga att prejudikat utgor gallande ratt.

De sociologiska och deskriptiva giltighetsbegreppen gor det
svart att uppstalla nagon absolut normhierarki, eftersom en norms giltighet
inte dr beroende av en annan norm pa samma séatt som om man antar ett
normativt giltighetsbegrepp. Daremot kan man naturligtvis anta att den regel
som pekar ut gallande ratt ocksa anger en prioritetsregel vid kollision
mellan olika delar av den géllande ratten. De regler som pa detta satt
utpekas som gallande rétt torde alla vara mer eller mindre bindande. Med
detta synsatt skulle alltsa prejudikat vara i princip bindande, eftersom de
rattssatser de uttrycker utgor géllande rétt.

Enligt min mening kan man alltsa séga, att om man lagger ett
rattspositivistiskt, normativt giltighetsbegrepp till grund fér undersékningen
av huruvida prejudikat ar bindande, sa ar svaret i princip nej. Om man
daremot anlégger ett annat perspektiv, som skisserats ovan, &r nog svaret
snarare att prejudikat ar bindande. Om man anlagger ett sddant perspektiv
blir alltsd straffrattsliga m.fl. fragor ganska ointressanta. “Bindande”
refererar ju da snarare till gallande réatt an till huruvida straff m.fl. sanktioner
kan komma att aktualiseras om en avvikelse fran det “bindande” intraffar.

Sjalva bundenhetsbegreppet maste emellertid kvalificeras pa
nagot satt, eftersom man knappast kan tala om absolut bundenhet i nagot
fall. Inte ens lagen kan sdgas vara absolut och ovillkorligen bindande. Det
har t.ex. forekommit att HD avgjort en serie mal klart i strid med géllande
lagbestammelser.®” Dessutom &r endast den ratta tolkningen av en rattskalla
bindande. Kéllan &r ju inte bindande i sig, utan endast den rattssats som den,
ratt tolkad, uttrycker. Vid tolkning av lagtext blir da tolkningsregler och
monster inverkande pa denna ratta rattssats.

Begreppet prima facie som anvands av Peczenik for att
forklara rattskallornas bindande kraft &r enligt min mening traffande. Det
har den fortjansten att det tar hansyn till det faktum att nagon absolut
bundenhet inte kan fastslas, samtidigt som det anda uppratthaller normernas
auktoritet och inte leder till en nihilism, som ju vid ett ytligt studium av
rattsordningen som den faktiskt &r kan avfardas som opraktisk.

% Ross, Ret og retferdighed s. 47 ff, sarskilt s. 48.
67 Se Strémholm, Ratt rattskallor och rattstillampning s. 391.
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3 Tillampning av prejudikat |
svensk ratt

3.1 Inledning

3.1.1 Allmant

Detta avsnitt skall forsoka ge en beskrivning av géllande metodik inom
svensk rétt avseende anvandningen av prejudikat som rattskalla. Denna
overgripande fraga kan brytas ned i mera speciella fragor. Ett forsta
metodproblem ar hur anvandningen av prejudikat forhaller sig till
anvandning av andra rattskallor sasom lagtext. Detta & en fraga om
prejudikatets stallning inom en normhierarki och vilka prioritetsregler som
galler inom denna hierarki. Denna fraga har behandlats i det foregaende
avsnittet.

Den for prejudikatet mest karaktaristiska metodfragan ar
problemet med att faststélla den rattssats som ett prejudikat uttrycker. Detta
beskrivs oftast som rattsfallstolkning. Genom att sétta denna etikett pa den
for prejudikaten centrala metodfragan riskerar man emellertid enligt min
mening att genom en slarvig referens till lagtolkning, som ju &r ett i svensk
ratt tamligen valutbyggt metodomrade, likstélla de tva metodfragorna. De
fragor som aktualiseras vid anvandning av lag och vid anvéandning av
prejudikat ar olika.

Den framsta olikheten bestar déri, att lagstadganden i viss
betydelse kan sdgas vara en fardig rattskélla. Prima facie tolkas de flesta
lagbud efter sin ordalydelse. Tolkning av lagstadganden, nar detta ar
pakallat, gar for det mesta ut pa att finna stadgandets sanna inneb6rd genom
att anvanda sig av nagon erkand princip for tolkning sdsom analogisk eller
teleologisk metod.

En metod for tolkning av prejudikat har sin storsta uppgift i att
finna en rattssats i prejudikatet. Den regel som skall anvandas maste pa
nagot satt vaskas fram ur prejudikatet och formuleras som en rattssats vilken
kan appliceras pé ett visst rattsligt problem.?®. Det férsta problemet blir
alltsa att forsoka besvara fragan hur konstruktionen av rattssatsen bor ga till.

% Det kan diskuteras hur denna process forhéller sig till den traditionella filosofiska
uppdelningen mellan varat och borat. Ett konkret avgorande dr ndgot som hér hemma inom
sinnevarlden och som sadant tillhdrande varat, medan en rattssats ju &r en abstrakt sats som
tillhor borat. En 6vergang fran vara till bora ar logiskt ogiltig. En logisk forutséttning for
att anse prejudikatet vara bindande torde vara att anse att det endast uttrycker ett
bakomliggande fristdende ”bora”, t.ex. en princip. Jag skall emellertid Iamna fragan
dérhan.
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3.1.2 Metodproblem

Ett sarskilt problem vid studiet av prejudikatets anvandning som rattskalla i
Sverige ar att nagon erkand metodlara inte finns. Som beskrivits i
inledningen &r detta ett av de problem som denna uppsats skall behandla.
Avsaknaden av nagon etablerad metodlara tillsammans med svenska domars
traditionellt knapphandiga motivering (se nedan 3.2.2.) gor att ett direkt
studium av rattspraxis for att séka svar pa fragan hur prejudikat anvands av
svenska domstolar inte ger nagot entydigt svar.

Detta problem féranleder mig att i detta avsnitt lagga tonvikten
vid de framstallningar, frdmst av normativ karaktdr, som gjorts inom
doktrinen. Aven om de inte direkt speglar rattstillamparens férhallningssatt,
och kanske snarare ar utarbetade med tanke pa rattsvetenskapen, kan de
kanske anda ge en bild av de forestallningar som praglar svenska juristers
anvandning av prejudikat.

En kort Oversikt over praxis skall dock ges for att i alla fall
forsoka ge en bild av de problem, som bristen pa en metodlara kan ge
upphov till.

3.1.3 Viss terminologi

Ett rattsfall innehaller ju en mangd olika data och Gvervaganden som den
démande instansen tagit med i sitt avgérande. Nar det blir frdga om att ta
stallning till vad det som prejudikatet uttrycker egentligen har for rattslig
betydelse, anvands ibland termerna ratio decidendi och obiter dictum for att
markera vad som &r vasentligt och ovésentligt i domen.

Ratio decidendi &r en term som ar hamtad ifran anglosaxisk
ratt, och betyder skélen for avgorandet. Ett avgdrandes ratio ar den del som
innehdller den rattsregel som &r nodvandig for utgangen. Resten av
domskalen &r obiter dicta, det som sagts i forbigdende.®® I anglosaxisk ratt
ar endast ratio decidendi bindande.

| svensk doktrin talas ibland om subjektiv och objektiv
rattsfallstolkning.” Med subjektiv menas en tolkning som gar ut pd att soka
finna vad domarna som fallde avgérandet verkligen menat. Om man
anvander begreppet ratio decidendi talar man i detta fall ibland om ett s.k.
anfort ratio decidendi, d.v.s. hur avgorandets upphovsméan ansett att den
rattsregel som avgorandet uttrycker ratteligen borde formuleras.

Med objektiv tolkning menas att rattsfallstolkaren forsoker att
finna rattssatsen i prejudikatet sasom det framstar frikopplat fran sina
upphovsmén. Den som har att tillampa prejudikatet gor en egen tolkning av
vad som kan tankas vara vasentligt. Ibland talas det i dessa fall ocksa om ett
s.k. konstruerat ratio decidendi, d.v.s. den som har att tillampa prejudikatet
konstruerar ratio decidendi i efterhand.”

% Se Peczenik, Vad ar rtt s. 233.
70 Jmfr Stromholm, Ratt rattskallor och rattstillampning s. 508.
™ Om anfdrt och konstruerat ratio se Peczenik, VVad ar ratt s. 235.

31



3.2 Konstruktion av rattssats ur prejudikat

3.2.1 Prejudikatets ram

3.2.1.1 Processuella regler

En egenhet med prejudikat och de rattssatser de uttrycker ar att de inte blivit
resultatet av en fri bedémning av en viss rattsfraga. De processuella
bestammelserna om parts talan som ram for processen inverkar
bestammande pa det material som domstolen har att beakta vid
bedémningen av det uppkomna réttsliga problemet.

De kanske viktigaste bestdammelserna i detta hanseende ar
stadgandena i RB 17 kap. 3 8 och 30 kap. 3 §, vilka begransar det underlag
pa vilket domstolen har att grunda sin dom. Stadgandena bygger pa den s.k.
dispositionsprincipen, enligt vilken det ar parterna och inte domstolen som
disponerar dver processen och processmaterialet.’

For civilprocessen géller, att parts yrkanden och grunder ar
bindande for domstolen.” Det innebar att endast de rattsfakta som part
aberopat far laggas till grund for dom, och att endast den rattsfoljd som part
yrkat far intas i domslutet. Domstolens uppgift ar begransad till att genom
att subsumera de rattsfakta som aberopats i malet under nagon rattsregel
bestimma om den réttsfoljd som karanden yrkat enligt géllande ratt skall
démas ut.

Detta forhallande innebar att den som soker utvinna en
rattsregel ur ett prejudikat maste vara medveten om de ramar inom vilka den
démande instansen haft att fatta sitt avgorande.” Emedan domstolen enligt
principen iura novit curia har full frihet att tilldmpa och &ven formulera den
rattssats som domstolen finner vara den riktiga, blir de grunder parterna
formulerat styrande for urvalet av tillampliga rattsregler.

Formuleringar i domskal som vid ett ytligt betraktande skulle
kunna uppfattas som generella rattssatser av stor rackvidd maste alltsa lasas
mot bakgrund av den ram inom vilken de uttalats av domstolen. Det kan ju
séllan antas att ett 6vervdgande som gors inom ett speciellt eller smalt
omrade skulle ha en mera vid betydelse.

En fraga ar vilken vikt uttalanden som en domstol gor i
domskalen angaende omstandigheter som enligt bestammelsen i 17 kap. 3 §
RB inte skall beaktas kan ha.” Det &r allts& frigan om sddana dvervaganden
och uttalanden som domstolen goér utom ramen foér processen. Eftersom
domstolen da gjort uttalanden om sakforhallanden som den inte har haft att
ta stéllning till i den aktuella processen, foranleder det inte mycket mer an

72 Om bestdmmelserna se Ekel6f, Rattegdng 11 s. 125 ff.

" | brottmal ar klagarens garningsbeskrivning bindande for ratten, men i princip inte
ansvarsyrkandet, 30 kap. 3 § RB.

" Det skall observeras att samma forhallanden inte rader i forvaltningsprocessen, som &r
betydligt mer informell och d&r domstolarna har ett stdrre utrymme att aktivt styra
processen.

> Se Westherg, Domstols officialprévning s. 754.
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den banala slutsatsen att om omstandigheterna varit annorlunda, en
annorlunda bedémning ocksa hade gjorts.

3.2.1.2 Domskalens betydelse

Domskélen &r den del av domen dér relationen mellan réattsfakta och
rattsfoljd klargors av domstolen. Darfor ar de kanske det viktigaste redskap
som tillamparen av ett prejudikat har néar han skall forsoka faststalla den
rattsregel som prejudikatet uttrycker. S&rskilt viktig &r utformningen av
domskalen for att man skall kunna avgora hurpass generell den rattsregel
som kan aterfinnas i prejudikatet ar.

| Sverige har sattet att skriva domar skiftat under aren.
aldre avgoranden utgdr domskalen ofta endast ett rattfardigande av det
domslut som domstolen kommit till. I nyare praxis har domstolarna mera
bemodat sig om att redogéra for de Overvdganden och de skal som
domstolen faktiskt beaktat och tagit stallning till. Dessa olika satt att
motivera domar paverkar i ganska stor utstrackning deras anvandning som
rattskalla.

76|

En dom som har mycket knapphéndiga eller intetsdgande
domskal men innehaller en omfattande redogorelse for fakta i malet kan
vara néstan oanvandbar som réattskalla. Detta sammanh&nger med att det blir
omgjligt att avgora vilka sakomstédndigheter som domstolen ansett vara
relevanta rattsfakta i malet. Alternativt maste man se alla sakomstandigheter
i malet som relevanta, vilket begransar avgorandets prejudicerande verkan
till fall som &r néra nog identiskt lika.

Domskalen paverkar alltsda i hog grad ett avgorandes
anvandbarhet som prejudikat. Det ovan sagda innebar emellertid inte att
avgoranden som innehaller kortfattade domskal generellt skulle vara
oanvandbara som prejudikat. 1 manga fall &r det sa att domskal som
innehaller korta motiveringar ar utformade efter ett visst radande stilideal
eller rent av mall. Om man kanner till hur mallen anvénds och vad vissa
standarduttryck innebar kan aven sadana avgoranden vara tjanliga som
prejudikat. '’ Detta forutsatter starkt normerande konventioner om
domsskrivning.

3.2.2 Prejudikatbehandling i praxis

For ett studium av hur HD behandlar sina egna tidigare avgoranden, och
sarskilt sadana dar en fastlagd rattssats ar tillamplig dven pa ett nytt
avgorande, kunde man ténka sig att HD:s avgoranden i plenimal kunde vara
av nagon ledning. Bestammelsen om hanskjutande av mal till plenum i 3
kap. 5 § RB tar uttryckligen sikte pa sadana situationer, dar ett nytt mal som
ligger for avgorande i HD enligt ledamdéternas uppfattning bor avgoras i
strid med en av HD tidigare antagen rattsgrundsats eller lagtolkning.

76 Se till detta Strémholm, Ratt rattskallor och rattstillampning s. 380 ff.
" Se Bergholtz, Ratio et Auctoritas s. 397 f.

33



Den beddmning som ledaméterna har att gora i detta fall
kommer i forsta rummet att handla om fragan, huruvida det nya fallet ar sa
likt det gamla att det ofrankomligen maste ségas att det satt pa vilket
ledamoterna vill avgora det nya skulle vara stridande mot det é&ldre
avgorandet. Man kunde ténka sig, att HD i denna situation gjorde en utforlig
tolkning av det aldre avgorandet for att sakert fastsla, att det aldre
avgorandet verkligen ger ett entydigt svar pa rattsfragan i det nyare malet.

S& synes emellertid tyvarr inte vara fallet.”® Aldre praxis
uppvisar en ganska disparat och intetsdgande bild av i vilka fall HD ansett
tidigare avgoranden tillampliga pa nya situationer. Det finns exempel pa fall
dar det inte direkt av det aldre avgorandet framgatt att den rattssats som det
uttryckt skulle vara tillamplig pa det nya fallet. Men det finns dven exempel
pa att tidigare avgoranden tillampats mycket restriktivt.

En genomgang av de senaste tjugo arens plenidomar ger heller
inte anledning att dra nagra slutsatser om HD:s metod for tillampning av
aldre avgoranden. Vissa avgoranden avser sa speciella situationer, att det
narmast ar sjalvklart att de tidigare avgorandena haft baring pa den i
plenidomen avgjorda rattsfrgan.” | andra framgar det 6ver huvud taget inte
av plenidomen om denna utgjort ett brott mot tidigare praxis.®

Det finns nagra fall, dir HD mera Oppet tagit stéallning till
aldre avgoranden. Ett sadant ar NJA 1993 s. 41, som rorde fragan om
ersattning p.g.a. dodsfall kunde utga till efterlevande.’ HD hade tidigare i
NJA 1979 s. 620 intagit standpunkten, att endast skada som den néarstaende
tillfogades i direkt samband med dddsfallet var erséttningsgill. HD anforde i
plenidomen att det i det tidigare avgorandet fastslagits, att adekvat kausalitet
inte kunde etableras mellan dédsfall och skada, da den skadelidande inte
varit narvarande vid dodsfallet.

Domskalen i NJA 1979 s. 620 ger genom att domstolen anvant
sig av uttrycket "Vid angivna forhallanden...”, och darigenom refererat till
de sarskilda faktiska omstandigheter som framkommit i malet, inte intryck
av att uttrycka en rattssats av sarskilt generell tillamplighet. Emellertid
ansag HD att uttalandet uttryckte ett generellt adekvanskrav, och att detta
generella krav aven var tillampligt i plenimalet. HD ingick inte pa nagon
narmare tolkning av det dldre avgorandet.

Genomgangen ovan visar att det ar svart att dra nagra
slutsatser av hur HD resonerar vid tillampningen av &ldre réttsfall. Den vikt
och tillampning som HD tillméater aldre avgoranden verkar inte ske enligt
nagon sarskild modell, utan gor intryck av att vara narmast slumpmassig.
Det enda som man med utgangspunkt i den varierade tillampningen av
prejudikat med sékerhet kan sdga é&r, att HD i alla fall gor en tolkning av
aldre avgoranden. Vidare torde man med relativ sdkerhet kunna saga, att HD
tar stallning till prejudikat pa grundval av en tolkning av dessa, som HD gor
i efterhand (konstruerad ratio decidendi eller objektiv tolkning).

78 Se till det foljande Hjerner, Om Raéttsfallstolkning s. 25 f och de dér anférda
avgorandena.

" NJA 1985 s. 862. Fraga om senaste dag fér avsandande av besvarsskrift.

80 NJA 1988 s. 329. Referatet hanvisar endast till NJA 1986 s. 802, vilket inte ens namner
den fraga som var till bedomning i plenidomen (ersattning till sakkunnig).

81 Ett annat exempel pa detta 4r NJA 2001 s. 177.
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3.2.3 Tillampningsmodeller i doktrinen

3.2.3.1 Hjerners modell®

Hjerner beskriver sin modell for tolkning av réttsfall som objektiv och
konstruktiv. Med konstruktiv menar Hjerner, att tolkningen bor goras aktivt
sa att uttolkaren t.ex. genom analogier kan satta rattsfallet i sitt ratta
sammanhang och fa en storre forstaelse for det.

Dessa Overvdaganden &r resultatet av den Gvergripande teori
som praglar Hjerners forhallande till rattsfall. Det grundlaggande for
Hjerner ar, att prejudikat inte ar isolerade engangsforeteelser utan att de ar
aterspeglingar av mera generella rattssatser och ingar som en del i ett
motsagelsefritt rattssystem.®® Prejudikattillamparens viktigaste uppgift blir
enligt detta synsétt att forsoka generalisera det konkreta avgorandet i sadan
utstrackning att det inte leder till motsattningar inom rattssystemet.
Utmadrkande for denna metod &r att forsoka se rattsfallet som sprunget ur en
abstrakt regel.

Foljdriktigt menar Hjerner att den som vill tillampa ett
prejudikat bor ga till vaga sa, att han forst uppstéller en hypotes om den
abstrakta regelns innehdll. Denna hypotes bor grundas pa ett studium av
domskalen i det fall som ar foremal for tolkning. Darefter skall hypotesen
prévas mot mot en extensiv tolkning av andra rattsfall fran samma omrade,
och mot uppfattning i doktrin.®*

Modellen kan beskrivas som starkt systeminriktad och
metoden som induktiv. Hjerner gar sa langt som att mena, att om ett rattsfall
inte genom generalisering kan inforas under en abstrakt sats och fas att
passa in i systemet, skulle det vara felaktigt avgjort.*® Metoden
kénnetecknas av en betydande frihet i tolkning och tillampning av
prejudikat. Man kan fa intrycket att Hjerner menar att vilken tolkning som
helst ar godtagbar, sa lange den passar in det tolkade avgorandet i ett
motsagelsefritt system.

3.2.3.2 Westbergs modell®

Westberg uppstéller en modell for tolkning av prejudikat som &r indelad i
olika steg. Tolkaren av prejudikat har enligt Westberg forst att identifiera
den rattsregel som prejudikatet uttrycker, och sedan fastsla vilken princip
som rattsregeln &r ett uttryck for. Dérefter skall den konstruerade réattssatsen

8 Det féljande &r en atergivning av den metod for rattsfallstolkning som Hjerner utvecklar i
Om Rattsfallstolkning.

B Aa s 141

“Aa s 51F.

% Aa.s. 66.

8 Det foljande &r baserat pé framstallningen i Westbergs artikel Prejudikattolkningens
ABC, i Festskrift till Anna Christensen s. 583 ff.
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granskas mera kritiskt genom att prejudikatets rackvidd skall bestdimmas
och prejudikatvérdet bedémas.

Vid identifiering av rattsregeln skall man enligt Westberg utga
ifran de formuleringar som domstolen anvént sig av i avgorandet och gora
en sa texttrogen omformulering av detta till rattsregel som majligt. Vid
denna foérsta omformulering bor ingen kritisk granskning &nnu foretas.
Prejudikatets text utgdr ensamt tolkningsdatum. Denna textbundenhet bor
aven galla nar den princip som avgorandet vilar pa skall forsoka formuleras.

Efter dessa forsta steg i processen har prejudikattolkaren nu
alltsa formulerat en regel och eventuellt en princip som regeln kan grundas
i. Det blir nu fraga om att préva denna regel genom att avgora inneborden i
regeln. Rekvisiten bor i forsta hand tolkas utifran prejudikatet, men dven
externa tolkningsdata ar i detta skeende tillatna. Utifran detta kan man prova
hur langt den rattsregel och eventuellt den princip man formulerat gar att
generalisera.

Slutligen skall uttolkaren ta stéllning till vilket varde den mer
eller mindre generella réttsregel eller princip som han konstruerat ur
prejudikatet kan tankas ha. Denna vardering gar ut pa att ta stallning till
vilken anvéndbarhet den funna réttsregeln eller principen har, genom att
fradga sig hur begriplig, allman, rationell, praktikabel och koherent med
rattssystemet i ovrigt som regeln eller principen ér.

Som synes skiljer sig denna metod betydligt fran den av
Hjerner foresprakade i det att prejudikatet ges konkretion som réttsregel
isolerat ifran resten av rattssystemet. Den forkastar andra tolkningsdata an
texten. Endast nar man val formulerat rattsregeln blir det aktuellt att stalla
sig frdgan, om denna &r en del av ett storre sammanhang och i sadana fall
vilket. Metoden skiljer alltsd mellan fragan om konstruktion av rattssats ur
prejudikat, och tolkning av denna réttssats. Hjerners metod sérskiljer inte
dessa tva steg i lika hog utstrackning.

3.2.3.3 Andra modeller

Har skall jag forsoka ge en oversikt 6ver nagra andra framstallningar i
doktrinen, som mera 6versiktligt behandlat fragan om réattsfallstolkning utan
att ga in pa konkreta problem. Oversikten blir timligen kortfattad, men
torde dnda ge en bild av hur rattsfallstolkning uppfattas pa ett ytligt plan i
svensk doktrin.

Stromholm verkar luta at den metod som Hjerner gjort sig till
foresprakare for, och som betonar rattsfallets som del i ett storre
sammanhang. Aven andra tolkningsdata an rattsfallets text menar
Stromholm vara relevanta.!” Stromholm anser liksom Hjerner den
avgorande fragan for all rattsfallstolkning vara i vilken utstrackning ett
prejudikat kan generaliseras, d.v.s. omskrivas till en réttssats. Stromholm,
liksom Hjerner, antar att prejudikatet endast ar ett utflode av en mera
Overgripande réattsregel.

87 Strémholm, Rétt rattskallor och réttstillampning s. 505.
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Peczenik betonar den klassiska uppdelningen i ratio decidendi
och obiter dictum som verktyg for anvandningen av prejudikat. Detta grepp
kopplar Peczenik till den syn pa prejudikatet som réattskalla som han
foretrader, ndmligen att prejudikat bor tillampas i vésentligt lika fall.
Kvalifikationen vasentligt lika &r av central betydelse, och uppdelningen i
ratio decidendi och obiter dictum & en metod for att gora
rattskalledefinitionen meningsfull.2®

Till skillnad fran Hjerner och Stromholm verkar emellertid
Peczenik inte tillmata generaliserbarhet nagon storre betydelse. Det racker
enligt Peczenik med att stélla tva konkreta fall mot varandra och ta stallning
till om de uppvisar sddana likheter att de bor avgéras pa samma satt.®°

Heuman anser uppdelningen i ratio och dictum vara
meningslés. Med hanvisning till att prejudikat inte ar bindande i Sverige
avvisar han tanken pd en sadan lara.®" Inte heller Heuman verkar anse
generalisering av rattssats ur prejudikat vara avgorande, utan anmaérker att
det manga ganger ar sa att ett avgorande endast ger svar pa en specifik
rattsfraga som kan vara mer eller mindre unik for en viss uppkommen
situation. Liksom Westberg varnar Heuman for dvertolkning av réttsfall och
for att forsoka “pressa fram” generellt tillampliga réttssatser ur ett
avgorande.™

3.2.4 Avslutande anmarkningar

Den ovan genomforda undersokningen visar att det inte torde finnas nagon
allmént vedertagen modell for tillampning och tolkning av réattsfall i svenska
domstolar. Det star klart att svenska domstolar tolkar och tillampar
prejudikat, men hur detta gar till verkar variera. Det enda som kan séagas, ar
att tillampning av avgoranden verkar ske med en objektiv metod, eller med
hjélp av ett konstruerat ratio decidendi.

De modeller som presenteras i doktrinen skiljer sig avsevart
ifran varandra bade vad galler syfte och metod. De som betonar
generalisering som avgorande moment (Hjerner och Stromholm) torde ha
rattsvetenskapsmannens syften fér 6gonen, d.v.s. mojligheten att framstélla
rattsordningen eller ett visst rattsomradde som en koherent helhet. Denna
metod, som inte skiljer pa de olika problem som ar forknippade med att
konstruera en rattssats ur prejudikatet och tolkningen av denna réttssats,
utgar ifran att det finns en overgripande princip inom rattsordningen som
det aktuella avgoérandet kan deduceras ifran. Det nagot markliga med denna
metod d&r, att rattsfallstolkaren efter det att han t.ex. genom att studera
doktrin bildat sig en uppfattning om denna 6vergripande princips innehall,
skulle ha att justera tolkningen av det enskilda fallet for att passa den
overgripande principens innehdll. Nar man pad detta satt gett
prejudikatsregeln ett innehall konstruerat utifran rattsordningen runt

8 Vad 4r ratt s. 232 f. Aven Bergholtz betonar uppdelningen mellan ratio och dictum, Ratio
et Auctoritas s. 399.

89 \Vad r ratt s. 234 f.

% Bernitz et al, Juridikens kallmaterial s. 144.

% Aa.s. 138.
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omkring det, blir det ju inte heller meningsfullt att kritiskt ta stallning till
prejudikatsregelns tillamplighet i olika situationer.

Modellen kan enligt min mening kritiseras fran nagra olika
utgangspunkter. For det forsta torde det séllan vara nodvandigt for en
rattstillampare som soker svar pa en konkret fraga att ga till vaga pa detta
komplicerade och tidsodande satt. For det andra innebar modellen att
prejudikatets egna inneboende betydelse i viss man ignoreras genom att det
inordnas i ett system.% En alltfér fri anvandning av modellen skulle kunna
beskyllas for att reducera prejudikatet till ett rattfardigande av en redan
dragen slutsats istéallet for att vara ett fristiende faktum som har att beaktas
vid en framstallning av gallande ratt pa ett visst omrade.

Den modell som betonar prejudikatets egna inneboende
betydelse (Westberg och Peczenik, i viss utstrackning &ven Heuman) har en
fordel i det att den tar hénsyn till att prejudikatet ar ett avgdrande av en
konkret tvist och inte en lagregel. Den utgar ifran det enskilda fallet och tar
fram en anvéandbar réattssats forst, for att sedan 6verga till att tolka denna i
forhallande till rattsomradet som helhet. Prejudikatet far pa sa satt kanske en
snavare rackvidd, men verkar inom denna rackvidd pa sina egna premisser.

Modellen &r emellertid inte invandningsfri. Enligt min mening
ar sarskilt det andra momentet i Westbergs modell, som ju gar ut pa att
genom tolkning dra principiella slutsatser av prejudikatet, vanskligt. En
rattslig princip kan ju teoretiskt ge upphov till en i princip oandlig méangd
speciella regler. For att kunna ge principen ett innehall som ar juridiskt
praktiskt anvandbart krdvs att man kan bilda sig en uppfattning om vilken
tyngd eller genomslagskraft den har i vissa typer av situationer och stalld
mot andra principer. Att avgora detta pa grundval av ett enskilt avgérande
torde vara i det ndrmaste ogorligt.

Detta sammanhdanger inte bara med det faktum att det kan vara
svart att ur ett prejudikat dra nagra slutsatser om principens innehall. Det
har i an storre utstrackning att géra med att de skél som bér upp principen
endast vagts mot de i fallet forevarande omstéandigheterna. Westberg menar,
att man i denna situation har att bilda sig en uppfattning om principens
rackvidd utifran externa omstandigheter och tolkningsdata. Det ar nog
riktigt, att man genom att studera andra narliggande avgéranden eller lagtext
kan bilda sig en uppfattning om hur avvagningen skett i dessa fall. Det &r
emellertid snarast i de situationer, dar avgorandena ligger varandra sa nara
att rattssatserna och principerna riskerar att kollidera, som man kan bilda sig
nagon klar uppfattning om gransen for avgorandena. | andra fall ar det

% Med detta menar jag inte att prejudikat skulle vara att betrakta som isolerade féreteelser
inom réttsordningen utan samband med andra réttskallor som t.ex. lagen. Utgangspunkten
maste ju vara att alla domstolstvister avgérs i enlighet med gallande ratt. Vad jag menar ar
att det ar sokt att forsoka hitta detta samband genom att utgé ifrdn helheten och sedan fraga
sig, hur det enskilda avgdrandet passar in i denna helhet. Det torde vara praktiskt oméjligt;
dessutom — om man redan kanner till hela réttsordningens innehall och betydelse, &r det ju
meningslost att fraga sig vad delen betyder. Istallet far man néja sig med att forsoka finna
vilken innebdrd gallande ratt har i det enskilda fallet, och utifran de enskilda fallen bilda
sig en uppfattning om vad helheten ér.
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enligt  min mening battre att ldmna foérsoken att generalisera
prejudikatsregeln darhan.*

Gemensamt for de flesta av dessa metoder &r att de tar sin
utgangspunkt i rattsvetenskapsmannens syfte och behov av att klarlagga ett
visst rattsomrade. For att uppna detta syfte vill forfattarna konstruera
generella regler ur prejudikaten. Det kan ifrdgasattas hur anvandbar en
sadan metod ar for en rattstillampare, som har att ta stallning till ett konkret
problem.

3.3 Behodvs en metodlara?

Man kunde tanka sig att man, mot bakgrund av den radande uppfattningen i
svensk rétt att ingen normativ bundenhet vid prejudikat foreligger, skulle
kunna driva Lars Heumans uttalande att nagon uppdelning i ratio och
dictum annu nagot langre och siga, att nagon tillampningsmodell for
rattsfall inte alls behovs. Om vi forst bortser ifran det som jag kallat faktisk
bundenhet, far denna tes prévas mot lagutskottets uttalande, att endast
tyngden av de skdl som den hogsta instansen anfort skall binda
rattstillamparen.

Nér en rattstillampare enligt lagutskottets forordade modell for
anvandning av prejudikat har att ta stallning till de skal som den
prejudikatbildande instansen anfdrt, och bilda sig en uppfattning om hurpass
rationella dessa skl &r, maste han veta vilka skal det &r han tar stallning till.
Har finns tva olika typer av skél, och det ar tankbart att lagutskottet asyftat
endera eller bada typerna. Antingen har utskottet asyftat domskélen, eller de
andamalsévervaganden som ligger till grund for dessa. | vilket fall som helst
ar det emellertid av avgorande betydelse att rattstillamparen forstar
domskalen, dven om det &r &ndamalsévervagandena bakom som han har att
ta stallning till.

Domskalen uttrycker réattssatsen i avgoérandet, d.v.s. den
relation som den prejudikatbildande instansen har ansett féreligga mellan
rattsfakta och rattsfoljd. Detta ar en relevansrelation.
Andamalsévervaganden kan ge svar pa fragan varfor denna relevansrelation
existerar i det specifika fallet. Men for att det skall vara meningsfullt att
prova relevansrelationen i ett visst fall, maste man veta mellan vilka fakta
och vilken slutsats relationen existerar. Annars kommer rattstillamparen att
bedéma tyngden av skal, som prejudikatinstansen aldrig anfort. Man kunde
visserligen havda, att en precis forstaelse av prejudikatinstansens domskal
inte &r nodvandig. Men da maste man omtolka utskottets uttalande sa, att
rattstillamparen har att gora en helt fri bedémning av olika andamalsskal i

% Det innebér emellertid inte att den rattssats man konstruerat ur prejudikatet skulle vara
vardel6s. Det innebér bara att den inte gar att direkt tillampa pa ett nytt fall. Nagot hinder
for att betrakta det som en tankbar l6sning i det nya fallet foreligger inte, men en sadan
bedémning maste ju ta sin utgangspunkt i det nya fallet och i de réttsliga 6vervaganden
som blir nddvandiga i denna situation. T.ex. s& kan man tillampa samma Iésning antingen
p.g.a. samma skél som gor sig géallande i prejudikatet eller p.g.a. helt andra skél. Man bor ju
i sddana fall inte "gébmma” sitt egentliga resonemang bakom ett prejudikat.
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varje fall. Uttalandet far da en sadan allméan rackvidd, att det blir i det
narmaste innehallslost i forhallande till just prejudikat.®*

Det 4r alltsa nodvandigt att tolka ett avgorande for att kunna ta
stallning till om det &r rationellt. Nodvandigheten att tolka avgéranden gor
sig an mer pamind, om man kvalificerar lagutskottets uttalande pa det satt
som HD gjorde i NJA 1994 s. 194. De rattstillampande myndigheternas
utrymme att underkéanna HD:s argument blir da i viss utstrackning beroende
av om de &gnar sig at rattsskapande verksamhet. Sadan verksamhet staller
stora krav pa forstaelse av det material som réttstillamparen har att forhalla
sig till.

Trots att nagon normativ bundenhet vid prejudikat inte
foreligger i svensk ratt, sa finns det alltsa ett behov av att kunna anvanda
prejudikat pa ett meningsfullt satt. Stig Stromholm vill formulera detta
behov pa sa satt, att det som saknas i svensk metodlara ar dels allmant
accepterade och likformigt tillampade konventioner fér anvandning av
prejudikat, dels att de prejudikatbildande instanserna anpassar sina
avgoranden efter dessa konventioner.”® Denna tudelning av metodfrégan
aterspeglar det viktiga faktum, att anvandningen av prejudikat inom
rattsvasendet krdver en fungerande kommunikation mellan de
prejudikatbildande instanserna och dem som skall anvénda prejudikaten —
de maste tala samma sprak.

Dessa krav som enligt Stromholm kan stillas pa en
meningsfull anvéndning av prejudikat gor sig enligt min mening an mer
paminda om man beaktar det faktum, att svenska domstolar faktiskt foljer
HD:s avgoranden. Det ar synnerligen befogat att i detta sammanhang fraga
sig, vad det &r svenska domstolar egentligen foljer. Som konstaterats ovan
saknas det konventioner for tillampning och tolkning av prejudikat. Inte ens
HD verkar ha nagot bestamt tillvagagangssatt for tolkning av sina egna
tidigare avgoranden.

Det finns flera risker med en ordning som denna. Férst och
framst blir resultatet en betydande osdkerhet i rattslivet. Medborgarna far
svart att forutse hur en domstol kommer att l6sa en eventuell framtida tvist.
Vissa réttsliga dokument som t.ex. ramavtal eller testamenten kan komma
att bli utsatta for vaxlingar inom de rattsomraden som reglerar dem, och
tillampningen av sadana dokument som kan antas besta under en lang tid
riskerar att variera avsevart.”

For det andra forsvinner i viss man de rattsekonomiska
fordelarna med ett prejudikatsystem. Dessa beskrivs ofta sa, att eftersom
HD redan tagit stallning till en fraga sa skall underinstanserna slippa att i

% Dessutom kan man fréga sig om ett sddant helt fritt resonemang verkligen kan betraktas
som juridiskt. Kénnetecknande for juridiska resonemang ar ju, att de inte ar helt fria utan i
viss utstrackning bundna (av normer). Med utgangspunkt i att rattskallorna ar prima facie
bindande, &r denna bundenhet i och for sig relativ. Men det innebdr inte, att jurudiska
resonemang skulle vara fria. Bundenheten &r ju relativ i forhallande till andra skal.

% Strémholm i Festskrift till Jan Hellner s. 645,

% Ett angransande problem ér, att en andring i praxis till skillnad fr&n en andring av den
civilrattsliga lagstiftningen verkar retroaktivt. Det blir alltsd omgjligt att avgora vad
gallande ratt ar nar man konstruerar avtalet, eftersom géllande rétt inte ar begrénsad till nu
géllande rétt.
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varije fall liknande prejudikatfallet behdva gora samma ingaende bedémning
som HD gjort.%” Bristen p& konventioner for tolkning och tillampning av
prejudikat riskerar att gora underinstansernas tillampning av prejudikat
betydligt mera tidskrdvande, och kan i wvdrsta fall resultera i att
underinstansen inte uppfattar vad HD verkligen menar.

For det tredje kan bristen pa konventioner for tillampning
resultera i att prejudikatet forlorar sin karaktdr av allméngiltig regel. Detta
riskerar att intraffa om prejudikatet kan tillampas pa sa vitt skilda sétt, d.v.s.
resultera i sa vitt skilda rattsregler vid tillampning, att det mister sin
identitet. Det kan ta sitt uttryck i bade alltfér snav och alltfor vid
tillampning. Sarskilt allvarliga blir problemen enligt min mening om
prejudikatet slentrianmassigt tillampas pa en typ av problem, som den
prejudikatbildande  instansen aldrig  asyftat. Risken finns att
underinstanserna inte stéller sig den grundlaggande fragan, om prejudikatet
verkligen ar tillampligt pa den forevarande situationen, eller i vart fall inte
tar denna fraga pa samma allvar som om det hade varit fraga om att tillampa
ett lagstadgande.

Det kan hér vara pa plats att dra en parallell till lagtolkningens
omrade och sarskilt anvandningen av laganalogier. En vid tillampning av ett
prejudikat kan sagas vara en slags analog tillampning av en regel eller i vart
fall ett resonemang.*® En analog lagtillampning foregds regelmassigt av en
ingaende undersokning som syftar till att forsoka avgora, om det verkligen
finns skal for att gbra en analogi i1 ett visst fall. Vid en alltfor
slentrianmassig tillampning av prejudikat riskerar dessa fragor att inte fa
den behandling som de kréaver. Tillampning av ett prejudikat riskerar att bli
en alltfor enkel l6sning, som stéller de fragor som é&r specifika just for det
problem som féreligger till avgorande i skymundan. En foljd av detta,
sarskilt i en sa liten rattsordning som den svenska dar antalet anvandbara
prejudikat ar relativt begransat, kan bli en olycklig férenkling av vissa
rattsfragor.*®

% Detta var bl.a. ett av de barande skalen till att HD blev en mera renodlad
prejudikatinstans genom reformen 1971. Se prop. 1971:45 s. 90.

% Med utgangspunkt i lagutskottets uttalande blir det en analog tillampning av ett
resonemang. Skillnaden torde emellertid i just detta fall vara ganska liten — vid en analog
tillampning av en regel blir det ju alltid fraga om de 6vervaganden som bér upp regeln gor
sig gallande i den nya situationen. Problemet uppstar oberoende av om man anser
prejudikat vara bindande eller ej.

% Det finns dessutom en risk att tillflédet av mal till HD som kan vara intressanta ur
prejudikatsynpunkt kan begransas i och med att rattsfragorna inte blir tillrackligt belysta i
underinstansernas avgoranden.
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4 Engelsk ratt'®

4.1 Inledning

En metodldra avseende prejudikat torde alltsd vara 6nskvard och fora med
sig ett antal fordelar for svensk rétts del. Syftet med denna del av uppsatsen
ar att redovisa den modell for anvandning av prejudikat som finns inom
engelsk ratt, och pa sa vis kontrastera den vacklande svenska modellen med
en modell som i stérre utstrackning kan betraktas som fullstandig.

Det skall genast pdpekas att engelsk ratt och det engelska
rattsvasendet uppvisar en hel del sardrag som i hog utstrackning praglar
rattslivet. Manga av dessa sardrag ar unika for det konservativa engelska
rattssystemet och saknar motsvarighet i svensk ratt. Vissa av dessa
egenheter paverkar sakert anvandningen av prejudikat, men i manga fall
torde det vara en paverkan av mera indirekt natur. Det finns tyvarr inte
utrymme inom ramen for denna uppsats att forsoka narmare analysera dessa
faktorer.'%*

En omstandighet som ar av direkt betydelse for fragan om
anvandningen av prejudikat som rattskélla ar hur de prejudikatbildande
instanserna skriver sina domar. Engelska domar redogdr ofta mycket
utforligt bade for sakomstandigheter och rattslig argumentation i
domskalen. Domarna &r detaljerade beskrivningar av malet. Detta medfor att
engelska domar generellt utgor ett mycket gott underlag for en framtida
rattslig argumentation. En bidragande orsak till detta &r sékert att de
engelska advokater som upptrader i domstol, s.k. barristers, anses ha en
skyldighet att aberopa aven sadana prejudikat som ar till nackdel for deras
klienter. Rattsfragan blir pa detta satt allsidigt belyst och dessutom utsatt for
skarp kritik fran tva hall.

Publicering av domar sker i halvofficiella s.k. law reports.
Dessa referat innehaller for det mesta en sammanfattning av avgorandet,
skrivet av en redaktor som oftast ar advokat, samt ett atergivande av domen.
De mal som aterges i law reports viljs ut pa grundval av sin lamplighet som
prejudikat, d.v.s. i vilken utstrackning de for rattsutvecklingen framat. Rent
demonstrativa avgoranden refereras inte. Det dr endast de avgdranden som
refererats i law reports som ar prejudikat, och andra avgoranden far inte
utan tillstdnd dberopas infér domstol.**

102

100 Det foljande kommer inte att uttdmmande beskriva den engelska behandlingen av
prejudikat som rattskalla, utan inriktar sig pa de fragor som ar av intresse mot bakgrund av
den svenska problematiken. Vidare har jag hdmtat den mesta informationen om engelsk ratt
frdn engelska standardverk pd omradet — jag har inte ansett nagot egentligt kallstudium vara
nddvandigt for mina komparativa syften.

101 Man kan ténka sig att t.ex. sddana saker som domarens stora auktoritet, historiska
konflikter mellan kung och parlament m.m. kan tankas ha paverkat rattskallelaran.

102 Se MacCormick et al, Interpreting Precedents s. 320 f.

103 Se Roberts Petroleum Ltd v. Bernard Kenny Ltd [1983] 2 A.C. 192, s. 200-202.
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England och Wales &r den jurisdiktion som skall undersokas i
detta avsnitt, och for att forstd de regler som har att gora med
prejudikatbundenhet skall nagot ségas om domstolshierarkin. Parlamentets
overhus, the House of Lords, ar hogsta domstol i bade straff- och civilmal.
Dérunder finns en Court of Appeal, uppdelad i en straff- och en civilrattslig
avdelning. Under denna finns the High Court of Justice, uppdelad pa tre
avdelningar. Parallellt med High Court finns en Crown Court, som
handlagger brottmal. Bade High Court och Crown Court kan vara forsta
instans i storre eller allvarligare mal. Under dessa domstolar finns en mangd
lokala domstolar, County Courts och Magistrate Courts."®*

4.2 Prejudikatbundenhet

4.2.1 Normativ och faktisk bundenhet

Liksom i Sverige saknas det i England lagregler som bestammer vilka
rattskallor som rattstillampare har att anvénda sig av. Istéllet anses
prejudikatets stallning som réttskalla vara en integrerad del av. common law
systemet pa sa sétt, att det ar genom domstolarnas egen rattstillimpning som
bundenheten blivit fastlagd. Emellertid har denna forklaring av
prejudikatbundenhet blivit utsatt for en del kritik.

Kritikerna menar, att en domstol inte kan forklara sig sjélv
som bunden av tidigare avgoéranden om det inte redan existerar en regel som
sager att just denna forklaring ar bindande.'®® Det &r en logisk nddvandighet
att en sadan regel kommer utifran. Det ar dock en logisk nédvandighet
endast for den hogsta démande instansen, eftersom denna genom att &ndra
overklagade domar kan se till att underinstanserna foljer bade sina egna och
den hdgsta instansens avgoranden.

Det ar ocksa denna typ av normativ bundenhet som vanligen
tas upp i anslutning till det engelska prejudikatvasendet. Det prov som ett
avgorande stalls infor, nar fragan om det ar lagligen avgjort med hansyn till
om ett bindande prejudikat foljts eller inte, ar huruvida det kommer att
andras efter dverklagande.’® Den normativa bundenheten &r alltsa relaterad
till domstolshierarkin och dverklagandereglerna.

Nagra regler av innebord att en domare som avviker fran ett
prejudikat skulle kunna bli foremal for straffrattsliga eller andra sanktioner
har jag inte kunnat hitta. Inte heller nagra resnings- eller skadestandsregler
diskuteras i den litteratur som ber6r omradet. Det far darfér antas att den
normativa bundenheten héanger pa mdjligheterna till andring efter
overklagande och pa den enskilde domarens mer eller mindre frivilliga
inordning under systemet.*”’

Inom det engelska systemet har alltsa det som vi med svensk
terminologi skulle betrakta som faktisk bundenhet upphdjts till normativ

104 MacCormick et al, a.a. s. 315 f.

105 Se Twining, How To Do Things With Rules s. 320 f.
106 MacCormick et al, a.a. s. 325.

197 Cross, Precedent in English Law s. 103.
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bundenhet. Eftersom denna bundenhet har sin grund i common law &r det
onddigt att fraga sig, om det finns nagon yttre regel som ger det legitimitet.
Sedvanan ar legitimerande i sig.

4.2.2 Stare decisis

Stare decisis betyder sta fast vid tidigare avgéranden” och utgér grunden i
den engelska rattskallelaran avseende prejudikat. | vilken utstrackning
denna uppmaning goér sig géllande varierar emellertid inom
domstolshierarkin.

Inom det engelska Overhuset finns en sarskild domande
kommitté bestdende av ett antal sarskilt tillsatta laglorder, vilken utgor
landets hdgsta domstol. Fore 1966 hade Gverhuset ansett sig vara bundet av
sina egna tidigare avgoranden, men Overhuset tillkannagav detta ar att det
framdeles visserligen skulle anse sig normalt bundet av sina egna
prejudikat, men att det forbeholl sig ratten att ga ifran sina tidigare
avgoranden nar det anser det vara pakallat.® Overhuset ar inte bundet av
ndgon annan domstol.*%

Det ar relativt séllan som Overhuset anser det pakallat att ta
avstand fran tidigare avgdéranden, men for de fall da det blir aktuellt har en
praxis utvecklats att laglorderna sammantréder i ett storre antal &n normalt,
d.v.s. en sorts plenum, for att avgéra om det aldre avgdrandet fortfarande
héller.'*°

I vilken utstrdckning Court of Appeal &r bunden av
avgoranden framgar av avgorandet i Davis v. Johnson''!. | detta fall hade
Court of Appeal i ett tidigare avgdrande fastslagit en viss tolkning av ett
lagstadgande, som domstolen i Davis v. Johnson ansag ohallbart och
orattvist. Under inflytande av Overhusets uttalande att det forbehdll sig
ratten att franga sina tidigare avgoranden da de anser dessa felaktiga,
forsokte Court of Appeal stalla upp en liknande regel for sina egna
avgoranden, och frangick det tidigare avgorandet.

Malet 6verklagades till dverhuset, som kraftigt tillbakavisade
Court of Appeals forsok att 16sgora sig fran sina egna tidigare avgoranden.
Lord Diplock skrev: “this House should take this occasion to reaffirm
expressly, unequivocably and unanimously that the rule laid down in Bristol
Aeroplane case [1944] K.B. 718 as to stare decisis is still binding on the
Court of Appeal”.

| det fall som Lord Diplock refererade till hade fragan om stare
decisis for Court of Appeals del varit uppe till diskussion.**? Avgérandet
slar fast att Court of Appeal &r bunden dels av Gverhusets avgoéranden, dels

1% practice Statement (Judicial Precedent) [1966] 1 WLR 1234,

199 Daremot s& kan avgoranden fran saval lagre engelska domstolar som domstolar fran
andra common law linder beaktas i vissa fall. Overhusets ledamoter bildar ocksa det s.k.
Privy Council, som avgor tvister hanskjutna fran det forna samvéldet. Privy Councils
avgoranden &r inte bindande for nagon engelsk domstol men anses ha stark auktoritet.
19 MacCormick et al, a.a. s. 326.

11111979] AC 264.

12'young v. Bristol Aeroplane Co Ltd [1944] K.B. 718.
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av sina egna avgoranden. Young v. Bristol Aeroplane Co fastslar emellertid
nagra undantag fran denna huvudregel. For det forsta far domstolen valja
vilket av tva motstridiga aldre avgoranden den vill folja. Fér det andra far
den franga ett aldre avgorande som visserligen inte blivit andrat av
overhuset, men dar det framgar av ett avgorande fran Overhuset att det &r
felaktigt. For det tredje far domstolen bryta mot ett tidigare avgorande som
avgjorts per incuriam, d.v.s. i strid med lag eller prejudikat.**®

Ovriga brittiska domstolar &r bundna av avgoranden fran alla
instanser 6ver dem i domstolshierarkin, men generellt inte bundna av
avgoranden frn domstolar pd samma niva inom hierarkin.***

Ovan har beskrivits hur de engelska domarna som regel &r
bundna av prejudikat fran andra instanser. Dessa regler maste emellertid
kompletteras for att inte vara helt missvisande. Det ar namligen endast ett
prejudikats ratio decidendi som binder domare i framtida avgoranden.

4.3 Tillampning av prejudikat

4.3.1 Ratio decidendi och obiter dictum

Som angetts ovan ar det endast ett avgdrandes ratio decidendi som é&r
bindande for de engelska domstolarna. Ratio decidendi betyder, som
tidigare forklarats, skélen for avgdrandet. Narmare bestdmt betyder det de
rattsliga skalen for avgorandet. Anvéndbarheten av ett avgérande som
prejudikat beror alltsa av vilka rattsliga slutsatser som domstolen kommit
fram till. Avgoranden dér den aktuella rattsregeln inte ifragasatts och som
endast handlar om bevisfragor eller utgér exempel pa tillampning av en viss
regel anses inte vara prejudikat och &terges som regel inte i law reports.'*

Anvandningen av prejudikat kan sagas falla in i tre olika
kategorier i England. Forst och framst ar det de fall av absolut bundenhet
dar det finns ett avgoérande fran en hogre instans vars ratio ar direkt
tillamplig pa det aktuella malet. For det andra finns det sadana fall dar ett
ratio fran ett avgorande av en lagre domstol &r tillampligt. Det kravs da
goda skal for den hogre domstolen att ga ifran ett sadant avgorande. For det
tredje finns det sadana fall da ett obiter dictum &r tillampligt pa den aktuella
situationen. | dessa fall bér domstolen beakta detta uttalande, men har ingen
skyldighet att folja det.*®

Hur avgors da vad som ar ett visst avgorandes ratio? Denna
fraga ar central inte bara for metodproblemet, utan aven for fragan i vilken
utstrdckning prejudikat ar en bindande rattskélla i England. Denna
bundenhet ar ju kvalificerad pa sa satt, att endast ratio &r bindande. Forst

3 Den straffrattsliga avdelningen av Court of Appeal far dessutom franga sina tidigare
avgoranden om det sker till den tilltalades forman, se Cross, a.a. s. 138.

114 Med eventuellt ndgot undantag, se Cross a.a. s. 115 och s. 6.

15 ALa. s. 36. | svensk rétt gors ibland i dessa fall en &tskillnad mellan deklaratoriska och
demonstrativa prejudikat, dar den senare kategorin med ett engelsk synsétt alltsa inte skulle
utgora prejudikat. Se Lindell i Festskrift till Per Olof Bolding s. 289 ff.

18 Jmfr Cross a.a. s. 4.

45



och framst skall konstateras att det som ar bindande ar ett av tillamparen
konstruerat ratio.**” Emellertid finns det en méangd olika teorier om hur
denna konstruktion bér ga till.

Dessa teorier skiljer sig ifran varandra pa en mangd olika
punkter, och det kanske ar sakrast att sdga med Cross, att det &r omojligt att
stélla upp en klar formel for hur konstruktionen av ett prejudikats ratio
decidendi bor ga till.**® Emellertid finns det en sak gemensamt for de flesta
engelska teorier om konstruktion av ratio, och det &r att de betonar
betydelsen av faktiska omstandigheter i malet.

Ett av de tydligaste exemplen pa den engelska oviljan att
betrakta prejudikat som utflode av nagon overordnad princip ar Lord
Halsbury’s berémda votum i Quinn v. Laethem®*®. Han skrev: A case is
only authority for what it actually decides. I entirely deny that it can be
quoted for a proposition that may seem to flow logically from it.” Det kan
diskuteras vilken innebérd som kan tillmatas citatets forsta del.*?® Men det
star klart att uttalandet begréansar prejudikatets bindande kraft till fall dar de
faktiska omstandigheterna ar liknande.

Arthur Goodhart ar en av de anglosaxiska jurister som lagt ner
mest moda pa att forsoka beskriva en modell for konstruktion av ratio
decidendi ur prejudikat. Aven denna modell betonar den betydelse som en
domare tillmétt fakta i det enskilda fallet, &ven om Goodhart méjligen anser
att sjalva ratio &r en rattslig princip.*** Faststallandet av ratio decidendi bor
enligt Goodhart ga till sa, att de fakta som domaren i prejudikatfallet
explicit eller implicit grundat sin rattsliga slutsats pa sammanstélls till en
rattslig princip av den som har att tillampa prejudikatfallet. Denna
konstruktion bor alltsd vara s& trogen prejudikatet som majligt. Goodhart
gar sa langt som att tillbakavisa att det skulle vara fraga om en konstruktion.
Denna konstruktion har domaren i prejudikatfallet redan gjort, och den gar
att finna. Uppgiften for domaren i det senare fallet &r begrénsad till att tolka
detta ratio.'*

For att anknyta till den terminologi som anvandes i avsnittet
om svenska modeller for tillampning av prejudikat maste dock &ven
Goodharts modell anses fall in under kategorin objektiva tekniker. Det mal
som Goodhart forsoker uppna med sin modell &r att faststalla ratio utifran
vad det ar domaren gor, till skillnad fran vad det ar han sager. Goodhart
avvisar t.ex. tanken pa att en av domaren i prejudikatfallet formulerad
princip skulle kunna vara av ndgon nytta annat &n som en ledtrad till vad
ratio kanske &r.'%

Beskrivningar av ratio decidendi varierar fran forfattare till
forfattare. Detta beror sakert pa att det ar ett begrepp som inte ar enbart

17 MacCormick et al, a.a. s. 338, Cross a.a. s. 104.

18> A further upshot of the foregoing discussion seems to be that it is impossible to devise
formulae for determining the ratio decidendi of a case” Cross a.a.s. 76 f.

11971901] A.C. 459

120 MacCormick et al, a.a. s. 511, Cross a.a. s. 61 ff.

121 5S¢ Goodhart, Determining the Ratio Decidendi of a case i Christie, Jurisprudence s. 922
ff., MacCormock et al a.a.s. 511.

122 Se Goodhart, The Ratio Decidendi of a Case, i Christie, Jurisprudence s. 943.

12 Goodhart a.a. s. 940 f.
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deskriptivt utan aven, genom kopplingen till bundenhet, starkt normativt.
Uppfattningen att det ar det konkreta avgdérandets ratio i sig som binder
efterféljande réattstillampare och inte nagon bakomliggande ™ratt” har
sékerligen bidragit till att stidlla fakta i1 fokus foér de engelska
rattstillamparna.

Emedan det saknas bade en erkand modell for konstruktion av
ratio decidendi och det dessutom saknas nagon auktoritativ beskrivning av
vad ratio decidendi faktiskt ar for nagot, kunde man tro att forvirring skulle
rada bland praktiker i anvandningen av prejudikat. Emellertid verkar det
vara precis tvart om.’* Den praktiska anvandningen av prejudikat foljer
vissa monster, och torde i stor utstrackning vara grundad i en jamforande
teknik. En viktig del av denna jamfdrande teknik &r s.k. “distinguishing”,
som innebér att ett bindande prejudikat sérskiljs, med hjélp av en jamforelse
av fakta, fran det mal som &r uppe for avgorande.

Pa detta satt relateras det tidigare avgorandets ratio hela tiden
till det fall som réttstillamparen har att tillampa prejudikatet pa. Man kan
fraga sig, om det inom ramen for ett sadant resonemang 6ver huvud taget &r
meningsfullt att en gang for alla forsoka fastsla ett visst avgérandes ratio.'?®

4.3.2 Resonemang om tillamplighet

Ibland pastas det, att engelska juristers anvandning av prejudikat skulle vara
praglad av induktiva resonemang. Som kontrast antas det att jurister fran
kontinentala Europa skulle resonera deduktivt. Fragan & om det verkligen
ar traffande att beskriva engelska juristers resonemang som induktiva. For
det forsta torde alla juridiska resonemang, d.v.s. resonemang som ror
tillamplighet av en regel pa en konkret situation, innebdra att den som
tillampar regeln anvander sig av nagon typ av enkel syllogism. En sadan
syllogism &r nodvandig for att rattfardiga en juridisk slutsats. Pa detta vis
kan det alltsa sagas, att alla juridiska resonemang som sista led innehaller ett
deduktivt moment. Den intressanta fragan ar hur formuleringen av den regel
som skall tillampas gar till.

For det andra kan det ifragasattas om de resonemang som
engelska jurister anvéander sig av nér de tillampar prejudikat alls kan sagas
vara induktiva. Nar det talas om ett induktivt resonemang i juridiska
sammanhang menas oftast, att resonemanget utgar ifran enskilda foreteelser
och pa grundval av en observation av dessa forsoker dra nagon slutsats om
den generella regeln. Att beteckna detta sétt att resonera som induktivt nar
det ar fragan om en rattstillampare som skall dra en slutsats om géllande réatt
blir emellertid problematiskt pa en punkt. En vetenskapsman som tillampar
en induktiv metod beaktar det forevarande fallet som en del i den
datamangd han har att ta stallning till. Rattstillamparen kan ju inte gora sa;
det enskilda fallet maste ju vara en del av slutsatsen, inte en del av den
datamangd som leder fram till slutsatsen.*?

124 MacCormick et al a.a. s. 513.

125 S det foljande avsnittet.

126 Om detta problem se Cross a.a. s. 180 f. Detta ar ett problem som framfor allt
rattstillamparen stélls infér. Rattsvetenskapsmannen, som har att formulera en tes om
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Det finns goda skal att beskriva de engelska juristernas sétt att
forhalla sig till prejudikat som grundat i ett vasentligen analogt
resonemang.’®’ Det analoga resonemanget skiljer sig frn det induktiva
genom att resonemanget gar fran del till del och inte fran del till helhet.'?®

Detta juridiska analoga resonemang beskrivs ibland som en
trestegsmodell. Det forsta steget skulle vara att olika likheter mellan
prejudikatet och det aktuella fallet observeras. Dérefter konstruerar
rattstillamparen prejudikatets ratio decidendi. Slutligen beslutar sig
rattstillamparen for att tilldmpa det tidigare avgoérandets ratio. Framst steg
ett och tre skulle aktualisera analoga resonemang.'?® Denna jamférelse blir
framst en jamforelse av fakta. Mgjligen kan man inom ramen for denna
modell beskriva det sista steget som en tolkning av den ratio som man har
att tillampa pa det nya fallet.

Jag har emellertid svart att tanka mig att det i praktiken skulle
ga att dra nagon Klar skiljelinje mellan de olika stegen. Sarskilt svart blir det
emedan det inte finns, och kanske inte heller kan finnas, nagon klar
beskrivning av eller formel for konstruktion av ratio decidendi. Att de olika
stegen, kanske framst steg ett och tva, flyter samman innebér att den regel
som prejudikatet uttrycker inte &r statisk utan féranderlig. Det &r i detta fall
inte fraga om att applicera en kand eller fardig regel pa en vissa nya
rattsfakta, utan i jamforelsen av de tva fallen uppstar den regel som skall
tillampas. ™

En viktig aspekt av ett analogt resonemang 4r att det ett sadant
resonemang inte kréver att rattstillamparen i forvég precist definierar vilken
rattsprincip det ar han anser att han tillampar. Vid tillampning av ett
prejudikat kan en domare sdga att det forevarande fallet &ar ett typiskt
exempel pa en situation dar en viss princip gor sig gallande. Detta kan goras
med referens till ett annat exempel pa principen, d.v.s. ett annat prejudikat,
utan att domaren ar tvungen att precisera vilken princip dessa bada fall ar
uttryck for.

Denna typ av resonemang ger upphov till en dynamik som ar
nodvandig for att rattsutveckling skall kunna ske genom prejudikat.**> Om
alla prejudikatsregler var statiska skulle de p.g.a. sitt mer eller mindre

gallande ratt pa ett visst omrade, kan ju gora detta s.a.s. ostord av verkligheten och med en
begransad dataméangd att ta stallning till.

127 Se till det foljande Cross a.a. s. 181 ff och Levi, An Introduction to Legal Reasoning i
Christie, Jurisprudence s. 962 ff..

128 Aristoteles: ”Clearly then to argue by example is neither like reasoning from part to
whole, nor like reasoning from whole to part, but rather reasoning from part to part, when
both particulars are subordinate to the same term and one of them is known.” Citatet fran
Levi i Christie, a.a. s. 963 not 464.

29 Cross a.a. s. 182.

30| evi i Christie, a.a. s. 963 f. Levi beskriver amerikansk ratt som har en uppluckrad
version av den engelska stare decisis doktrinen, d.v.s. en amerikansk domare &r inte i alla
fall bunden av tidigare avgdranden. Denna skillnad hanfér sig emellertid i férsta hand till
steg tre i den diskuterade modellen, se Cross a.a. s. 181, not 1. Twining menar emellertid
att det engelska systemet varken hindrar eller kan hindra en tillampare fran att tolka om
prejudikat, se a.a. s. 325.

131 Se Twining, a.a. s. 340 ff.

132 Jmfr. Cross a.a. s. 184 f.
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kasuistiska ursprung bli svara att applicera pa nya situationer. Emellertid far
denna dynamiska process inte bli godtycklig. Det sista steget i den
diskuterade trestegsmodellen innebér att prejudikatregeln skall appliceras pa
det aktuella malet. | engelsk ratt finns gott om exempel pa att en sadan
tillampning gjorts motvilligt.**

13 Cross, a.a. s. 32 ff.
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5 Jamforelse

5.1 Prejudikatbundenhet

5.1.1 Allmant

Varken i svensk eller engelsk ratt finns det nagon lagbestammelse som
uppstaller nagon sanktion for den domare som medvetet avviker fran ett
prejudikat. Vid en jamforelse mellan de tva rattssystemen kan konstateras
att fragan om prejudikatbundenhet i svensk ratt kretsat kring fragan
huruvida nagon sadan legal norm finns. Den svenska debatten har ocksa i
mangt och mycket utvecklats i relation till denna fraga, och det uttalande
lagutskottet gjorde i fragan.

For engelsk ratts rakning ar det tvart om s, att fragan om det
finns eller inte finns ndgon legal norm som sanktionerar
prejudikatbundenheten av en ledande auktoritet uppfattas som irrelevant for
frdgan om domarens skyldighet att folja tidigare avgoranden.*** Medan det i
svensk ratt antas att frAnvaron av nagon sadan legal plikt innebar att nagon
bundenhet inte foreligger, anses avsaknaden av sadana normer
ovidkommande i engelsk rétt.

Den svenska installningen far betraktas som legalistisk, och
aterspeglas ocksa i den uppdelning som traditionellt gors i svensk ratt
mellan normativ och faktisk bundenhet. De faktorer som den engelska
prejudikatbundenheten  vilar pa, namligen domstolshierarkin  och
bestammelserna om Overklagande sammantaget med hur domare har for
vana att ga till vaga, saknar i den svenska diskussionen helt normerande
kraft. Det forekommer visserligen ofta i framstallningar i dmnet att
forfattaren kort konstaterar att domare som inte foljer prejudikat far se sina
avgoranden &andrade efter dverklagande och att svenska domare faktiskt
foljer HD:s avgoranden. Men nagra normativa slutsatser dras inte ur dessa
fakta.

Det narmaste en beskrivning av nagot som liknar normativ
bundenhet for svensk ratts rakning aterfinns i HD:s avgorande NJA 1994 s.
194. En jamforelse av HD:s formulering i detta fall och den engelska stare
decisis regeln uppvisar en del likheter. Framfor allt kan man finna en likhet
mellan att HD betonat att ett avgdrande som inte kan betraktas som
auktoritativt i vart fall inte kan binda de lagre domstolarna, och de undantag
som finns fran bundenhet i engelsk ratt. Dessa undantag tar ju sikte pa de
fall, dar ett visst avgdrandes auktoritet kan ifragasattas.*®

Vad betraffar vad som i svensk doktrin kallas den faktiska
bundenheten sa torde denna vara ungefar lika stark i svensk som i engelsk
ratt. Den stora skillnaden ar att den faktiska bundenheten i engelsk ratt

134 Se Cross, a.a. s. 103.
35 Twining a.a. s. 316, som pépekar att ett villkor for att ett fall skall betraktas som ett
prejudikat ar att det ar auktoritativt.
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erkdanns som norm medan den i Sverige inte far nagra normativa
implikationer. Fragan &r vilken betydelse denna etikett far for
rattstillampningen.

5.1.2 Svara fall och rutinfall

Inom den allménna réttslaran talas det ofta om att juridisk problemldsning
kan delas in i svara fall och rutinfall. Rutinfall ar sadana, dar
rattstillamparen genom en enkel juridisk syllogism kan tillampa en klar och
tydlig regel pa ett fall som tveklost faller in under regeln. Svara fall &r
sadana dar det antingen inte finns nagon klar regel att tillimpa och en sadan
maste finnas av rattstillamparen, eller dér det ar tveksamt om en viss regel
kan tillampas pa det ifragavarande problemet.**®

Vid tillampning av prejudikat ar rutinfall sadana dar
rattstillamparen genom att jamfora fakta i de olika fallen snabbt kan dra
slutsatsen att prejudikatet lika gérna hade kunnat meddelas i det aktuella
fallet. Svara fall ar sadana dar det ar oklart om ett visst prejudikats ratio
verkligen tacker det ifrdgavarande fallet, eller dar det ar oklart vad ett visst
prejudikats ratio ar.

Skillnaden mellan svensk och engelsk ratt avseende
prejudikatbundenhet &r enligt min mening endast avgdrande for det nya
malets utgang i rutinfall, d.v.s. fall dar det ar tydligt att ett visst fall kan
appliceras pa en ny situation. | svara fall blir det, saval i svensk som i
engelsk ratt, fraga om att gora en bedomning av det tidigare fallet
tillsammans med det nya som kommer att innefatta nagon form av
vardering.™’ | dessa fall blir den vésentliga fragan for rattsillamparen inte
om ett visst prejudikat &r bindande eller inte, utan om det kan tankas passa
in pa den nya situationen. En sadan bedémning lamnar ett sa stort spelrum
for en rattstillampare, att fragan om ett visst avgorandes bindande kraft i
realiteten med latthet kan asidosattas av en rattstillampare som ogillar ett
visst prejudikat.

I enkla fall & emellertid skillnaden mellan svensk och engelsk
ratt pa det teoretiska planet stor. En engelsk domare maste alltid antingen
lojalt stélla sig fragan, om ett visst prejudikat ar tillampligt pa det aktuella
malet, eller illojalt, om han kan slingra sig ur det pa nagot satt. En svensk
domare har inte samma skyldighet att stélla sig denna fraga, varfor gransen
mellan enkla och svara fall for honom blir mera flytande. En svensk domare
bor istallet forst stalla sig frdgan, om det finns skal att tillmata ett visst
prejudikat vikt. Darefter bor han stalla sig fragan, om denna I6sning passar
pa det ifragavarande fallet.

136 ge peczenik, Juridikens teori och metod s. 46 f.
137 Ipid.
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5.2 Tillampning av prejudikat

5.2.1 Inverkan av bundenhet

Det faktum att engelska domare ar bundna av tidigare avgérandens rationes
decidendi gor det nédvéandigt for dem att i varje fall nar tillampning av ett
prejudikat blir aktuell stalla sig fragan, pa vilket satt och i vilken
utstrackning ett visst prejudikat &r bindande. Precis vad denna ratio ar eller
hur resonemanget som leder fram till konstruktionen av en viss ratio ser ut
kan i och for sig variera. Men det vasentliga ar att den engelske domaren
maste stélla sig ett antal fragor for att kunna forhalla sig pa ett visst satt till
tidigare avgoranden.

Som diskuterats ovan blir det nédvandigt for den engelske
domaren att forst fraga sig, om det foreliggande fallet ar ett rutinfall. |
sadana fall har han en skyldighet att f6lja ett tidigare avgérande. Om det inte
ar fraga om ett rutinfall, s har han att antingen folja ett tidigare prejudikat
eller att valja en annan lsning. Om han foljer prejudikatfallet, si maste han
konstruera dettas ratio pa ett sadant satt att det omfattar det nya fallet och pa
samma gang konstruera en ny ratio for det nya fallet. Om han inte anser att
prejudikatfallet ger nagon (god) ledning i den nya situationen, maste han
anfora skal for detta. Gemensamt for dessa operationer ar att domaren maste
placera det nya fallet pa en karta och satta det i relation till redan
existerande prejudikat.

En svensk domare behover i princip inte stilla sig nagon av
dessa fragor. Med utgangspunkt i att prejudikatet endast hamtar kraft ur sin
rationalitet och att det endast erbjuder ett exempel pa hur ett visst problem
kan losas dr det i princip att betrakta som en enskild foreteelse och inte
nagot imperativ riktat mot andra rattstillampare. En foljd av detta ar att
prejudikat far bade en mycket sndvare och en mycket vidare innebdrd.
Snévare darfor att det inte & normerande annat &n inom den aktuella
processen. Vidare darfor att deras tillampning inte begransas av andra
normerande prejudikat, d.v.s. en kollision mellan olika prejudikat ar inom
ramen for denna teori i princip ingen Kollision darfor att inget av de
kolliderande prejudikaten kan gora ansprak pa att foljas. Resultatet blir att
prejudikaten flyter ihop och ut Over réttssystemet. Det &r detta problem som
Heuman vill komma till rétta med genom en storre grad av bundenhet.

En ytterligare foljd av obundenhet ar att en domare som star
infor ett val mellan tva olika tillampningar av en viss norm, dar den ena
eller bada kommit till uttryck i ett prejudikat, i princip inte behéver
motivera sitt val. Eftersom den ena ar lika god som den andra, d.v.s. alla
tdnkbara juridiska rationalitetsskal &r lika goda, &r det ju i princip
meningslost att vardera dessa skal. Visserligen ar en svensk domare tvungen
att ge skal for sina avgéranden, men han behéver inte rattfardiga dessa skal i
relation till andra skal. En icke-tillampning av ett auktoritetsskal kraver
daremot en motivering.

Lagutskottets uttalande att endast tyngden av skalen i
prejudikatet skall vara vagledande forsoker modifiera och upphéva vissa av
dessa olyckliga konsekvenser av obundenhetsprincipen. Detta kréver av
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domaren att han tar stallning till dessa skél samtidigt som det inte forser
domaren med ndgon struktur for detta stallningstagande. En sadan struktur
kraver en rangordning av rationalitetsskal sinsemellan. En sadan
rangordning far antas ske utifran hur val olika lésningar passar in i
rattsordningen. Men om prejudikat inte & normerande utgor de ju i princip
inte en del av (den bindande) réattsordningen. Beddmningen av hur vél vissa
skal passar in i rattsordningen maste varje gang ske mot bakgrund av den
bindande rattsordningen, d.v.s. lagen.

5.2.2 Resonemang om tillamplighet

Den svenska uppfattning leder till att nar en domare vill tillampa ett tidigare
avgorande i en ny process blir det svart att rattfardiga denna tillampning
med hanvisning till prejudikatet som sadant. Ett prejudikat utgor inte ett
tillrackligt rattfardigande av en juridisk slutsats. Istallet maste han hénvisa
till den norm som tillampats pa visst satt i prejudikatfallet. Detta paverkar
naturligtvis séttet att motivera domen, eftersom legitimitet inte kan hamtas
direkt fran prejudikatet. Istallet maste domaren i princip konstruera om den
norm som prejudikatet gor ansprak pa att tillampa, och denna norm maste
konstrueras sa fullstandigt som majligt. Sedan kan domaren genom en
syllogism rattfardiga avgorandet.

Nu ar det ju sd, att svenska domare i praktiken foljer HD:s
avgoranden. Men de skél som bar upp ett visst prejudikat kan genom ett
resonemang som det ovan komma att 16sgoras fran den konkreta situation i
vilken den prejudikatbildande instansen menat att de gor sig géllande, och
istallet relateras till den 6vergripande normen, som kan tankas innefatta en
mangd andra typsituationer. Risken med ett resonemag som utgar ifran en
bindande och generell norm &r att denna norm blir for stel och far ett for vitt
tillampningsomrade.

Tillampning av prejudikat i engelsk ratt utgar visserligen fran
forutsattningen, att det finns en rattslig princip bakom varje konkret
avgorande. Skillnaden torde vara att denna princip inte behdver konstrueras
fullstandigt infor varje avgorande. Genom en jamforelse med ett annat fall
kan slutsatsen dras att en viss princip ar tillamplig i fall av en viss kategori.
I det nya fallet tillampas en liknande (inget fall &r ju det andra identiskt likt)
l6sning. Det & samma princip som tillampas, men precis vilket innehall
denna princip har ar inte nédvandigt att fastsla.

Jamforelsevis kan man sdga, att den engelska modellen att
resonera fran fall till fall leder till en snavare och konkretare regel i det
enskilda fallet, som &r bindande, med en mera flexibel princip som 6versats.
Svensk obundenhet av det enskilda fallet leder till att resonemanget maste ta
avstamp pa en hdogre niva, vilket leder till att den bindande regeln far en
vidare och stelare innebord.

Svenska domare kan i praktiken vara starkare bundna av
tidigare avgoranden an vad engelska domare &r, bade i enkla men sarskilt i
svara fall. Detta beror pa det forsta pa att de saknar en modell for att relatera
till tidigare avgoranden. For det andra beror det pa att obundenheten av
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prejudikat gor att rattfardigande av en juridisk slutsats maste hamtas fran en
hdgre generalitetsgrad an vad fallet ar i engelsk rétt.

5.3 Vissa slutsatser

Lars Heumans uppmaning till en stérre bundenhet vid prejudikat sker mot
bakgrund av vad Heuman betecknar som HD:s prejudikatnedbrytande
verksamhet, d.v.s. att domstolen genom sina avgoranden fortar tidigare
prejudikat dess auktoritet. For att rada bot pa denna splittring av praxis vill
Heuman se en storre bundenhet.

Vad avser bundenhet vid prejudikat i svensk ratt anser jag att i
huvudsak tva slutsatser kan dras. For det forsta att den traditionella svenska
uppfattningen om att nagon bundenhet inte skulle foreligga ar ett utflode av
svensk legalism snarare an att den uttrycker en vésensskild anvandning av
prejudikat jamfort med ett rattsystem som det engelska. Likadana &r dock
systemen uppenbarligen inte. Den storsta skillnaden torde enligt min
mening vara, att den svenska motviljan mot att satta etiketten “bindande”
aven i en normativ betydelse pa nagot som ar mer eller mindre faktiskt
bindande, resulterar i otydlighet. Denna otydlighet yttrar sig ocksa i
anvandningen av prejudikat, och framst som Heuman papekar, i en
obenagenhet att placera ett nytt avgorande pa en karta i relation till aldre
prejudikat.

Den andra slutsatsen som kan dras avseende bundenhet anser
jag vara att svensk ratt gar mot en storre bundenhet. Det & mdjligt att HD
har insett vissa av de problem som kan uppsta i ett system dar en flitigt
anvand rattskalla inte anses som bindande. Enligt min mening bér nog NJA
1994 s. 194 tolkas sa, att HD Gppnar dorren for bundenhet i rutinfall. De
uttalanden som HD gor i detta fall om néar prejudikat i vart fall inte kan
anses bindande paminner en hel del om de undantag fran stare decisis som
finns i engelsk ratt. Huvudpodngen &r en uppdelning i auktoritativa och icke
auktoritativa prejudikat. HD torde darvid, genom att inkludera &aven i
doktrinen kritiserade prejudikat i kategorin icke auktoritativa, ha lamnat ett
storre utrymme for en underinstans att anse ett avgorande icke auktoritativt
an motsvarande utrymme i engelsk rétt.

| ett sadant krav pa prejudikat som auktoritativa for att anse
dem som bindande, kan ocksa enligt min mening finnas en 16sning pa det
problem som foljer med uppmaningen till stérre bundenhet, namligen fragan
i vilken utstrackning underinstanserna skall folja daliga prejudikat. Som
konstaterats tidigare ar det inte orimligt att begdra av underinstanserna, att
de foljer ett prejudikat &ven om de personligen anser att den juridisk-
tekniska l6sningen som prejudikatet uttrycker & mindre lyckad. Fragan
instéller sig emellertid, om underinstanserna bor folja prejudikat oavsett hur
daliga de &r: maste en underinstans folja ett katastrofalt daligt prejudikat?

Om prejudikatets bindande kraft kvalificeras sa, att auktoritet
ar ett krav, torde man enligt min mening kunna undvika att hamna i en
situation dar det blir fragan om att félja ett katstrofalt daligt prejudikat.
Auktoritetskravet sorterar bort de avgoranden vars daliga kvaliteter bestar
dari, att de pa ett flagrant satt bryter med resten av rattsordningen pa nagot
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satt. Om man lanar in den engelska definitionen av icke auktoritativt, d.v.s.
stridande mot lag, annat prejudikat m.m. torde det bli svart att tanka sig ett
avgorande som inte omfattas av dessa undantag men dnda ar katastrofalt
daligt. Om man dessutom, som HD verkar ha menat, skall betrakta i
doktrinen kritiserade prejudikat som mindre auktoritativa forefaller risken
for att ett helt misslyckat prejudikat skulle f& stor genomslagskraft liten.*

Risken med att fora in manga undantag fran auktoritetsregeln
ar, att man kan forlora den sékerhet i rattstillampningen som vinnes genom
att betrakta prejudikat som bindande. Ett sadant undantag som att ett
avgorande ar kritiserat i doktrinen &ar svart att konkretisera i det enskilda
fallet. Fragan uppkommer genast, hur omfattande kritiken maste vara och
hur véalgrundad den maste vara. Om den enskilde domaren skall ta stallning
till sddana fragor blir det aterigen en avvéagning av hur rationellt
auktoritetsskalet maste vara for att betraktas som auktoritet, d.v.s. domaren
hamnar i den problematik som lagutskottets uttalande ger upphov till.
Kvalifikationen av ett prejudikat som auktoritativt bor vara sa enkel som
mojligt, men anda vara ett anvandbart redskap for att salla bort sadana
avgoranden som ar uppenbart oférenliga med resten av rattsordningen.

Uppfattningen att endast de prejudikat som kan betraktas som
auktoriteter skall vara bindande for réttstillamparen sallar saledes bort
sadana avgoranden som allvarligt bryter med radande rattsuppfattning. Det
finns emellertid naturligtvis prejudikat som inte pa detta radikala satt bryter
mot radande rattsuppfattning men som anda kan betraktas som felaktiga. |
viss man &r det kanske ofrankomligt att en rattsordning dar prejudikat ar en
viktig rattskalla kommer att vara tyngd av ett visst matt av sadana daliga
prejudikat, precis som det ju ocksd finns dalig lagstiftning. Det torde
dessutom vara en godtagbar nackdel jamférd med de fordelar i
forutsagbarhet och sékerhet som vinns av att betrakta domaren som bunden
av regler.

Enligt min mening kan emellertid dven vissa av dessa daliga
prejudikat sallas bort. | England torde en ytterligare sadan sallning ske
genom att endast ett avgorandes ratio betraktas som bindande. Genom
denna ytterligare kvalifikation ges rattstillamparen mojlighet att underlata
att tillampa kasuistiska avgoranden som &r daliga. Det &r tveksamt om det
skulle vara gorligt att i Sverige implementera ett fardigt system liknande det
engelska med ratio decidendi och obiter dictum i dess helhet. Det &r kanske
inte heller nodvandigt. Att dessa begrepp inte ar foremal for nagon exakt
definition ens i engelsk ratt, som ju erkanner en mycket stark bundenhet vid
prejudikat, ar enligt min mening talande. Forsok att definiera ratio mera
precist blir sa komplicerade och kommer att beréra sa speciella fragor, att de
knappast lampar sig for praktikern.”*® Dessutom torde det vara i det
narmaste ogorligt.

138 | plenumfallet NJA 2001 s. 177 brot HD med tidigare praxis avseende bevisborda for
avtalat pris. Ett skdl som majoriteten anforde, var att de tidigare avgérandena kommit att
starkt kritiseras i doktrinen.

139 Jmfr. Goodhart, The Ratio Decidendi of a Case, i Christie, Jurisprudence s. 943.
Artikeln fors i polemik med tva andra rattsvetenskapsman, som kritiserat Goodhart. Dessa
Overvéaganden torde knappast lampa sig for den som har att tillampa ett prejudikat i det
konkreta fallet.
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Nagon metod ar dock onskvard, for att inte sdga nodvandig,
for att tillampning av prejudikat i svensk réatt skall vara meningsfull. Det blir
mer eller mindre meningslost att tala om bindande eller icke bindande
prejudikat om man inte ar klar dver, vad som &r bindande i prejudikatet.
Som observerats tidigare &r ju prejudikatet ingen fardig réattsregel som prima
facie kan tillampas efter sin ordalydelse pa en mangd fall. De metoder som
beskrivits for svensk ratts del torde till Overvégande del vara av nytta for en
rattsvetenskapsman, men av mindre nytta for en rattstillampare. Enligt min
mening har en jamférande, analog metod mycket som talar for sig.

Precis vilken metod réttstillamparen anvénder och precis
enligt vilka "steg” eller premisser som denna gar till ar emellertid kanske
inte nodvandigt att fastsla. Sa lange en sadan metod &r relativt trogen det
som den tillampas pa, d.v.s. inte urartar i forvanskning, torde det vara
acceptabelt med variationer i tillvidgagangssattet. Precis vilka grepp som
anvands ar inte avgdérande. Vad som enligt min mening &r avgorande, ar inte
vilken metod som anvénds utan att en metod anvands.

Naturligtvis maste det, som Stromholm papekar, finnas
konventioner for anvandning av prejudikat. Sadana konventioner &r en
nddvéandighet for att en meningsfull kommunikation skall kunna existera
mellan avsdndaren, d.v.s. den prejudikatskapande instansen, och
mottagaren, d.v.s. tillamparen. Dessa konventioner maste emellertid enligt
min mening inte vara av absolut regelkaraktar. Det viktigaste kravet sadana
konventioner har pa sig, ar att de framjar forstaelse och klarhet i
anvandningen av prejudikat. Utan ndagotsanar etablerade sadana
konventioner forsvinner de fordelar man uppnar med en starkare
prejudikatbundenhet.

Nu ar det sakert sa, att bundenhet framjar framvéxten av
sadana konventioner i och med att de i langden blir nodvandiga for
systemet, precis som konventioner for lagtolkning &r nodvandiga for
tillampning av lagen. Men inte heller dessa &r ju absoluta utan kan véxla
med den radande uppfattningen i samhallet och rattsordningen. Darfor ar det
kanske mest andamalsenligt att for svensk del inte foresatta sig att stalla upp
absoluta sadana konventioner utan néja sig med riktlinjer.

Séadana konventioner torde dessutom erbjuda ytterligare ett
valbehovligt satt att undvika s.k. daliga prejudikat. Av de fatal daliga
avgoranden, som inte fangas upp av den tidigare diskuterade distinktionen
mellan auktoritativa (prejudikat) och icke auktoritativa avgoranden, torde i
alla fall tillampning av vissa av dessa kunna underlatas genom anvandning
av ett strukturerat och metodiskt forhallningssatt till tidigare avgdranden.
Dessa dubbla sdkerheter mot tillampning av orattvisa avgoranden, taget
tillsamman med det faktum att HD ju alltid kan dndra ett daligt prejudikat,
utgdr enligt min mening tillsammans tillracklig sakerhet mot att oréttvisa
avgoranden skulle komma att intraffa sa ofta, att rattssystemet skulle riskera
att bli betraktat som orattvist.**’

Jag skulle vilja pasta, att Lars Heumans uppmaning till en
starkare bundenhet framst ar andamalsenlig mot bakgrund av framvaxten av

10 Orattvisa avgoranden férekommer i alla rattssystem, och torde egentligen inte utgéra
nagot stort problem, sa lange de &r mycket fa till antalet.
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sadana konventioner. Det framsta foremalet for Heumans kritik ar, att HD
genom att kritisera sina egna tidigare prejudikat utan att uttala vilket vérde
som rattskallor dessa avgoranden har, bidrar till oklarhet 1 rattsordningen.
Detta problem ror i grunden bristen pa klarhet, och torde enligt min mening
snarare ha att gora med bristen pa konventioner for behandling av tidigare
avgoranden an avsaknaden av bundenhet.

Sadana konventioner ar i viss man nédvandiga for att kunna
gora distinktionen mellan rutinfall och svara fall. Denna distinktion &r
emellertid, som redan sagts, endast nddvandig att géra for det fall bundenhet
existerar. Om det inte finns nagon bundenhet finns det ju i princip inga
enkla fall. Problemet med HD:s av Heuman kritiserade avgoranden ar att de
inte klargér, om det nya fallet ar att betrakta som ett rutinfall eller ett svart
fall i relation till det kritiserade prejudikatet. Den som har att tillampa
prejudikatet vet alltsa inte, om de tva avgorandena ar motstridiga eller om
de innehaller rattsregler av olika innehall och dar den é&ldre regeln inte av
HD ansetts vara tillamplig pa det nya fallet.

Som redan sagts forutsatter bundenhet konventioner. Men
meningsfulla konventioner torde aven i viss man forutsatta bundenhet, lat
vara av en faktisk snarare dn en normativ karaktar. En konvention som inte
foljs &r ju meningslos. Dessa konventioner &r samtidigt ett satt for den
instans som meddelar prejudikatet att formedla dess innehall till tillamparen
och en metod for att relatera till prejudikat, ofta anvanda i ett och samma
fall av samma instans. Det gar visserligen att tanka sig sadana konventioner
som inte forutsatter nagon bundenhet eller ens nagot resonemang, som t.ex.
svensk domsstil under forsta halvan av 1900-talet, men en sadan konvention
ar nastan innehallslos eftersom den information den formedlar ar sa oerhort
knapp.

Att betrakta prejudikat som auktoritetsskal pa samma satt som
lagtext for med sig ett antal fordelar. | rutinfall ar dessa férdelar enhetlighet
i rattstillampningen och arbetsbesparing for underinstanserna. | svara fall
bestar fordelen framst dari, att den som har att tillampa ett prejudikat maste
stalla eller eventuellt tillimpa sadana prejudikat i relation till det fall som
foreligger for avgorande. Bundenheten bidrar till skapande av konventioner
for tillampning av prejudikat, och pa detta satt till en storre Gppenhet i den
juridiska argumentationen avseende prejudikat.
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