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Summary

The modern view of precedent management in Sweden doesn’t rely on any
comprehensive precedent doctrine or precedent interpretation doc-

trine. Instead the differences between precedents are respected, and the
precedent management is allowed to vary depending on the circumstances
related to the precedent at hand.

The Swedish legal science has made some progress in adapting the prece-
dent interpretation doctrine to the modern view of precedent management.
About thirty rules of thumb that complement the basic principles for prece-
dent interpretation can be identified. Although the quality and importance of
these rules of thumb vary, they illustrate that the emphasis of precedent in-
terpretation research has shifted from theoretical attempts to justify the sys-
tem towards the more practical oriented work of formulating management
rules. Although the result thus might be regarded as modest, it may serve as
a hint that more progress is yet to come.

The modern principles of precedent interpretation also support the argument
that precedent ruling still isn’t absolute in Sweden. Although there is no
formal support for the idea of absolute precedent ruling in Sweden, the
precedent ruling has in reality become much stronger during the past half
century. The modern principles of precedent interpretation allow difference
from precedents, which suggests that precedent ruling still isn’t, either in
fact or in principle, absolute.

How precedent interpretation needs to be adjusted based on the conditions
surrounding the individual precedent can also be used to gain information
concerning the design of a good precedent. Without providing sufficient
basis for formulating a precedent doctrine, it provides some information on
both good precedent formulation, and good precedent handling. Instead of
distinguishing the case on the basis of superficial differences, the Supreme
Court’s precedent handling should focus on openness and transparency,
through clear disruptions with precedents the Court no longer feels should
be regarded as such.

Regarding the design of the precedent it’s a balancing act between different
interests, which is partly influenced by how the Supreme Court’s precedent
handling develops. In addition to that it’s a balancing act may be added that
increased institutionalization of certain elements would be useful, and
knowingly obscuring expressions should be abandoned in favour of open-
ness or that vague and ambiguous cases to a larger extent isn’t given the
status of precedents.



Sammanfattning

Den moderna synen pa prejudikathantering utgar inte ifran att formulera
nagon allomfattande prejudikatlara eller prejudikattolkningslara. Istéllet
respekteras prejudikatens olikheter och behandlingen av dem tillats variera
och anpassas efter forutsattningarna i det enskilda fallet.

Den svenska rattsvetenskapen har kommit en bit pa vagen med att anpassa
prejudikattolkningslaran utifran den moderna synen pa prejudikathantering-
en. Ett trettiotal handlingsdirigerande tumregler, av varierande betydelse och
kvalitet, som kompletterar de grundldggande prejudikattolkningsprinciperna
kan identifieras. Reglerna illustrerar dven att forskningen kring prejudikat-
anvandningen har dandrat fokus fran att forsoka rattfardiga systemet till fra-
gor relaterade till praktisk prejudikathantering.

Aven om det inte rader ndgon formell prejudikatbundenhet i Sverige har
bundenheten i realiteten blivit avsevért starkare det senaste halvseklet. De
moderna prejudikattolkningsprinciperna tillater dock fortfarande avsteg fran
prejudikatbundenheten, vilket stodjer att bundenheten fortfarande inte, var-
ken de facto eller principiellt, &r absolut.

Hur prejudikattolkningen behover anpassas utifran forutséttningarna som
omgardar prejudikaten kan dven anvandas for att sdga nagot om hur ett latt-
anvéant och lattolkat prejudikat borde vara utformat. Utan att ge tillracklig
grund for att formulera en entydig prejudikatlara, presenterar det en del lar-
domar avseende saval god prejudikatformulering, som god prejudikathanter-
ing. Istdllet fOr att sprida osékerhet i prejudikatfloran genom distinguishing
the case utifran ytliga olikheter, borde hanteringen vara inriktad pa éppenhet
och tydlighet, genom klara uppgorelser med tidigare praxis.

Angaende prejudikatets utformning ar det en balansgdng mellan olika in-
tressen som delvis paverkas av hur prejudikathantering utvecklas: vad H6gs-
ta domstolen (HD) lagger vikt vid i sin prejudikatanvandning paverkar faror
och fortjanster med olika utformningar. Ut6ver att det &r en balansgang kan
tillaggas att okad institutionalisering av vissa moment vore nyttigt, och att
medvetet fordunklande formuleringar eller tillvagagangssatt borde upphéra
till forman for 6ppenhet. Ett annat alternativ &r att oklara avgéranden i hogre
utstrackning placerades bland notisfallen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Prejudikatets betydelse som rattskalla i Sverige har sedan borjan av forra
arhundradet standigt 6kat. Genom att lagen allt oftare utformas for att endast
utgora ramverk, vars narmare innehall ska fyllas och preciseras i praxis, har
aven storre inflytande givits till prejudikatinstanserna pa bekostnad av lag-
stiftaren. Samtidigt saknas fortfarande en etablerad prejudikatléra, avsedd att
fungera pa prejudikatfloran i sin helhet. Prejudikaten har alltsa givits en
storre roll utan att det formulerats nagra regler for hur rattsordningen ska
forhalla sig till dem.*

Aven om rattsvetenskapen har uttryckt oro 6ver avsaknaden av reglering har
doktrinen samtidigt i 6kad utstrackning gett upp tanken pa att formulera en
allomfattande prejudikatlara, eller prejudikattolkningslara. Istéllet har beto-
nats att eftersom prejudikat varierar till art och utformning: de kan vara kor-
ta, gamla, langa, irrationella, kritiserade, kasuistiska etc. maste hanteringen
kunna anpassas utifran prejudikatet anvandaren har for handen. En rattssa-
ker prejudikatlara ar ur det perspektivet inte beroende av att alla prejudikat
behandlas lika, utan av att samma typ av prejudikat gor det.?

Uppsatsens idé ar att granska och méjligtvis bygga vidare pa denna moderna
syn pa prejudikatet och prejudikattolkningen. Uppsatsen ar inriktad pa att
dels utreda forhallandet mellan prejudikattypen och prejudikattolkningen
dels vad prejudikatlaran kan lara av det.

1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsen har tva syften. Det forsta syftet ar att utreda hur langt doktrinen
har kommit i arbetet med att anpassa teorier om prejudikattolkning utifran
forekommande prejudikatfaktorer. Uppsatsens overgripande fragestallning
ar: Hur paverkas prejudikattolkningen av olika prejudikatfaktorer?

Begreppet prejudikatfaktor saknar allmén juridisk havd och &r skapat inom
ramen for arbetet med uppsatsen. Prejudikatfaktor &r tankt att fungera som
ett samlingsnamn for olika faktorer som paverkar utformningen av ett pre-
judikat eller dess kvalitet. Uppsatsen kommer att undersdka hur sju olika

1 SOU 1986:1 Oversyn av Réttegangsbalken 2: Hogsta domstolen och réttsbildningen, s.
48-49.

2 Bernitz, UIf m.fl.: Finna rtt: juristens kéllmaterial och arbetsmetoder, Stockholm, 2010,
s. 141; Heuman, Lars: "Prejudikattolkning av kortfattade domar och betalning som efter-
gift”. I: Juridisk Tidskrift 2006-07 s. 592-617, s. 592-593; Westberg, Peter: ”Prejudikat-
tolkningens ABC”. I: Normativa perspektiv: Festskrift till Anna Christensen, Lund, 2000, s.
593; Stromholm, Stig: ”En svensk prejudikatlara: behov och mojligheter”. I: Svensk Jurist-
tidning 1984 s. 923-945, s. 929.



prejudikatfaktorer paverkar prejudikattolkningen. Urvalet utgors av de om-
standigheter vilka omger ett prejudikat som doktrinen framst intresserat sig
for. Prejudikatfaktorerna som ska granskas ar foljande:

Knapphandiga domskal

Utforliga domskal

Kasuistiska domskal

Felaktiga prejudikat

Kritiserade prejudikat

Gamla prejudikat

Gradvis prejudikatbildning

For att besvara huvudfragan kréavs att ytterligare nagra fragor utreds och
besvaras:

Vilken &r prejudikatets stallning som réattskalla i Sverige?
Saval betydelsen av att tolka prejudikat, som utrymmet for att gora det ar
beroende av vilken stallning prejudikat har som rattskalla.®

Vilka grundlaggande principer for prejudikattolkning rader i Sverige?

For att kunna kommentera pa hur prejudikattolkningen paverkas av olika
prejudikatfaktorer behovs referenspunkter ifraga om etablerade principer for
prejudikattolkning Att identifiera dessa grundldggande principer och vad de
innebar blir darfor nédvandigt.

Uppsatsens andra syfte ar att forsoka formulera en prejudikatlara® med in-
riktning pa utformningen av det goda prejudikatet. Fragan som uppsatsen
arbetar utifran ar: Ar det mojligt med utgangspunkt i de olika prejudikatfak-
torerna och hur de paverkar prejudikattolkningen att formulera hur ett gott
prejudikat ska se ut?

1.3 Metod och material

Uppsatsen har tva olika delar, en deskriptiv utredande del och en analytisk
del. De utredande avsnitten, kapitel 2-5, aterger rattslaget kring prejudikatla-
ra och prejudikattolkning i Sverige. Denna del foljer traditionell juridisk
metod i bemarkelsen att de svenska rattskallorna studerats i enlighet med
deras etablerade hierarkiska ordning. Utdver svenskt material har dven viss
nordisk litteratur anvants, huvudsakligen fran Norge. Det utlandska material
relaterar dock till grundlaggande prejudikattolkningsprinciper, vilka torde ha
samma relevans och tillampning i hela norden. Antagandet stods av att det

® Bolding, Per Olof: Juridik och samhallsdebatt, Stockholm, 1968. s. 44; Hjerner, Lars A E:
Om réttsfallstolkning, Stockholm, 1982, s. 5.

* Med prejudikatléra forstés inte uteslutande utformningen av domar: frégan om tolkning,
prejudikats bindande verkan, dissenser etc. omfattas dven, jfr: Heuman 2007 a.a. s. 592.
Uppsatsen kommer endast att sjalvstdndigt behandla prejudikattolkning och -utformning.
Ovriga delar av begreppet prejudikatlara behandlas i den mén de aktualiseras och har bety-
delse for uppsatsens syfte och fragestallning.



aktuella utlandska materialet anvands i doktrinen vilken behandlar svensk
prejudikattolkning.®

Angaende materialvalet kan sagas att det av nddvandighet till stor del bestar
av asikter ur rattsvetenskapen. Det beror pa att doktrinen &ar den rattskalla
som dgnat storst moda at fragor kring prejudikatlara och prejudikattolkning.
Kérnan av uppsatsens deskriptiva material utgérs salunda av uttalanden ur
doktrinen som exemplifieras med avgoéranden fran HD.

Forsoket att formulera en prejudikatlara i uppsatsens analytiska del utgar
fran en metod som behover kommenteras separat. Metoden utgar fran ett
antagande om hur det & mojligt att vinna kunskap om det goda prejudikatet.
Antagandet &r att genom att lagga samman anledningarna bakom prejudikat-
faktorerna, samt hur de inverkar pa prejudikattolkningen, med hur ett lattan-
vant® prejudikat borde vara utformat, ges information om utformningen av
det goda prejudikatet. Den informationen utgor sedan prejudikatlaran. Me-
toden gor inte ansprak pa att vara det enda eller det basta sattet att forsoka
formulera en prejudikatlara. Den &r dock ett forsok, som om inte annat fyller
funktionen att den kan uteslutas.

1.4 Avgransningar

Uppsatsens begransade omfang, tid och inriktning har foranlett vissa av-
gransningar. En av dessa dr att olika teorier avseende traditionell prejudikat-
tolkning, inte givits fullt utrymme. Av intresse for uppsatsen dr endast hur
grundlaggande prejudikattolkningsprinciper paverkas av prejudikatfaktorer-
na. Djupare &n att identifiera valetablerade principer gar inte beskrivningen
av allmanna metoder for prejudikattolkning.’

Uppsatsen saknar vidare ett komparativt perspektiv eller en vidare presenta-
tion av utlandsk ratt. Den storsta behandlingen av réattsfallstolkning har
gjorts inom common law landerna, och da sarskilt i den engelska doktrinen.
Begrepp och teorier darur redogors i den man de har en etablerad stallning i
den svenska rattsvetenskapen. Nagon separat presentation av den utlandska
doktrinen gors dock inte eftersom det inte a av omedelbar betydelse for
utredningen i uppsatsen. Delar av doktrinen anser dven att den engelska teo-
ribildningen, &ven om den ar omfattande, saknar omedelbar relevans for den
svenska prejudikattolkningslaran.®

Manga forfattare har mycket framgangsrikt behandlat fragan om prejudikat-
tolkning utan att narmare diskutera prejudikatbundenheten eller prejudika-

% Jfr exv. Strémholm, Stig: Ratt, rattskéllor och rattstillampning: en larobok i allméan ratts-
lara, Stockholm, 1996.

® Med l4ttanvant forstds i sammanhanget lattolkat och anvandbart.

7 Se exv: Westberg 2000 a.a., Lehrberg, Bert: Praktisk juridisk metod, Uppsala, 2010; Hjer-
ner a.a.; Fleischer, Carl August: Anvendelse og fortolkning av dommer, Oslo, 1981.

8 SOU 1986:1 a.a. s. 48; Fleischer 1981 a.a. s. 164; Strémholm, Stig: "Behévs en prejudi-
katlara? Vittnesbord fran Common. Law”. I: Festskrift till Jan Hellner, Stockholm, 1984, s.
654: Stromholm En svensk prejudikatldra a.a. s. 942-943.



tets stallning som réattskélla. Uppsatsen ar dock inriktad pa att utreda sam-
spelet mellan prejudikatets utformning och prejudikattolkningen, varfor vis-
sa klarldgganden behtver gdras avseende prejudikatets stallning. Det ar
dock inte en fullstandig redogorelse, utan framstallningen &r begransad till
vad som ar nddvandigt for uppsatsens syfte.

Begreppet prejudikatlara ar vidare och innehaller fler aspekter &n vad som
behandlas i uppsatsen. Utredningen och analysen &r endast inriktade pa det
som berors av prejudikattolkningen och utformningen av det goda prejudi-
katet. Andra aspekter av prejudikatlaran kommer endast att behandlas i den
man de berors av frigestallningen. ™

Uppsatsen granskar bara HD och dess prejudikatbildning. Anledningen till
det &r dels att HD &r den hogsta instans som doktrinen studerat i storst om-
fattning, dels att HD i stor utstrdckning agerar stilbildande for 6vriga hogsta
instanser och domstolar. Att HD inte sallan agerar forebild gor att slutsatser
och material sannolikt &ger viss tillampning dven pa avgéranden fran andra
dor[]lstolar. Huruvida sa ar fallet har dock inte utretts inom ramen for arbe-
tet.

1.5 Disposition

Uppsatsen dr efter inledningen indelad i ytterligare fem kapitel. Kapitel 2 (2
Nagot om domar som rattskalla) ar en kort bakgrund till prejudikatets och
HD:s stallning i Sverige. | kapitel 3 (3 Prejudikattolkningens grunder) be-
handlas prejudikattolkningens grunder ifraga om relevant terminologi,
grundlaggande principer och tillvagagangssatt vid prejudikattolkningen.
Kapitel 2 och 3 utgdr grogrunden som problematiseras senare i uppsatsens
huvuddel kapitel 5.

Ett eget kapitel har vigts at HD:s domskal, kapitel 4 (4 HD:s domskal), ef-
tersom de har en central roll i prejudikattolkningen. Kapitlet fokuserar pa
hur domskalen &r utformade idag och hur de fordndrats genom historien.
Kapitel 5 (5 Prejudikattolkning och prejudikatfaktorer) utgér uppsatsens
huvuddel och innehaller sjalva utredningen av hur prejudikatfaktorer paver-
kar prejudikattolkningen. De olika prejudikatfaktorerna behandlas separat,
utifran asikter fran rattsvetenskapen och exempel ur praxis.

Uppsatsens avslutande del &r en analys (6 Analys). | analysen besvaras upp-
satsens fragestallning samt hur en svensk prejudikatlara borde se ut med
inriktning pa utformningen av det goda prejudikatet.

° Hjerner a.a. s. 5.

19'Se vidare: Heuman 2007 a.a. s. 592. Utforligare: Peczenik, Aleksander: "Juridikens all-
ménna laror”. I: Svensk Juristtidning 2005 s. 249-273; Peczenik, Aleksander: Juridikens
teori och metod: en introduktion till allman réattslara, Stockholm, 1995.

' Strémholm 1996 a.a. s. 376.



2 Nagot om domar som
rattskéalla

2.1 Prejudikat

Nar rattsfall anvands som réttskalla &r det framst i egenskap av prejudikat.
Det saknas i Sverige en lagstadgad eller entydig definition av vad ett preju-
dikat &r. Doktrinens formuleringar varierar nagot avseende vilken betydelse
ett avgOrande ska ha for efterfoljande fall for att vara ett prejudikat. En
sammanfattande definition utifran rattsvetenskapens olika asikter skulle
kunna beskriva ett prejudikat som: ett avgérande av ett konkret fall som blir
ett monster eller paverkar eller agerar forebild eller binder, framtida avgo-
randen.?

Med prejudikat ar det typiskt sett avgéranden fran HD, eller annan hdgsta
instans, som asyftas. Hovrattsavgoranden kan av olika anledningar fa bety-
dande genomslagskraft och agera rattsbildande, men de betraktas inte prin-
cipiellt som prejudikat. VVad som skiljer hovréatternas (HovR) avgéranden
fran de sista instansernas ar de senares auktoritativa stallning. Att ett rétts-
fall & mojligt att anvénda i framtida avgOranden &r inte nog for att det ska
atnjuta full prejudikatstampel, det maste aven vara tillrackligt auktoritativt
for a&té allmanheten ska kunna forlita sig pa att det kommer féljas fram-
Over.

Inte heller alla HD:s avgdrande tillmats prejudikatstalining, utan det ar hu-
vudsakligen de som publicerats i Nytt juridiskt arkiv (NJA) och fatt status
som referatfall. Ovriga domar fran HD, notisfallen, har av de démande ju-
stitieraden inte bedémts vara principiellt intressanta eller lampliga sasom
vagledande avgoranden och anses darfor inte heller ha prejudikatvérde i
samma utstrackning.**

Betydelsen och anvéndningen av prejudikat har vuxit allteftersom det har
blivit svarare for den langsamma lagstiftningsprocessen att halla takten med
forandringarna i samhallet. Lagstiftningen har i 6kad utstrackning utformats

250U 1986:1 a.a. s. 47; Peczenik, Aleksander: Juridikens metodproblem: rattskéllelara
och lagtolkning, Stockholm, 1980, s. 121; Fleischer 1981 a.a. s. 149; Bernitz m.fl. a.a. s.
129; Stromholm En svensk prejudikatléra a.a. s. 923; Hellner, Jan: Réttsteori: en introduk-
tion, Stockholm, 1994, s. 93; Peczenik 1995 a.a. s. 37; Peczenik, Aleksander: Vad &r ratt?:
om demokrati, rattssékerhet, etik och juridisk argumentation, Stockholm, 1995, s. 232.

3 Bernitz m.fl. a.a. s. 130; Lehrberg a.a. s. 145, 147; Prop. 2004/05:131 En modernare
rattegang - reformering av processen i allman domstol, s. 173; Hellner 1994 a.a. s. 96-97;
Thews, Bjorn: ”Det allménna rattsmedvetandets inflytande vid réattstilldmpning — en empi-
risk studie”. I: Juridisk Tidskrift 2007-08 s. 535-551, s. 540; Eriksson, Per: Att skapa réatt —
hovrattens prejudikatbildning, Hamtat fran: http://www.exton.net/UPLOADS/jur-info/Att-
skapa-ratt-hovrattens-prejudikatbildning.html den 2 februari 2011, s. 1; SOU 1986:1 a.a. s.
50.

' Lehrberg a.a. s. 154-155; Bernitz m.fl. a.a. s. 130; SOU 1986:1 a.a. s. 51.
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med vaga och generella formuleringar som ska preciseras av avgoéranden
fran prejudikatinstanserna.™

2.2 Prejudikatets stallning i Sverige

Av storre betydelse &n oenigheten kring hur man ska definiera prejudikat ar
oenigheten avseende vilken stallning prejudikat har som rattskalla. Ar pre-
judikat bindande eller finns det mojlighet for underinstanserna att valja en
annan losning an HD? Det saknas lagstiftning i fragan, och doktrinen har
olika uppfattningar.®

Vid bedémningen av huruvida prejudikat ska anses bindande eller inte blir
prejudikatets dubbla roll problematisk. Prejudikatet ska bade stodja forutse-
barhet och stabilitet i rattsvdsendet och samtidigt se efter juridikens behov
av konstant forandring. Rollernas motsattningar gor dem svarforenliga. Pe-
ter Westberg har beskrivit det som att prejudikat antingen kan ses som en
pusselbit i ett statiskt system eller en orienteringskarta i en foranderlig ratts-
ordning. Bada synsatten finns representerade i saval lagstiftningen som
doktrinen och Westberg gor inte ansprak pa att framhalla nagon som riktiga-
re. Ar prejudikaten tankt att vara ifyllande pusselbitar i ett redan satt system
bor prejudikatbundenheten vara stark. Ar de tvartom tinkt att fungera som
véagledande orienteringskartor att ta ut riktningen efter, bor instéliningen till
prejudikat vara friare. *’

Losningen i praktiken ligger som sagt nagonstans mittemellan pusselbit och
orienteringskarta. Aven om det inte finns nagon lagstiftning som gor att pre-
judikat ar formellt bindande i Sverige ar prejudikatbundenheten i realiteten
stark och den har dven 6kat med tiden. Underinstanserna foljer avgéranden
fran hogsta instans i regel utan att ifragasatta dem och dven HD anser sig i
regel vara bunden av sina egna prejudikat.*®

Reglerna om plenum, i 3 kap. 6 § rattegangsbalken (1942:740) (RB), spelar
en betydelsefull roll ifraga om synen pa prejudikatet som bindande i Sveri-
ge. Reglerna innebér bl.a. att om HD vid dverlaggning vill avvika fran en
rattsgrundsats eller lagtolkning som HD tidigare antagit far malet hanskjutas
till avgdrande av domstolen i sin helhet.'® Vart att anmérka r att lagrummet

15 Westberg 2000 a.a. s. 594-595.

16 Gregow, Torkel: ”Négra synpunkter p& fragan om prejudikats bindande verkan”. I: Fest-
skrift till Gosta Walin, Stockholm, 2002, s. 113-114.

7 Westberg 2000 a.a. s. 588-595.

'8 Gregow 2002 a.a. s. 114-118, 122; Strémholm En svensk prejudikatlara a.a. s. 935; He-
uman, Lars: "Hogsta domstolens prejudikatnedbrytande verksamhet”. I: Festskrift till Per
Olof Bolding, Stockholm, 1992, s. 208-209, 226; Peczenik Vad ar rétt? a.a. s. 240; Hellner
1994 a.a. s. 95; SOU 1986:1 a.a. s. 51; Heuman, Lars: "Tolkning av prejudikat som bygger
pa felaktig rattstillampning”. I Festskrift till Rune Lavin, Lund, 2006, s. 94; Bernitz, UIf:
”Battre rattskéllor — Reflexioner dver lagboken, réttsfallssamlingarna, betdnkandena och
departementspromemorierna”. I: Svensk Juristtidning 1976 s. 81-109, s. 89.

19 Zeteo, Norstedts Juridik, lagkommentar till rattegangsbalk (1942:740) 3 kap. 6 §, hamtat
den 24 februari 2011 fran: http://zeteo.nu.se.ludwig.lub.lu.se/ppa/template.htm?view=main
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inte medfor nagon skyldighet for HD varken att folja tidigare avgoranden
eller att hanskjuta mal till plenum.?

Att HD avgor mal i plenum &r mycket ovanligt. Samtidigt sker det i princip
aldrig att HD i icke pleniavgorande uttalar att man frangar en tidigare anta-
gen rattsprincip. Ingetdera ska dock ses som att HD:s praxis aldrig fordndras
eller 6verges, HD har andra metoder for att komma runt tidigare avgdranden
(se vidare nedan 3.4).%

Det svenska systemet ar salunda utformat utifran att avgéranden fran HD
ska foljas och vara végledande for HD sjalv och for underinstanserna dven
om det inte finns ndgon lagstiftad prejudikatlara.? Ett réttssystem som utgar
ifrdn prejudikatbundenhet vinner en rad fordelar. Det ar processekonomiskt
fordelaktigt eftersom domstolar och enskilda inte behdver processa om
samma sak flera ganger utan rattslaget kan betraktas som klarlagt efter att
HD uttalat sig. Ur forutsebarhetssynpunkt mojliggor prejudikatbundenhet att
enskilda kan inratta sig efter HD:s avgdranden utan radsla for att nagon un-
derinstans ska doma annorlunda. Prejudikatbundenheten gynnar &ven lika-
behandling da likformigheten i démandet 6kar och inte blir beroende av
vilken domstol eller instans som prévar saken.?

Principiella argument mot prejudikatbundenhet har ndrmast teoretisk grund.
Det ger domaren tillgang till den rattsbildande makten, vilket enligt traditio-
nell maktdelningsléra inte &r lampligt.?*

Aven om prejudikatbundenheten i realiteten sdlunda &r mycket stark, varie-
rar asikterna i doktrinen avseende vad som principiellt rader i Sverige mel-
lan absolut prejudikatbundenhet, de facto bundenhet och prejudikatet som
endast vagledande.?* Den dominerande &sikten i doktrinen tycks vara att det
inte foreligger nagon absolut bundenhet. Nedan foljer fyra av de vanligaste
argumenten bakom den asikten:

1) Det saknas lagstiftning som gor prejudikat formellt bindande, och
aven om det i senare lagreformer har forutsatts att klara och entydiga
prejudikat ska foljas, har lagstiftaren samtidigt utgatt ifran att preju-
dikat inte ska vara bindande.”®

20 Zeteo a.a. RB 3 kap. 6 §.

2 Ekel6f, Per-Olof; Welamson, Lars: Rattegéng VI, Stockholm, 1994, s. 187.

22 peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 249.

2% Peczenik 1980 a.a. s. 121; Peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 238-239; Lehrberg a.a. s. 146;
Gregow 2002 a.a. s. 107; Eckhoff, Torstein, Helgesen, Jan E: Rettskildelere, Oslo, 2001, s.
182-184; Stromholm 1996 a.a. s. 389; SOU 1986:1 a.a. s. 49; Fleischer 1981 a.a. s. 149-
150, 154; Bernitz m.fl. a.a. s. 131; Thornstedt, Hans: Om réttsvillfarelse: en straffrattslig
undersokning, Stockholm, 1956, s. 16-18.

2 Victor, Dag: ”"Hogsta domstolen och prejudikaten — sarskilt pa straffrattens omrade”. I:
Festskrift till Nils Jareborg, Uppsala, 2002, s. 724; Fleischer, Carl August: Rettskilder og
juridisk metode, Oslo, 1998, s. 186; Strémholm 1996 a.a. s. 389.

* Westberg 2000 a.a. s. 613-614; Bernitz 1976 a.a. s. 89-90.

%6 Gregow 2002 a.a. s. 106, 122; Victor a.a. s. 719.
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2) | praxis, NJA 1994 s. 194, har fastslagits att &ven om ansvar kan fol-
ja mot en domare som avviker fran ett prejudikat ar prejudikattrots
per se inte skadestandsgrundande. HD angav uttryckligen i fallet att
prejudikat i Sverige inte ar bindande.*’

3) Enannan vanlig grund att hanvisa till ar ett utlatande fran lagutskot-
tet fran 1947, som antogs av riksdagen, vari bl.a. angavs att:

endast tyngden av de skél som av HD aberopades till motivering for dom-

sluten borde vara avgorande for HD:s inflytande pa rattstillampningen i de

lagre instanserna”. %

4) Det kanske starkaste argumentet mot absolut prejudikatbundenhet i
doktrinen ar att det har ansetts ha en skadlig effekt pa rattsbildningen
om alla prejudikat skulle foljas oavsett kvalitet. Ett rattssystem bor i
storsta mojliga man strava efter att vara koherent och rattsreglerna
avspegla samma grundlaggande principer. Att félja daliga prejudikat
forsvarar denna harmonisering av rattskallorna. Om prejudikat gavs
full genomslagskraft oavsett kvalitet, eller vilka principer de gav ut-
tryckzgf('jr, skulle rattsordningen och domandet snart bli motsagelse-
fullt.

Lars Heuman, som &r av en annan asikt och forfaktar en stark prejudikat-
bundenhet, har framfort asikten att ett avgérande fran HD bor foljas om rétt-
satsen har kommit till klart uttryck oavsett om prejudikatet &r bra eller da-
ligt. F.d. justitieradet Johan Lind har varit inne pa samma linje och uttryckt
att det inte tjanar nagonting till for rattsvetenskapen att kritisera HD-
avgdranden sasom felaktiga. *

Den principiella fragan om prejudikatbundenheten kan tyckas vara av liten
praktisk betydelse eftersom HD:s avgoranden i regel anda foljs. De forfatta-
re som menar att det inte foreligger nadgon absolut bundenhet far dock en
mojlighet att forespraka att det under sarskilda forutsattningar finns utrym-
me att avvika fran HD:s avgoranden (se vidare nedan 5.1-5.7). Denna méj-
lighet &r inte minst intressant ur tolkningssynpunkt.®

2.2.1 HD som prejudikatinstans

Som namnts i foregaende avsnitt utgar den svenska rattsordningen ifran att
HD:s huvudsakliga uppgift &r att agera prejudikatinstans genom att prova
och avgdra mal som &r av betydelse for rattstillimpningen. Denna roll tar
sig uttryck pa manga olika satt: dels i hur HD forfattar sina domskal (se vi-

2T Gregow 2002 a.a. s. 110-111, 122; Bernitz m.fl. a.a. 5. 131; Hellner 1994 a.a. s. 93-94;
Westberg 2000 a.a. s. 614.

50U 1986:1 a.a. s. 47-48.

29 peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 238; Peczenik 2005 a.a. s. 255.

% Heuman 1992 a.a. s. 226; Lind, Johan: ”Rattsfallsanalyser — Recension eller analys? I:
Juridisk Tidskrift 1995-96 s. 232-240, s. 240.

%1 strémholm En svensk prejudikatléra a.a. s. 935; jfr exv: Heuman, Lars: ”Hjalpvetenska-
pernas betydelse for rattstillampningen och rattsvetenskapen”. 1: Juridisk Tidskrift 2005-06
S. 768-789, s. 775-776; Heuman 2007 a.a. s. 617; Heuman 2006 a.a. s. 106-107.
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dare nedan 4.1-4.3), dels forfarandereglerna vid HD, dels vilka mal som tas
upp till provning av HD.*

HD:s utveckling mot prejudikatinstans har gatt stegvis. Viktiga steg togs
1971, da reglerna for prévningstillstand reformerades, men har ocksa tagits
bade forr och senare. HD:s forandrade roll som prejudikatinstans ar nara
sammankopplad med hur synen pa prejudikat som rattskéalla forandrats. Fran
en prejudikatfientlig installning i borjan av 1900-talet till domstolsreformer-
na pa 70- och 80-talet da lagstiftaren understrok behovet av prejudikatbild-
ningen som ett komplement till lagstiftningen och som en nddvandighet for
att n& dkad enhetlighet och konsekvens i réttstillampningen.

Idag & HD som sagt framst en prejudikatinstans. HD:s avgdranden erkanns
stor auktoritativ betydelse: prejudikaten foljs av dvriga domstolar och av
HD sjalv i stor utstrdckning obeaktat vilken motivering domstolen lamnat.
Lagutsleﬁnttets utldtande fran 1947 ager i den bemarkelsen inte tillampning
langre.

2.2.2 Prejudikat med olika tyngd

Det talas ibland om avgéranden fran HD med olika tyngd, eller av olika pre-
judikatvarde. Begreppen har havd i svensk juridisk terminologi och innebéar
att beroende av olika faktorer kan ett avgérande fran HD vara av varierande
betydelse.*

Heuman menar att eftersom Sverige i realiteten narmar sig absolut prejudi-
katbundenhet ar det missvisande att tala om prejudikat av olika tyngd. Pre-
judikat &r enligt Heuman bindande oavsett bakgrund och mojligheterna att
franga majoritetens asikt i typiskt utformad modern praxis ar mycket be-
gréansade och kan, utanfor plenuminstitutet géras endast inom ramen for
réttsfallstolkning.®

I flera prejudikatteorier &r dock begreppen tyngd och prejudikatvérde cen-
trala for att faststalla ett prejudikats innebord och genomslagskraft. | Bert
Lehrbergs modell for rattsfallstolkning ar en viktig del att inordna avgdran-
den bland 6vriga rattskallor for att skapa ett enhetligt och koherent system.
Vid valet mellan of6renliga avgdranden, eller motstridiga uppgifter i ett
prejudikat och andra rattskéllor, avgor prejudikatens tyngd hur de ska inord-
nas.®” Westberg har att bedéma prejudikatvardet som det avslutande steget i

%2 strémholm, Stig: ”En stillsam revolution — utvecklingstendenser i den svenska Hogsta
domstolens argumentationsteknik efter 1971 ars fullfljdsreform™. I: Lov og frihet. Fest-
skrift til Johs. Andenees, Oslo, 1982, s. 654, Stromholm En svensk prejudikatldra a.a. s. 929;
Ekelof a.a. s. 150, 165.

% Strémholm 1982 a.a. s. 654; Strémholm En svensk prejudikatlara a.a. s. 929; Ekelsf a.a.
s. 150, 165; Victor a.a. s. 717-719.

% Melander, Joel, Samuelsson, Jan: Tolkning och tillampning, Uppsala, 2003, s. 159; Hell-
ner 1994 a.a. s. 94, 96; Bolding a.a. s. 46; Gregow 2002 a.a. s. 118.

% Bernitz m.fl. a.a. s. 129; Melander a.a. s. 184.

% Heuman 1992 a.a. s. 209-210.

¥ Lehrberg a.a. s. 171-173.
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sin fyrastegsmodell for prejudikattolkning, “Prejudikattolkningens ABC”.
Dér &r syftet med att bedoma vérdet att kritiskt granska om prejudikatet bor
tilldtas vara vagledande for rattstillampningen.®

En faktor som har ansetts ge ett avgérande sarskild tyngd &r att det avgjorts i
plenum. Plenumavgoéranden respekteras i princip undantagslost, d&ven av de
justitierad som vid tiden for avgorandet rostat med minoriteten. En annan
faktor som vissa anser paverka ett avgorandes tyngd, men i motsatt riktning,
ar att avgOrandet inte var enigt. Skiljaktiga meningar, eller jamna rostsiffror
har pastatts ge avgorandet minskat varde i bemarkelsen att &ven om det fort-
farande &r ett prejudikat &r det av mindre auktoritet. Asikten &r dock inte
oemotsagd vilket ska behandlas vidare nedan (5.5.2).%

I den moderna doktrinen framhalls ofta faktorer relaterade till prejudikatets
kvalitet som avgorande for dess tyngd. | exempelvis Westbergs beddmning
av prejudikatvardet utgar han istdllet fran huruvida avgorandet ar: begrip-
ligt, rationellt motiverat, praktikabelt, val avpassat efter rattsystemet i 6v-
rigt och om det har ett betydande matt av generalitet.*°

Precis som fragan om prejudikatbundenheten paverkar prejudikattolkning-
ens forutséttningar gor aven prejudikatens olika vérden det. Minskad tyngd,
eller minskat vérde, ger 6kade mojligheter att forsta rattslaget annorlunda &n
HD. Forlorar ett avgdrande sitt prejudikatvarde helt far det konsekvensen att
prejudikattolkningen far ske obeaktat vad HD slar fast i avgérandet. Fragan
om prejudikatets varde blir salunda central for att utreda hur tolkningsmoj-
ligheterna paverkas av olika prejudikatfaktorer.

%8 Westberg 2000 a.a. s. 613-614.
% Bernitz m.fl. a.a. s. 129, 155; Melander a.a. s 184; Fleischer 1981 a.a. s. 155.
40 Westberg 2000 a.a. s. 613-614.
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3 Prejudikattolkningens
grunder

3.1 Prejudikattolkning

Vid tolkning av prejudikat utgar uttolkaren i regel fran domen som den ater-
givits i ett referat (se vidare nedan om objektiv och subjektiv tolkning
3.3.1). Begreppet prejudikattolkning kan dock uppfattas som missvisande.
Frasen implicerar att det skulle vara tillrackligt att sla fast innehallet i en
enskild utsaga eller uttyda den verkliga innebdrden av en formulering i ett
avgorande. Att bedoma gallande ratt genom prejudikattolkning innebdr ofta
nagot helt annat.**

Aven om tolkningsprocessen varit lyckad i bemérkelsen att ordens innebord
lyckats utlasas, blir prejudikatets fulla forstaelse beroende av en samman-
vagning av hur avgdrandet forhdller sig till andra avgdranden, andra
rattskallor och faktorer i 6vrigt. For att fa kunskap om rattslaget ar det alltsa
inte tillrackligt med en strikt semantisk uttolkning av ordens innebord i ett
enskilt rattsfall. Prejudikat méste forsts utifran sin rattsliga kontext.*?

3.2 Prejudikattolkningsterminologi

Det &r av viss betydelse att vara bekant med den grundldggande prejudikat-
tolkningsterminologin. Begreppen anvéndes i stOrre utstrackning i &ldre
rattsvetenskap, men forekommer fortfarande.

Initialt gors atskillnad mellan aktiv och passiv tolkning. Med passiv tolkning
forstas prejudikattolkning som &r utpréglat forsiktig. Uttolkaren haller sig i
stort endast till vad domské&len uttryckligen anger. Aktiv tolkning ar mot-
satsvis mera extensiv.*®

Aktiv tolkning &r i sig indelad i konstruktiv aktiv tolkning, eller destruktiv
aktiv tolkning. Konstruktiv tolkning &r regelskapande. Uttolkaren tillater sig
vidare tolkningsoperationer i prejudikatregelskapande syfte. Destruktiv
tolkning ar motsatsvis en aktiv operation for att inskranka prejudikatets be-
tydelse. Syftet med operationen &r att begrénsa alternativt helt beréva preju-
dikatet des vérde. Vanligare bendmning idag for dylikt tolkningsarbete &r
inskrankande tolkning.

Avslutningsvis anvands termerna extensiv tolkning och restriktiv tolkning.
Begreppen ar lanade fran lagtolkningen och skiljer pa hur vid betydelse ut-
tolkaren vill ge prejudikatet. Vid restriktiv tolkning far prejudikatet endast

1 Fleischer 1981 a.a. s. 157-158, 165-160.
“2 Fleischer 1981 a.a. s. 157-158, 165-160.
“% Lehrberg a.a. s. 164; Hjerner a.a. s. 17-18; Strémholm 1996 a.a. s. 508.
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agera forebild at forhallanden valdigt lika dem i fallet, extensiv tolkning ger
prejudikatet tvartom vidare tilldmpning (se vidare nedan 3.4).

3.3 Tillaten prejudikattolkningsdata

3.3.1 Objektiv eller subjektiv tolkning

Att bestamma tilldtna tolkningsdata handlar om att fastsla vilka medel tolka-
ren far anvanda for att faststélla avgérandets innebord. Prejudikattolknings-
terminologin skiljer pa tva metoder: objektiv och subjektiv tolkning. Skill-
naden mellan dem r vilka tolkningsdata som tillats vid tolkningen.**

Subjektiv tolkningsmetod inriktar sig pa att ta reda pa vad domarna som
avgjort malet avsag att prejudikatet skulle ha for innebord. Den tolknings-
data som tillats vid subjektiv tolkning &r i princip oinskrankt: tolkaren kan
intervjua domaren, jamfora domen med asikter domaren har uttryckt i andra
sammanhang, ga igenom domarens brev, artiklar eller protokoll och dver-
laggningspromemorior i samband med domen. Asikter som domaren ut-
tryckt i andra sammanhang kan ocksa beaktas: protokoll, minneshdcker,
domarens bokbestand etc. Den subjektiva tolkningen sétter domarens inten-
tioner med prejudikatet fore ordens innebdrd och alla medel som kan avsloja
ndgot om dessa intentioner &r tillatna.*°

Vid objektiv tolkning intresserar sig uttolkaren inte for vad domaren kan ha
menat utan hur domen bor forstas sa som den star. Vid den objektiva tolk-
ningen utgar tolkaren fran referatet och tolkar det i sin rattsliga kontext. Den
tolkningsdata som tillats &r endast material som &r objektivt eller allmant
tillganglig (se vidare nedan 3.3.2).%°

Huvudsakliga delar av rattsvetenskapen foresprakar en objektiv tolknings-
metod. Argumenten for den standpunkten ar flera:

1) Ska prejudikat anvéndas i bemérkelsen att allmanheten ska inrétta
sig efter dem, kan endast sadana objektiva moment som framgar av
referatet goras gallande eftersom resten inte &r allmént tillgangliga i
samma utstrackning;*’

2) Ju ndarmare tolkningsdatan ligger texten som ska tolkas desto béttre,
och det &r ett rimligt antagande att vad som spelat stérst roll for HD
vid avgérandet ocks& kommit med i sjalva domskalen:*®

3) Ska avgoranden tillatas fungera som rattskalla maste de ocksa, precis
som lagstiftningen, kunna offentligt granskas och kritiseras. Att tilla-

* Fleischer 1981 a.a. s. 192; Lehrberg a.a. s. 153; Hjerner a.a. s. 19, 23; Strémholm 1996
a.a. s. 508.

** Lehrberg a.a. s. 153; Fleischer 1981 a.a. s. 162; Hjerner a.a. s. 19.

“® Lehrberg a.a. s. 153; Fleischer 1981 a.a. s. 192-193; Hjerner a.a. s. 19.

“" Fleischer 1981 a.a. s. 191.

“8 Westberg 2000 a.a. s. 599.
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ta ej allmént tillgangliga faktorer dndra betydelsen av ett prejudikat
uppfyller inte de rattssakerhetskraven.

Den subjektiva tolkningen har ocksa i sig sjalv manga brister. Det blir ofta
fraga om att anvanda ett tamligen slumpmaéssigt och osakert tolkningsunder-
lag. Det finns ingenting som hindrar domaren fran att andra sin asikt eller
standpunkt efter att domen avkunnats. Nar det ar tal om kollegiala avgoran-
den som i HD gar det heller knappast att tala om nagon enskild subjektiv
uppfattning som varit styrande. Att tro sig kunna identifiera en sadan &r sna-
rast en illusion.®

Aven om majoriteten menar att prejudikattolkning generellt bér genomforas
utifran en objektiv tolkningsmetod férekommer asikten att beroende pa om-
standigheterna kan en subjektiv tolkning vara motiverad, exempelvis vid
rattshistorisk forskning. Framstéllningen framéver kommer dock, precis
som foresprékas i doktrinen, att utgé fran en objektiv tolkningsmetod.>*

3.3.2 Hjalpfakta

Utifran en objektiv tolkningsmetod ska prejudikatet framtolkas ur HD:s
domskal. Domskalen kan dock ibland vara svara att forsta och maste stallas
i relation till, eller l&sas tillsammans med, andra delar av referatet. Annat
allmént tillgangligt material kan vara nddvandigt att beakta som hjalpfakta i
syfte att forsta HD:s domskal. Avgransningen av tillatet material sker utifran
vad som &r allmant tillgangligt. Exempel pa sadant som kan ge végledning
ar: referatrubriken, foéredragandes betédnkande, skiljaktiga meningar, sar-
skilda yttranden, underinstansernas avgoranden, parternas argumentation,
hanvisningar till andra prejudikat, doktrinen eller andra delar av referatet,
etc. Materialet ar allméant tillgangligt och kan innehalla hjalpsam informa-
tion for att forstd HD:s domskal. >

Pa samma satt maste processreglerna beaktas for att forstd HD:s domskal
och prejudikatet. Processuella begransningar paverkar vad HD har att uttala
sig om, vilket paverkar domskélen, vilket paverkar prejudikattolkningen.
Processen i det konkreta fallet utgor salunda ramen for domstolen, och det
ar parterna som styr hur processen utformas. Laser uttolkaren endast HD:s
domskal, utan att uppmérksamma hur processen formats genom underin-
stanserna kan denne missa att det finns begrénsningar i vad HD har att ta
stallning till.*®

*° Hjerner a.a. s. 40.

%0 strémholm 1984 a.a. s. 645; Strémholm En svensk prejudikatlara a.a. s. 930; Hjerner a.a.
s. 20, 39-40; Zahle, Henrik: Rettens kilder, Képenhamn, 1999, s. 50-51.

%! Lehrberg a.a. s. 153; Westberg 2000 a.a. s. 599; Fleischer 1981 a.a. s. 191, 193; Hjerner
a.a. s. 39-40; Stromholm 1996 a.a. s. 508; jfr &ven Thews a.a. s. 545 som tycks generellt
forespraka en subjektiv tolkning.

%2 Bernitz m.fl. a.a. s. 140, 153-156; Eek, Hilding: Juridikens kéllmaterial, Stockholm,
1979, s. 67-68, 71-72; Fleischer 1981 a.a. s. 199-201; Lehrberg a.a. s. 154, 156, 158-162;
SOU 1986:1 a.a. s. 51; Westberg 2000 a.a. s. 598; Heuman 2007 a.a. s. 595; Hellner 1994
a.a. s. 98-99; Zahle a.a. s. 49-56.

%% strémholm En svensk prejudikatlara a.a. s. 503.
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Ett bra exempel har konstruerats utifran ett skadestandsmal och den proces-
suella regeln om forbudet mot reformatio in pejus, som innebdr att har en-
dast den ena parten Overklagat far inte hogre instans andra avgorandet till
dennes nackdel: | ett skadestandsmal bifaller underratt talan om skadestand
men till ett lagre belopp en vad karanden yrkat. Endast k&randen 6verklagar
for att f& ut det hogre beloppet. Aven om HD inte dndrar underrattens dom
ar det inte mojligt att dra slutsatsen att HD ansett skadestandsskyldighet
foreligga i fallet. Processregeln om reformatio in pejus gor att HD hade ing-
en mojlighet att underk&nna avgorandet eftersom det endast var karanden
som hade éverklagat.>*

3.3.3 Hjalpvetenskap

En annan aspekt av vilken tolkningsdata som ska tillatas, ar huruvida kun-
skaper fran hjalpvetenskap, rattspsykologi, rattsekonomi, beteendevetenskap
etc., ska fa paverka tolkningen. Hjalpvetenskapen kan vara belysande for
vilket tolkningsalternativ som &r lampligast exempelvis genom att hjalpa
uttolkaren att forutse effekterna av olika tolkningsalternativ, eller illustrera
att ett antagande HD gjort saknar vetenskaplig grund.

Huruvida hjalpvetenskapen far anvandas de lege lata i tolkningen, eller en-
dast utgora argument de lege ferenda avgors i slutdndan av vilken réttskélle-
status den erkdanns. Heuman har behandlat fragan ingaende och kommit
fram till att det inte & mojligt att dra nagra sakra slutsatser avseende i vilken
utstrackning hjalpvetenskaper kan fa inverkan pa prejudikattolkningen. Be-
démningen maste ske fran fall till fall beroende pa om forskningen &r saker-
stalld och hur den forhaller sig till andra juridiskt relevanta faktorer. Hjalp-
vetenskapens betydelse som grund for att kritisera ett prejudikat aterkommer
nedan 5.5.4.%°

3.4 Prejudikattolkningens tva ingangar

Ett prejudikat ar i grunden ett avgérande av ett konkret fall. Ur prejudikat-
hanseende ar det dock inte domslutet i det enskilda fallet som &r det enda
eller huvudsakligen relevanta, utan varfér domslutet blev som det blev. Pre-
judikatets stallning som réattskalla tillsammans med prejudikatbundenheten
ger att om uttolkaren kan identifiera vad det var som motiverade utgangen i
prejudikatet kan denne ocksa sdga om framtida fall kommer att behandlas
likadant.®’

> Eek m.fl. a.a. s. 66-67.

> Heuman 2005 a.a. s. 769.

%8 Heuman 2005 a.a. s. 781-783, 789; Hellner, Jan: Metodproblem i réttsvetenskapen: stu-
dier i férmogenhetsratt, Stockholm, 2001, s. 33.

%" Victor a.a. s. 738; Bergholtz, Gunnar: Ratio et auctoritas: ett komparativréttsligt bidrag
till frigan om domsmotiveringens betydelse framst i tvistemal, Lund, 1987, s. 389-391;
Fleischer 1981 a.a. s. 178; Lehrberg a.a. s. 160; Hjerner a.a. s. 43; Zahle a.a. s. 49.
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Aven om det finns flera olika metodologiska teorier avseende prejudikat-
tolkning, kan samtliga ségas utga fran tva alternativa synsatt. Den ena byg-
ger pa att domskalen i varje prejudikat utgar ifran en rattsregel. Prejudikat-
tolk%gens uppgift blir da att identifiera rattsregeln och sedan generalisera
den.

Det andra synséttet utgar istéllet fran den grundlaggande juridiska principen
att lika fall ska behandlas lika. Prejudikattolkarens uppgift ur det perspekti-
vet blir att jamfora domskalen i prejudikatet med forhallandena i det efter-
foljande fallet. Ar fallen lika ska det senare fallet leda till samma domslut
som prejudikatet.*

Nedan ska de bada ingangarna behandlas separat. Det ar viktigt att poangte-
ra att det inte nédvandigtvis behver foreligga nagon skillnad, vare sig prak-
tisk eller teoretisk, mellan de bada synsatten; ett rattsfall kan omfattas av ett
prejudikat bade darfor att det faller in under prejudikatets generella rattssats
och darfor att fallen &r lika pa relevanta punkter. De flesta forfattare blandar
de bada synsatten, och det finns inget principiellt fel i det. Att skilja dem at
kan dock fylla ett pedagogiskt och illustrativt syfte. Ur en arbetsmetodolo-
gisk synpunkt har det dven viss betydelse om uttolkaren férsoker generalise-
ra prejudikatet till en rattssats eller jamfor likheter.®

3.4.1 Prejudikattolkning utifran en
bakomliggande rattsregel

Utgar prejudikattolkaren fran att identifiera en bakomliggande réttsregel
syftar prejudikattolkningen till att (1) identifiera den réttsregel eller réatts-
princip, som gjorde att utgangen blev som den blev och sedan (2) faststélla
hur vid tillampning rattsregeln har, eller generalisera den. Generaliseringen
fastslar om regeln som motiverade utgangen bara gar att anvanda under de
forhallanden som foreldg vid tvisten eller om den kan vidgas och omfatta
4ven andra situationer. Kvar efter de tva stegen blir en prejudikatregel.®

3.4.1.1 Identifiera rattsregeln

Westberg har illustrativt beskrivit uppgiften att identifiera réattsregeln som
att omformulera prejudikatet till rattsregelns form, en om-sa sats. Westberg
ger ett exempel som utgar ifran en hypotetisk precisering av culparegeln i 2
kap. 1 § skadesténdslagen (1972:207):%% Svaranden blir skadestandsskyldig
eftersom han har kort med sin skateboard pa en gangbana och da skadat
karanden. Domstolen utgar i sin culpabedémning fran vagtrafikkungorelsen.
Den uttolkade prejudikatregeln blir: ”Om nagon i strid mot vagtrafikkungo-

%8 Strémholm En svensk prejudikatléra a.a. s. 930-931; Hjerner a.a. s. 14; Westberg 2000
a.a. s. 597; Stromholm 1996 a.a. s. 506-507; Melander a.a. s. 155.

% Peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 234; Fleischer 1981 a.a. s. 172.

% Fleischer 1981 a.a. s. 179.

81 Westberg 2000 a.a. s. 586; Lehrberg a.a. s. 149; Strémholm En svensk prejudikatlara a.a.
s. 930, 931; Fleischer 1998 a.a. s. 188.

82\Westberg 2000 a.a. s. 585.
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relsen framfor ett fordon pa gangbana i tattbebyggd omrade, avviker denne
fran en etablerad aktsamhetsstandard och far darfor anses vara vardslos.”®

Metoden utgar ifran generaliseringstendensen i juridiken: att alla avgoran-
den fran domstolar i ndgon man bygger pa allméanna évervaganden och att
alla prejudikat innebar antingen formandet av en ny, eller precisering av en
redan befintlig, rattsregel. Principiellt kommer det salunda alltid finnas en
bak(glnliggande rattsregel vilken kan generaliseras ur det konkreta avgoran-
det.

Prejudikat &r, till skillnad fran lagar, inte primart formulerade som generella
bud till allménheten, utan riktade till parterna for att utgéra en I6sning av
deras tvist. FOr att komma at rattsregeln maste alla omstandigheter i dom-
skéalen som endast ar relaterade till det konkreta fallet skalas bort. Ibland kan
rattsregeln vara uttryckligen formulerad av HD, vilket gor den enklare att
hitta, ibland kan det vara ndra nog omdgjligt att identifiera den bakomliggan-
de réattsregeln. Avgorande for om det ar mojligt att identifiera rattsregeln &r
dels domskalens kvalitet, dels hur konstruktiv eller fri uttolkaren tillater sig
att vara i sin tolkning.®

| arbetet med att identifiera rattsregeln menar Westberg att det ar viktigt att
forsoka vara sa texttrogen som mojligt, att anvanda samma formuleringar
som domstolen, och anstrédnga sig for att omformulera domskalen till en
rattsregelns form. Later det sig inte goras kan tillgangliga hjalpfakta behéva
anvandas for att faststalla rattsregeln.®®

3.4.1.2 Generalisera prejudikatregeln

Det som vanligtvis &r problematiskt vid faststallandet av prejudikatregeln ar
dock inte att identifiera réattsregeln utan att konstatera i vilken utstrackning
det ar mojligt att generalisera avgorandet. Lehrberg menar att ta reda pa hur
langt en generalisering ar mojlig att driva ar vad hela prejudikattolkningen
handlar om.®

Westbergs metod for att generalisera avgorandet efter att rattsregeln fastsla-
gits ar indelad i att forst fastsla den rattsprincip som den identifierade ratts-
regeln i prejudikatet ger uttryck for, och sedan besluta dess rackvidd. Ge-
nom att forst ta reda pa vilken idé det ar som prejudikatregeln &r sprungen ur
blir det enklare att placera in prejudikatet i sitt sammanhang, fa reda pa hur
prejudikatet forhaller sig till 6vriga rattskallor och besluta dess rackvidd.

Vad som ar mojligt att generalisera bort beror pa vilken rattsregel det ar som
behandlas. Aven om vissa aspekter av ett avgérande, sasom parternas per-

6% \Westberg 2000 a.a. s. 585.

8 Westberg 2000 a.a. s. 597; Strémholm 1996 a.a. s. 506-507; Hjerner a.a. s. 14; Strém-
holm En svensk prejudikatlara a.a. s. 930-931; Melander a.a. s. 155.

85 Westberg 2000 a.a. s. 599-600.

%8 Westberg 2000 a.a. s. 599-602.

®7 Lehrberg a.a. s. 166-167; Bernitz m.fl. a.a. s. 143.

%8 Westberg 2000 a.a. s. 609-611.
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sonliga egenskaper, identitet, tid, plats etc., ofta ar mdjliga att bortse ifran
vid formuleringen av prejudikatregeln, &r det inte mgjligt att generellt ange
vissa typer av uppgifter som utan betydelse fér avgoérandets prejudikatver-
kan. Véagd som é&r irrelevant for en viss rattsregel kan vara ett rekvisit i en
annan.

Som ska behandlas vidare nedan (se bl.a. 4.2-4.3) blir domské&len och deras
utformning avgorande for generaliseringsgraden. Domskal med fa rattsfakta,
vilka kan utgora rekvisit i prejudikatregeln, kan i regel ges en vid generali-

sering. Sarskilt om domskalen i 6vrigt innehaller en god réattslig motiver-
H 70

ing.

Generellt kan ségas att det ar svarare, och mera vanskligt, att skapa vida och
allmangiltiga prejudikatregler &n smala regler som endast kan anvandas pa
forhallanden mycket lika de i fallet. Ju narmre tolkaren knyter prejudikatre-
geln till de konkreta omstéandigheterna i prejudikatet, ju mer inskrénkt ratts-
regeln formuleras, desto sakrare dr den, men den far samtidigt ett mera be-
gransat tilliampningsomrade.™

En anledning till varfor det ar svarare att skapa vida prejudikatregler &r att
de riskerar att f& for vitt tillampningsomrade och g& emot andra réttsregler.”
Stig Stromholm har givit ett exempel pa problematiken:

”| ett fall A har skadestandsskyldighet alagts en skogshuggare for skada, som vid anvénd-
ning av motorsag drabbat en tolvarig pojke, vilken pd skogshuggarens begaran tillfalligt
holl en lykta at denne (...). En domare, som i ett senare, likartat fall soker formulera en regel
med stod av avgorandet i A uppstaller forst regeln ”skadestandsskyldighet skall alaggas den
som vid utévandet av farlig verksamhet skadar ndgon, som han utsatt for skaderisk genom
att be honom bitréda vid verksamhetens bedrivande”. Nu visar det sig emellertid att det
redan existerar ett annat prejudikat, B, dé&r omstandigheterna &r tdmligen lika dem i A: en
akare hade bett en lastbilschauffor (...) att (...) ge tecken at &karen nar denne skulle stanna
sin backande lastbil. Under operationen (...) skadades lastbilschaufforen, men akaren alades
ej skadestandsskyldighet. Domaren finner A och B i ungefar lika hog grad anvandbara som
underlag fér avgorandet i det egna mélet””®

For att bada prejudikaten ska kunna samexistera maste nagon av reglerna
inskrankas. | praktiken gar inskrankningen till sa att man goér en av omstan-
digheterna i prejudikatet till en del av rattsregeln som motiverade utgangen i
fallet. Det tillagda rekvisitet inskréanker prejudikatregeln till att galla farre
fall och regelkonflikten undviks. Losningen pa problemet i Stromholms ex-
empel blir sdlunda att prejudikattolkaren lagger till ytterligare ett rekvisit
som forutsattning for ratt till skadestand i A:™

“att den skadelidande pa grund av ungdom eller eljest ej kan forvéntas sjalv be-

doma skaderisken”.”

% |ehrberg a.a. s. 165-166; Hjerner a.a. s. 16.
" Bergholtz 1987 a.a. s. 397-398.

" Thornstedt a.a. s. 20.

72 Bergholtz 1987 a.a. s. 397-398.

3 Stromholm 1996 a.a. s. 507.

™ Stromholm 1996 a.a. s. 507-508.

5 Stromholm 1996 a.a. s. 507-508.
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Huruvida rattsregeln i ett prejudikat ska fa en vidstrackt eller inskrankt be-
tydelse beror pa en mangd faktorer och maste avgdras utifran varje enskilt
fall. Det &r, som i exemplet ovan, viktigt att prejudikaten inordnas sa att
olika rattskallor inte sdger emot varandra och att rattssystemet forblir mot-
sagelsefritt. Avgoranden kan salunda behova inskrankas for att inte rubba
koherensen i systemet. En annan anledning att inskrédnka en rattsregel kan
vara att en for generellt formulerad regel kan fa o6nskade konsekvenser och
omfatta situationer som domstolen inte tankt pa.”

3.4.1.3 Tolkning utifran ett eller flera avgoéranden

Ett aterkommande problem for prejudikattolkningen ar att det inom manga
rattsomraden &r valdigt ont om avgéranden fran HD. Det knapphéandiga un-
derlaget7<7:]('jr det angelaget att anvanda de fa prejudikat som finns sa val som
mojligt.

Att det finns fa avgéranden gor det ofta nddvandigt att tolka rattslaget ut-
ifrdn bara ett enskilt prejudikat, eller prejudikat pa ett narliggande rattsom-
rade. Det finns i dessa situationer en dverhangande risk att uttolkaren over-
tolkar innebdrden av réttsfallet, och vill generalisera det eller ge det vidare
tillampning &n vad som egentligen &r rattfardigat.”

Risken att Overtolka ett enskilt rattsfall ar sarskilt stor da uttolkaren arbetar
utifran att generalisera avgorandet till en prejudikatregel. Bara ett prejudikat
ar en mycket svag grund for att formulera en regel. Redan da det finns tva
avgoranden som berdr samma fraga och knyter an till samma prejudikatre-
gel har mgjligheten att avgransa regelns utformning och sla fast vissa faktis-
ka omstandigheter som irrelevanta 6kat markant. Flera forfattare menar &ven
att har uttolkaren endast ett prejudikat till grund fér sin beddmning ar det
andra arbetsséttet, att jamfora likheter, att foredra. Att férsoka formulera och
generalisera en prejudikatregel kraver ett storre underlag.

En annan aspekt av samma problem &r att det ibland kan vara nodvandigt att
stalla samman flera rattsfall och formulera prejudikatregeln utifran dem i sin
helhet. Det beror pa att HD ofta later rattsutvecklingen ske gradvis istéllet
for att ta klara kliv i nagon riktning. For att kunna uttolka den verkliga pre-
judikatregeln ar det da inte tillrackligt att studera ett fall som bara &r ett led i
en storre forandring. HD kan i ett senare eller tidigare réattsfall ha formulerat
regeln mgga generellt eller givit den en mera preciserad innebord (se nedan
5.3, 5.6).

3.4.2 Prejudikattolkning utifran om

’® Lehrberg a.a. s. 171; Hellner 1994 a.a. s. 106.

" Thornstedt a.a. s. 19-20; Eriksson a.a. s. 1; Strémholm En svensk prejudikatléra a.a. s.
923, 926-927; Westberg 2000 a.a. s. 593.

"8 Bernitz m.fl. a.a. s. 150-151.

’® Stromholm 1996 a.a. s. 502-505.

8 Eckhoff a.a. s. 187-191; Eek m.fl. a.a. s. 72; Bernitz m.fl. a.a. s. 150-151; Hjerner a.a. s.
14.
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avgOrandena ar likartade

Vissa forfattare motsatter sig att all prejudikatanvandning innebér en gene-
ralisering av prejudikatet till en réttsregel. Aleksander Peczenik menar att
det ar tillrackligt att ett nytt fall avgors pa samma satt som prejudikatet och
att de bada har vasentliga likheter. Om likheten varit styrande fér utgangen
behover inte prejudikattolkningen med nddvandighet innebéra att prejudika-
tet har utgétt ifrn en generell prejudikatregel.®

Den ideologiska grunden for att fall som ar lika prejudikatet ocksa ska fa
samma utgang bygger pa principen att lika fall ska behandlas lika. Att lika
ska behandlas lika innebar dock inte att fallen maste sammanfalla i alla av-
seenden for att prejudikatet ska tillatas vara vagledande for utgangen. Nagon
sadan identitet mellan tva avgoranden lar aldrig intraffa. Svarigheten med en
prejudikattolkningslara som bygger pa att lika fall ska behandlas lika &r just
att avgora nar tva fall ar sa lika att de inte far behandlas olika. Hur lika mas-
te de vara och p vilket sétt?

Svaret &r att det inte gar att ange nagon generell formell for nar tva avgoran-
den ar tillrackligt lika, bedomningen maste ske fran fall till fall. Problemet
med att anvanda sig av ett likhetskriterium &r att det saknar nagot entydigt
innehall. En juridisk avvagning kravs alltid i det enskilda fallet for att avgo-
ra huruvida en aspekt ar relevant eller inte i likhetshedémningen.®

3.4.2.1 Ratio decidendi och obiter dicta

Inom den engelska prejudikatléaran har begreppen ratio decidendi och obiter
dicta utvecklats. Med ratio decidendi forstas de delar av domskélen vilka
var nodvandiga for att nd domslutet och obiter dicta utgér motsatsvis de
delar som inte var nddvéndiga for utgangen. Aven om atskillnaden inte ar av
samma betydelse i svensk som i engelsk réatt, kan terminologin vara anvand-
bar da doktrinen &terkommande anvénder sig av den.®*

Nar ett prejudikat ska anvandas sasom rattskélla for ett senare avgorande, ar
det endast i de delar av domskélen vilka utgjort ratio decidendi som det be-
hover foreligga likhet. Genom att urskilja de moment som varit nddvandiga
for prejudikatets utgang gar det salunda att sdga om tillracklig likhet fore-
ligger mellan prejudikatet och senare fall for att motivera likabehandling.
Nagon tumregel for hur man sarskiljer ratio decidendi fran obiter dicta finns
dock inte och det torde sallan vara en fullt objektiv fraga eftersom olika do-
mare 8lsé;igger vikt vid olika forhallanden sasom nédvandiga for malets ut-
gang.

8 peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 234; jfr dven Bolding a.a. s. 47.

8 Hjerner a.a. s. 16-17; Lehrberg a.a. s. 164; Bergholtz 1987 a.a. s. 397.

8 Fleischer 1981 a.a. s. 184-185; Heuman 1992 a.a. s. 211; Hjerner a.a. s. 16.

% Fleischer 1981 a.a. s. 180-181; Bernitz m.fl. a.a. s. 156; Hellner 1994 a.a. s. 104.

8 Fleischer 1981 a.a. s. 177, 186-187; Heuman 1992 a.a. s. 201; Hellner 1994 a.a. s. 104;
Hjerner a.a. s. 8-9, 17; Peczenik Vad ér rétt? a.a. s. 233.

23



Jamforelsen huruvida tva avgoranden &r likartade med hjalp av domskélens
ratio decidendi problematiseras ytterligare eftersom ett avgOrande anses
bestd av bade anférda ratio decidendi och konstruerade ratio decidendi.
Anforda ratio decidendi ar de skal vilka var nédvéandiga for malets utgang
och som aven framgar direkt ur domskélen. Konstruerade ratio decidendi &r
de omstandigheter som inte har namnts i domskélen men som anda var nod-
vandiga for malets utgang i den bemérkelsen att utgangen hade blivit annor-
lunda om omstandigheterna inte gallt. Det ar alltsa mojligt att havda att tva
fall ska behandlas lika dven utifran omstandigheter som inte direkt framgar
ur prejudikatet.®

3.4.2.2 Olika behandlas olika — distinguishing the case

Precis som vid inskrdnkning av prejudikatregeln ovan &r att identifiera olik-
heter mellan avgoranden séattet varigenom prejudikattolkaren kan undkom-
ma en odnskad rattsfoljd. Enligt den engelska terminologin kallas det dis-
tinguishing the case eller bara distinguishing. Metoden gar ut pa att genom
att identifiera skillnader mellan prejudikatet och fallet for handen motivera
varfor prejudikatet inte ar relevant for det aktuella fallet. Det kan réra sig
om konstruerade ratio decidendi som framhalls, eller mycket sma skillnader,
vilka laggs stor vikt vid, och gérs till ratio decidendi.®’

Det ar dock vart att poangtera att utgangspunkten att lika ska behandlas lika
inte med nodvandighet innebar att olika ska behandlas olika. Av flera anled-
ningar kan domstolen komma till samma domslut trots relevanta skillnader
mellan tva fall. Exempelvis kan skillnaden, utan att vara irrelevant, inte an-
ses tillrackligt betydelsefull for att ge utslag pa domslutet. En annan majlig-
het &r att domstolen trots den relevanta skillnaden efter en sammantagen
beddmning kéanner att prejudikatet bor ges betydelse aven i detta fall.®®

En liknande problematik &ar att det inte behdver foreligga likhet mellan fal-
len ifraga i bemarkelsen att det enbart & samma faktiska omstandigheter
som gor sig géllande. Likabehandling mellan ett prejudikat och ett efterfol-
jande fall kan &ven motiveras av att exempelvis samma reella hansyn aktua-
liseras i de béda fallen.®

3.4.3 Analogitolkning

Analogitolkning ar en forlangning av principen att lika fall ska behandlas
lika. Det handlar om att narliggande fall ska behandlas pa ett narliggande
satt. Den principiella skillnaden mellan att tolka ett avgérande analogt och
att bg%ra anamma en mera extensiv eller konstruktiv tolkning &r inte helt
klar.

8 peczenik 1995 a.a. s. 39; Peczenik Vad ar ratt? a.a. s. 235; Fleischer 1981 a.a. s. 180,
189.

8" Heuman 1992 a.a. s. 225; Heuman 2006 a.a. s. 94; Peczenik Vad 4r ratt? a.a. s. 236.
8 Fleischer 1981 a.a. s. 180.

8 Fleischer 1981 a.a. s. 176.

% \Westherg 2000 a.a. s. 612; Lehrberg a.a. s. 164; Fleischer 1981 a.a. s. 204.
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Vad uttolkaren ofta vill podngtera genom att sdga att tolkningen ar analog,
ar att avgorandena inte ar tillrackligt lika for att domslutet ska folja av pre-
judikatets bindande verkan, men tillrackligt lika for att prejudikatet ska kun-
na anvandas som en végledande modell. Uttolkaren anvander prejudikatet
vidare &n vad som foljer av dess domskal.**

3.5 Motsatsslut

Motsatsslut &r, precis som analogitolkning, ett lagtolkningsfenomen. Vid
lagtolkning galler som allman forutséttning att utanfor vad lagen anger f6l-
jer inte rattsfoljden. Applicerat pa prejudikat skulle principen innebéara att
utanfor prejudikatregeln, eller de fall da ratio decidendi inte &r uppfyllda,
skulle domslutet bli det motsatta,*

Doktrinens generella installning till motsatstolkning av prejudikat &r skep-
tisk. Vissa forfattare gar sa langt som att saga att det inte ar tillatet att an-
vanda motsatstolkning vid prejudikattolkning. Grunden for den instéllning-
en &r att eftersom HD endast har haft att prova det enskilda fallet har dom-
stolen inte tagit stallning till ndgot annat an forutsattningarna dari. Det sak-
nas salunda grund for att dra nagra slutsatser om motsatsforhallandet. Andra
delar av doktrin tar inte kategoriskt avstand fran méjligheterna till motsats-
tolkgr;ing, men understryker av samma anledning vikten av att vara forsik-
tig.

Det finns flera bra exempel ur praxis pa att det inte ar mojligt att dra ett
motsatsslut utifran rekvisiten i en prejudikatregel. | NJA 1964 s. 97 provade
HD bl.a. fullbordanstidpunkten for snatteribrott. Prejudikatregeln for ett
olovligt tillgrepp i fallet utgick fran tre rekvisit: garningsmannen hade stop-
pat ned klader i sin vaska, och darigenom dolt dem, och sedan fort dem fran
avdelningen. Forbudet mot motsatstolkning ger att ett snatteribrott fortfa-
rande kan vara fullbordat trots att nagot av rekvisiten i prejudikatregeln inte
ar uppfyllt. Exempelvis begar en garningsman som for klader fran en avdel-
ning utan att délja dem, fortfarande snatteri. Anledningen till att HD inte
uttalade sig om den typen av snatteri var att den inte aktualiserades i fallet.%*

Det forekommer situationer da det ar lockande att anta att en fraga maste ha
provats och darfor kan man géra antaganden om denna trots att domskélen
inte sager nagot uttryckligen om det. Doktrinen har konstruerat ett exempel
utifran en fordranstvist: Bakgrund: Kéranden har bestritt en fordran dels
med invandningen att det inte finns ndgon fordran eftersom den uppstatt
p.g.a. svek, dels darfor att den &r preskriberad. Domstolen uttalar sig inte om
invédndningen om svek men bifaller kdrandens talan med hanvisning till att
fordran var preskriberad. Antagande: For att kunna ha preskriberats maste
fordran uppstatt varfor invandningen om svek maste ha provats. Motsats-

1 Eckhoff a.a. s. 171.

%2 Fleischer 1981 a.a. s. 206-208.

% Peczenik 1980 a.a. s. 132; Eek m.fl. a.a. s. 62-63; Bernitz m.fl. a.a. s. 152; Lehrberg a.a.
s. 161; Hellner 1994 a.a. s. 102.

% Bernitz m.fl. s. 152.
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tolkning: Eftersom domstolen inte bifoll kdrandens talan p.g.a. invéndningen
om svek, kan den inte ha funnits giltig.*°

Bade antagandet om vad domstolen prévat och motsatstolkningen kan tyck-
as logiska, de ar dock bada forhastade eftersom det inte &r mojligt att sdga
med sé&kerhet huruvida domstolen har tagit stallning till svekinvandningen.
Det kan vara sa att domstolen inte provat frdgan om svek utan valt att avgo-
ra fallet utifrdn preskription eftersom det var enklast att konstatera, eller
eftersom det var kring preskriptionsfragan parterna fokuserat i processen
eller framfort bast bevisning.*®

% Eek m.fl. a.a. s. 63.
% Eek m.fl. a.a. s. 63-64.

26



4 HD:s domskal

HD:s domskal har en central roll i uppsatsen. Dels & domskélen det huvud-
sakliga granskningsobjektet vid prejudikattolkningen, dels &ar skillnaderna i
prejudikatfaktorer som ska behandlas i hog utstrackning hanforliga till dom-
skalens utformning. Innan prejudikatfaktorerna behandlas ska darfor nagot
sdgas om HD:s domskal.

Svensk lagstiftning sdger valdigt lite om hur domstolarna ska utforma sina
domar. Motiveringsreglerna i RB 17 kap. 7 § anger endast att domen ska
innehalla domskélen med uppgift om vad i malet som ar bevisat. Lagrummet
ger egentligen ingen vagledning avseende vad domaren bor tanka pa for att
utforma ett gott prejudikat.”’

Justitiecombudsmannen (JO) har givit kommentarer avseende vad domskalen
bor innehalla, och uttryckt att det finns vissa minimikrav. Enligt JO ska
domskalen fylla allmanna krav pa relevans, saklighet och lasbarhet. De ska
aven ge upplysningar om vad som &r utrett i malet, vilka rattsregler som &r
tillampliga och i den utstrackning lokutioner anvands bor det framga av do-
men vad som avses. Ar det lampligt ska ocksd domstolens varderingar,
dvervaganden och slutledningar framga.*®

Den vanliga uppfattningen i doktrinen ar att domskélen ska skrivas utifran
sina funktioner. Nagon forharskande teori som klart anger vilka domskéalens
funktioner &r saknas dock i svensk ratt. %

HD har salunda tillatelse att variera sin domskrivningsstil, och gor det ock-
sa. | vissa fall formulerar HD den rattsregel domstolen har beslutat att an-
vanda, i andra fall later domstolen avgorandet folja endast pa ett uppréaknan-
de av de faktiska omstandigheterna. Vissa domskal &r utférliga, andra mera
kortfattade. Doktrinen har definierat och etiketterat en handfull olika dom-
skrivningsstilar hos HD. Ur ett tolkningsperspektiv ar det tillrackligt att sla
fast att det finns manga olika stilar och att samtliga &r tilldtna.*®

Ett sarskilt fenomen i HD:s domskrivning ar sa kallade hattar. En hatt an-
vands ndr majoriteten inte kan enas kring en formulering i domslutet. De
olika asikterna doljs da rent sprakligt under generella begrepp eller ordval
som inte utesluter nagon av formuleringarna. Denna motiveringstyp kallas
hattar. Hattar forsvarar prejudikattolkningen eftersom det blir svarare, ibland

°7 Bergholtz, Gunnar: "Diffamerande uttalanden i domskal — Nagra reflexioner med anled-
ning av den s.k. styckmordsrattegangen.”. I: Process och exekution - vanbok till Robert
Boman, Goteborg, 1990, s. 25.

% Bergholtz 1990 a.a. s. 25-26; JO 1984/85 s. 410: Olampligt skrivsatt i en dom av en lans-
ratt. Justisteombudsmannens ambetsberéattelse, 411-412; JO 1961-62 s. 145 D. Anteckning-
ar rorande iakttagelser vid inspektion m.m. Aklagarvasendet. Justisteombudsmannens am-
betsberattelse, s. 145.

% Bergholtz 1990 a.a. s. 25-26; Bergholtz 1987 a.a. s. 133.

100 \Westberg 2000 a.a. s. 596; Bernitz m.fl. a.a. s. 140; Bergholtz 1987 a.a. s. 423.
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omdjligt, att sdga vilka skal som var avgdérande for utgangen i malet. Ratio
decidendi eller prejudikatregelns rattsfakta gar inte att precisera.™*

Vissa delar av doktrinen menar att hattar ar ett fenomen som inte férekom-
mer langre. Idag nér HD inte kan enas kring en formulering anges istallet
flera forutsattningar for rattsfoljden, flera ratio decidendi, utan att HD for-
klarar vilken av dem som &r den nédvandiga (se vidare nedan 5.2.2).%2

4.1 HD:s domskrivning forr och nu

HD:s utformning av domskélen har férandrats genom aren. Mycket av for-
andringen har skett i samklang med hur synen pa prejudikatet reviderats.
HD gjorde sa sent som pa 1960-talet uttalanden om att domstolen anstrangt
sig for att inte gora nagra principiella uttalanden och pa sa vis binda domsto-
larna under sig. Installningen till prejudikat och &ven HD:s syn pa dom-
skrivningen har sedan dess forandrats. En dylik véxelverkan mellan 6kad
acceptans av prejudikatet som réattskalla och domskélens utformning &ar ock-
sa logisk: anvands domarna som réattskallor borjar de dven utformas for att
fungera som s&dana. '

Som ska utvecklas vidare nedan &r det av stor betydelse for att kunna vérde-
ra ett prejudikat och forsta dess innebord att kénna till vilken som var den
radande domskrivningsstilen vid tidpunkten for avgérandet (se nedan 5.6.4).
Stig Strémholm har delat in HD:s domskrivning i 4 utvecklingsskeden: %

Syllogistiska stadiet: 1874- ca 1900.
Formella tiden: 1900- 1948.
Overgéangsskedet: 1948- 1971.
Oppna stadiet: 1971-.

Awnh e

Under det syllogistiska stadiet, var domskalen mycket korta eller uppbyggda
som en syllogism. Domskalen hade en versats som utgjordes av en rattsre-
gel, en undersats utformad som nodvéndiga foljder av réttsregeln tillsam-
mans med omstandigheterna i fallet, samt en slutsats vilket var sjilva
domslutet.'%®

Det syllogistiska skedet hade bade for- och nackdelar. Nackdelarna var att
domskalen sallan gav den fullstdndiga sanningen om vilka 6vervéganden
som verkligen motiverat utgangen utan domandet intellektualiserades och
formaliserades. Formaliseringen var samtidigt syllogismens fordel. Det gav
en betydande kontroll dver hur den juridiska argumentationen fordes, vilket
gjorde att en trédnad l&sare, trots de knapphandiga och kryptiska formule-
ringarna kunde bedéma kvaliteten i domen.*®

191 Bernitz m.fl. a.a. s. 152; Lehrberg a.a. s. 160; Victor a.a. s. 721, 740.
102 Bernitz m.fl. a.a. s. 152.

193 strdmholm En svensk prejudikatlara a.a. s. 928-929.

104 strémholm 1996 a.a. s. 379-384.

195 Strémholm 1996 a.a. s. 380.

106 strgmholm 1996 a.a. s. 381; Thornstedt a.a. s. 16.
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Ungefar vid sekelskiftet 1900 borjar nasta skede som pagar fram till nya
RB:s inforande: den formella tiden. | detta stadie dvergavs det rigordsa
skrivsattet till forman for en mera resonerande form med friare stil och
6vervéganden bakom domslutet presenterades i 6kad utstrdckning. Forand-
ringarna ska dock inte dverdrivas. Aven om sprakets uppbyggnad var friare,
var stilen lakonisk och fasta formaliserade uttryck anvandes. Argumentatio-
nen styrdes fortfarande av en strédvan att domslutet skulle félja som en lo-
gisk nodvéandighet. Det var inte heller tal om att géra nagra lamplighetso-
vervaganden eller jamfora alternativa I6sningar. Domslutet var inte det bésta
av flera alternativ, det var den riktiga lsningen.*®’

Perioden efter nya RB:s inférande 1948 till domstolsreformen 1971 beskri-
ver Stromholm som 6vergangsskedet. Domskalsformuleringar valda for att
domslutet skulle te sig som en logisk nédvéandighet av en bakomliggande
rattsregel fasades bort. Argumentationen blev mera allsidig och redovisning
av sakforhdllanden okade vasentligt. Det formella sprakvalet, med sérskilda
formuleringar som dolde en sarskild innebdrd forekom mer sallan.**®

Efter att HD:s prejudikatbildande och rattsbildande funktion erké&ndes 1971
inleddes det 6ppna skedet, som rader an idag. De fasta formuleringarna har
nu forsvunnit. HD jamfor alternativa losningar och diskuterar Oppet vilka
konsekvenser som kan tankas folja om en sérskild 16sning véljs. HD hanvi-
sar inte langre endast till dvriga rattskéllor, utan diskuterar dem kritiskt och
démer utifran vaga begrepp sasom grundlaggande vérderingar lagstiftningen
ger uttryck for. Domskélen har generellt blivit langre. Under 6vergangsske-
det dog tanken pa att domskalen skulle anvandas for att rattfardiga domslu-
tet, i och med det 6ppna skedet har istéllet domskalen ambitionen att verkli-
gen redovisa vilka 6vervaganden som lett till utgdngen.®

Huruvida denna 6ppna, utforligare domskrivningsstil, dar HD resonerar och
formulerar rattsregler &r att foredra framfér den mera kortfattade stilen har
diskuterats i doktrinen. Bada sidor har for och nackdelar och paverkar moj-
ligheterna till tolkning (se vidare nedan 5.2.1-5.2.2, 5.6.4).*°

4.2 Domskal med obiter dicta

Det har ansetts dnskvart att prejudikat endast innehaller minimiférutsatt-
ningarna for rattsfoljden. Att domslutet endast motiveras av de ské&l som &r
tillrackliga och nodvandiga for fallets utgang. Det har ar dock inte sarskilt
vanligt i svenska prejudikat. En sadan l6sning skulle ge hdg generaliserbar-
het lﬂlvarje prejudikat, men ocksa binda HD hart vid prejudikatet i framti-
den.

197 strdmholm 1996 a.a. s. 382; Hjerner a.a. s. 43; Thornstedt a.a. s. 16.
198 Strémholm 1996 a.a. s. 383.

199 Strdmholm 1996 a.a. s. 384.

119 Bernitz m.fl. a.a. s. 142, 150-151.

111 Bergholtz 1987 a.a. s. 400.
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Tendensen att HD:s domskal blir utforligare har dock medfort ett motsatt
fenomen. Domskalen innehaller i okad utstrackning uttalanden om sadant
som inte &r av avgorande betydelse for utgangen i malet, obiter dicta.'*?

Aven om HD bestar av duktiga och erfarna domare, och det kan vara intres-
sant att hora HD:s asikt, ar det inte helt sjalvklart hur 6nskvarda dylika utta-
landen &r. JO har stallt sig skeptisk till att HD uttalar sig om annat &n vad
malet avser, och asikten delas i viss man av doktrinen som menar att obiter
dicta-uttalanden Iampligen borde godras inom ramen for rattsvetenskapen
som har mer tid till sitt forfogande. HD:s uppgift ar att bedoma fragan som
forts upp till domstolen, inte nagot annat. Obiter dicta ar inte nddvandigtvis
lika genomtéankt som ratio-delarna av domskalen, eftersom de inte paverkat
utgangen i malet. Obiter bygger aven pa 6vervaganden avseende fragor par-
terna inte argumenterat kring, och saknar darfor ofta samma underlag som
ratio-uttalandena.™*®

Det &r i sammanhanget betydelsefullt att understryka att obiter dicta och
generella formuleringar inte & samma sak. Att HD formulerar generella
rattsregler ar ocksa huvudsakligen ett modernt fenomen som kan ha avigsi-
dor (se ovan 4.1 samt nedan 5.2.1-5.2.2). Det ligger dock i den juridiska
argumentationens natur att forsoka rattfardiga slutsatser genom att héarleda
konkreta losningar ur generella rattsprinciper. Nyheten ligger salunda i att
resonemanget redovisas. Fenomenet i sig &r inget nytt utan en juridisk
grundprincip.**

4.3 Principiella eller kasuistiska domskal

Det kan tyckas naturligt, d@ HD:s huvudsakliga uppgift ar att verka for
rattstillampningen, att HD:s domskal formuleras for att rattsregeln ska bli
enkel och lattillampad for efterféljande uttolkare. Ett domslut motiverat ut-
ifrdn vaga eller obestdamda rattsatser har ju inte klarlagt rattslaget, utan en-
dast ersatt en oklarhet med en annan. Entydighet och stringens &r ur prejudi-
kattolkningsperspektiv efterstravansvart. Hur domskalen ska vara formule-
rade for att uppna detta & mera oklart.**®

Doktrinen har uttryckt att HD:s domskal kan dra at att antingen vara mera
principiella eller mera kasuistiska. Ké&nnetecknande fér mera principiella
domskal ar att de motiverar rattsregeln utifran farre rattsfakta, tacker mer &n
situationen for handen, &r vagledande i storre utstrdckning och anvéndbara i
fler efterfoljande situationer. Typiskt kasuistisk domskrivning knyter moti-
veringen narmre forhallandena i det konkreta fallet, réttsfoljden forutsatter
fler rattsfakta eller rattsfakta speciella for situationen i fallet och prejudikatet
far darfor en mera begransad rackvidd. Domskalen ar aldrig antingen eller,

112 | ehrberg a.a. s. 168-170.

13 Fleischer 1981 a.a. 5. 177; Gregow 2002 a.a. s. 121-122; Eek m.fl. a.a. 5. 25-26.
114 Fleischer 1981 a.a. s. 177.

15 Bernitz m.fl. a.a. s. 141; Heuman 1992 a.a. s. 202.
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utan det ar snarare tal om en glidande skala dar prejudikat kan placera sig
med dragning &t endera héllet.'*®

Oavsett at vilket hall HD valjer att luta i sin motivering finns det saval for-
som nackdelar. Principiella domskal som inte ar for vaga ar enklare att till-
lampa, men blir 14tt for vida. HD kan inte alltid forestélla sig alla situationer
da regeln domstolen formulerat kan komma att anvéndas. Principiella
domsmotiveringar ar ocksa ofta vagare och blir darfor svartillampade efter-
som de inte ger tillrdckligt med vdgledning. Kasuistiska domar ar tvartom
begransade, och kan inte anvandas i sarskilt manga fall, men ar enklare att
tillimpa da de aktualiseras. Aven om risken fér o6nskad anvandning mins-
kar, forsvinner aven en stor del av avgorandets betydelse som prejudikat da
regelnlgndast kan anvandas under forhallanden mycket lika prejudikatet
ifrdga.

I modern praxis & HD medveten om sin prejudikatskapande roll och véljer i
regel sina domskal utifran hur vid prejudikatregel domstolen kan tankas
skapa.''® Bra exempel pa det finns i dubbelfallet NJA 1993 s. 41 1 och II.
HD beslutade da i plenum att franga tidigare praxis och bevilja skadestand
till efterlevande till mordade. Bestammelsen gar emot utgangspunkten i
svensk réatt att tredjemansskador i princip inte ersatts. Nar HD frangar prin-
cipen gors det med inskrankande motiveringar; ersattningen medgavs endast
for narstdende, och endast for uppsatligt dodande. Domskélen ar medvetet
valda for att inte ge prejudikatet for vidstrackt betydelse, och for att mojlig-
gora distinguishing i framtiden. HD konstaterade i fallet att skulle en langt-
gaende utvidgning av ratten till skadestand for tredjemansskada goras borde
det ske lagstiftningsvagen. Domskalen &r alltsa medvetet valda for att inte
ge prejudikatet for vidstrackt betydelse. ™

Domskal utformas salunda i akt och mening att ge utrymme for distingui-
shing, genom, som i fallet ovan restriktiva, ofta kasuistiska formuleringar.
En annan metod for att uppna samma resultat ar att lagga till inskrankande
lokutioner. Exempel pa det aterfinns i NJA 1984 s. 733. Fallet rorde fel i
fastighet och huruvida en tidigare dom om fel i den aktuella fastigheten ut-
gjorde hinder mot prévning av nyupptackta fel. Fallets prejudikatverkningar
begransades av att domstolen anvander formuleringen att fragan far bedo-
mas utifrdn omstandigheterna i det sarskilda fallet.*°

En vanlig medelvagslosning som HD anvander sig av &r att etablera praxis
utifran en gradvis forandring. | NJA 1972 s. 253 fastslogs tidpunkten for
fullbordad butiksstold i sjalvbetjaningsbutiker till nar varan forts ut fran
butiken, eller ifraga om varhus med klart avgransade avdelningar, ut fran
avdelningen. Domstolen uttryckte sarskilt att regeln formulerades utifran
den gradvisa fordndring som &gt rum i praxis. FOrarbetena till brottsbalken

118 Bernitz m.fl. a.a. s. 141.

17 Bergholtz 1987 a.a. s. 399; Bernitz m.fl. a.a. s. 141.
118 peczenik Vad ar ratt? a.a. s. 236.

119 peczenik Vad ar ratt? a.a. s. 236.

120 peczenik Vad ar ratt? a.a. s. 237.
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(1962:700) (BrB) utgick inte ifran sjalvbetjaningsbutiker, eftersom dessa
blev vanliga forst efter lagens tillkomst och rattsutvecklingen hade darfor
skett genom en gradvis foréandring i praxis. | avgérandet anger HD att ett
steg i forandringen togs i NJA 1965 s. 398, vari passeringen av kassasparren
angavs som fullbordandetidpunkt och ett annat i NJA 1964 s. 97, som rorde
varuhus med flera avdelningar, déar avlagsnandet fran avdelningen innebar
fullbordan.

Genom att i flera prejudikat formulera flera domskal som sedda separat ar
mera kasuistiska, men sammantaget ger ett principiellt uttryck avseende den
prejudikatregel HD vill etablera, minskas risken for att prejudikaten far for
stort tillimpningsomrade, samtidigt som de anda &r en del i att utveckla en
vidare rattsprincip. En annan variant av samma gradvisa etablering ar att HD
I ett forsta prejudikat formulerar en vid principiell prejudikatregel, och att
domstolen sedan i efterféljande avgoranden preciserar och begransar regeln
genom att bryta ned den.**

121 Bernitz m.fl. a.a. s. 142.
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5 Prejudikattolkning och
prejudikatfaktorer

Utgangspunkten for den fortsatta framstallningen &r de uttalanden i den mo-
dernare doktrinen, som menar att prejudikattolkningen ar legitim, &ven om
det saknas en enhetlig prejudikatlara, sa lange samma typ av prejudikat tol-
kas lika.'?

Kapitlet behandlar sju olika prejudikatfaktorer som kommer att presenteras
och definieras separat. Indelningen &r gjord av pedagogiska skal och ska inte
forstds som att ett och samma prejudikat inte kan paverkas av flera prejudi-
katfaktorer samtidigt.

5.1 Knapphandiga domskal

Den forsta prejudikatfaktorn ar knapphandiga domskal. Med knapphandiga
forstas att domskalen inte ger en tillracklig motivering for domslutet. Den
knappa motiveringen kan ta sig uttryck pa olika sétt: domskéalen kan vara for
kortfattade, de kan forutsatta outtalade omstandigheter, eller innehalla brist-
falliga hanvisningar. Typen av knapphandighet paverkar vilken inverkan
den har pa prejudikattolkningen.

Att avgoranden ar knapphéandiga kan bero pa flera anledningar: tidsbrist,
domaren saknar formaga att uttrycka skélen bakom domslutet, domaren vill
inte uttrycka sig for explicit och binda efterkommande domare vid sitt reso-
nemang etc. Aven om knapphandiga domskal i regel innebar att domen blir
mera svartolkad kan det sdlunda dnda, finnas legitima skal till att de &r
knapphandiga.

Att domskélen ar knapphéndiga &r véldigt nara forankrat med att de ar kort-
fattade. Kortfattade domskal ar dock inte av nédvéandighet knapphandiga.
En regel ar enklare att bade tillampa och forsta nar den bestar endast av nag-
ra fa satser och att antalet rattsfakta okar har som huvudregel en begransan-
de inverkan pa en prejudikatregels tillampningsomrade. Nagot forenklat kan
det formuleras som att ett kortfattat domskéal ar knapphéndigt férst nér det
ror sig om en komplicerad rattsfraga. En kort motivering till en komplicerad
fraga lamnar generellt uttolkaren med aspekter av fragan som domstolen
inte behandlat. Har en frdga behandlats for kortfattat for att den sakliga
tyngden bakom domstolens motivering ska kunna utlésas har det en prejudi-
katvardesinkande inverkan p& avgérandet.'?*

122 \Westberg 2000 a.a. s. 584; Heuman 2007 a.a. s. 593-595.
123 paczenik 1980 a.a. s. 130.
124 Bernitz m.fl. a.a. s. 157; Heuman 2007 a.a. s. 595.
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Heuman har ingdende behandlat fragan om tolkningen av moderna HD pre-
judikat som &r kortfattade. Han delar upp ett prejudikat i tre delar: den ab-
strakta rattsregeln, regelns motivering samt tillampningen av regeln i det
konkreta fallet (tredje delen behandlas nedan 5.4). Heuman menar att vad
galler den abstrakta rattsregeln ar utgangspunkten att det dr bra om den &r
abstrakt och kortfattad eftersom det ger regeln stor generaliserbarhet. Risken
som alltid med réattsregler som kan utsta omfattande generaliseringar &r att
tillampningsomradet blir for vitt. En korrekt tolkning maste beakta att en
kort réttsregel med en orakelméssig formulering kan délja krav om ej utta-
lade extra réattsfakta, tillaggsvillkor etc. som kommer att begrénsa regelns
anvandningsomrade i framtiden. En tumregel for tolkning av dylika enkla
prejudikatregler &r att om det inom den uttalade knapphéndiga regeln ryms
olika outtalade preciserade regler, boér dessa beaktas vid tolkningen av re-
geln. Till denna domstyp réknas dven knapphandiga domskal i bemérkelsen
att det forvisso har gjorts en inskrankning, men att den &r ospecificerad, sa-

som hanforligt till sarskilda skal”, eller andra oformulerade inskrénkning-
125
ar.

Den andra delen, motiveringen bakom prejudikatregeln, kan ocksa vara
knapphandig. En princip som har upprétthallits i praxis ar att en etablerad
och grundlaggande réattsprincip inte kan asidoséattas av ett enskilt efterfol-
jande prejudikat dar mycket kortfattade domskal indikerar att rattsprincipen
inte tillampats.*?

Exempel pa att en grundlaggande rattsprincip inte kan asidosattas utan vida-
re motivering finns i NJA 2004 s. 19, vari domstolen inte tillampade den
grundlaggande principen om jura novit curia. Fallet rorde frdga om upp-
hovsrattsintrang och frdgan var om en golvskiva skyddades av lag
(1960:729) om upphovsrétt till litterdra och konstnarliga verk (UL). Ké&ran-
den hade endast aberopat 1 § andra stycket UL, som endast beror litterara
verk. En alternativ grund skulle kunna ha funnits i samma lagrums férsta
stycke som talar om bade litterara och konstnarliga verk. Enligt principen
om jura novit curia, skulle det inte spela ndgon roll att karanden endast abe-
ropat en av tva tillampliga rattsregler; HD har anda en skyldighet att prova
bada. HD gjorde dock endast bedomningen utifran litterara verk och angav
kort i domskélen att kdaranden uttryckligen endast hanfort talan till bestam-
melsens andra stycke och att frdgan om upphovsritt foreldg i egenskap av
konstnarligt verk darfor inte kunde provas.*?’

Aven om HD inte tillimpade jura novit curia i NJA 2004 s. 19 innebar inte
avgOrandet att principen 6vergavs eller inskrénktes. Principen om jura novit
curia ager oforandrad tillampning i saval HD som rattssystemet i Gvrigt.
Prejudikatet stodjer salunda tolkningsidén om att en grundlaggande réatts-
princip inte sidosatts utan utforligare motivering i ett enskilt prejudikat.'?®

125 Heuman 2007 a.a. s. 596-597.
126 Heyman 2007 a.a. s. 596-597.
127 Heuman 2006 a.a. s. 105-107.
128 Heuman 2006 a.a. s. 105-107.
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Enligt Heuman finns det har en mdjlighet att helt frankanna avgoérandet
prejudikatvarde och fortsétta att tolka utifran den tidigare etablerade princi-
pen eller prejudikatregeln. Det gar att bortse fran prejudikatet dels da ratts-
principen inte uppmarksammats p.g.a. ett misstag fran HD:s sida, dels da
avgorandet gar klart i strid med en etablerad rattsprincip. Vid bedémningen
avseende huruvida prejudikatet ska anses klart sta i strid med en etablerad
rattsprincip menar Heuman att just huruvida domskélen ar knapphéndiga, i
bemérkelsen att det saknas en tillrdcklig motivering bakom HD:s beslut att
inte beakta rattsprincipen, fir betydelse.'?

5.1.1 Prejudikatverkan och tolkning av €]
uttalade omstandigheter

En dom kan verka knapphéndig eftersom domstolen utgatt ifran forhallan-
den vilka inte explicit angivits i domen, s.k. konstruerade ratio decidendi.
Anledningarna varfér domstolen inte fullt ut angivit alla omstéandigheter
bakom domslutet kan variera. Majoriteten behdver inte ha varit helt klar
over sin motivering, eller sa kan avgorandet ha varit en del i en stegvis re-
glering av praxis och det var inte tillfalle &nnu att klart bryta med radande
rattslage. ™

Ett inledande problem med att tolka prejudikat som bygger pa outtalade
omstandigheter &r att det inte &r helt klart huruvida de outtalade omsténdig-
heterna dven omfattas av domens prejudikatverkan och verkligen utgor nod-
vandiga forutsattningar for prejudikatets giltighet. Enligt de traditionella
tolkningsprinciperna om konstruerade ratio decidendi ar de en naturlig del
av prejudikatet, och rattsregeln géller endast om dessa outtalade delar &r
uppfyllda. Det finns dock flera argument mot att prejudikatregeln skulle
tillatas vara beroende av dem: Allméanheten kan ha inrattat sig efter kraven
sa som de ar formulerade i prejudikatet, det gar ocksa emot tanken om den
objektiva tolkningsmetoden, och att det &r de allmént tillgdngliga forutsatt-
ningarna som ska grunda domslutet och utgéra prejudikatregeln.™*:

Tolkningen forsvaras dven av outtalade omstandigheter eftersom det blir
uttolkarens uppgift att identifiera och formulera dem. De traditionella prin-
ciperna for rattsfallstolkning blir i sadana fall otillrackliga, uttolkaren maste
tilldta sig att begagna en aktiv tolkningsmetod, med konstruktiv eller de-
struktiv riktning beroende pa vad tolkaren vill uppna.

NJA 1953 s. 56 rorde huruvida forestandaren for ett forsaljningskontor hade
stallningsfullmakt att inga bindande inkdpsavtal for sin arbetsgivare. |
HovR:s dom, vilken faststélldes av HD, ansags forestandaren sakna dylik
stallningsfullmakt. Skiljaktiga i HD menade att forestandaren skulle anses
ha stallningsfullmakt eftersom det utat inte fanns nagot som antydde att kon-
toret enbart dgnade sig at forsaljning. HD har i sitt domslut utgatt fran nagon

129 Heuman 2006 a.a. s. 107.
130 Fleischer 1981 a.a. s. 182; Hellner 1994 a.a. s. 101.
131 Fleischer 1981 a.a. s. 182-183.
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av tva outtalade omstandigheter: Antingen har HD, tvartemot minoriteten,
ansett att det framgick att det endast var ett forsaljningskontor, och forestan-
daren darfor saknade stéallningsfullmakt, eller sa har domstolen menat att det
var utan betydelse for fullmakten huruvida det framgick eller inte. Vilken av
dessalgguttalade omstandigheter HD utgatt ifran gar inte att utlasa ur do-
men.

Aven om doktrinen har olika uppfattningar avseende vilken av de outtalade
omstandigheterna fallet ska anses bygga pa, har samtliga asikter lika mycket
stod i domskélen. Vill uttolkaren anvénda ett prejudikat vars prejudikatregel
bygger pa outtalade faktiska omstandigheter kravs salunda i regel vid kun-
skap om réattslaget, domstolens skrivsatt och saval spraklig som juridisk in-
tuition. Att endast forlita sig pd domskalen &r inte tillrackligt.**®

5.1.2 Knapphandiga hanvisningar

Ett HD-referat innehaller inte sallan hanvisningar till uttalanden gjorda av
parterna, underinstanserna, andra avgoranden, eller till doktrinen. Oklarheter
kopplade till att dechiffrera dessa hanvisningar kan ofta forsvara tolkningen.
Utgangspunkten ar att om inte hanvisningen gors genom ett direkt citat,
maste kallan studeras noga. Sedan 2004 forekommer &ven hanvisningar
efter referatet till litteratur, doktrin, praxis etc. dessa hanvisningar &r inte av
samma betydelse som sddant som tagits in i sjalva referatet.*>*

Det forekommer att HD hanvisar direkt till parternas argumentation och pa
sa vis inkorporerar dessa i domskalen. Dylika hanvisningar &r sallan tillrack-
ligt tydliga med att uttrycka vad som omfattas av hanvisningen: Vad hanvi-
sas till exakt och hur mycket av det ar tankt att vara en del av prejudikatre-
geln? Samma problematik férekommer ofta nar HD faststaller HovR:s
domslut. I dessa fall faststélls inte domen i sin helhet utan endast domslutet.
HD kan dock lata delar av HovR:s domskal besta och bara gora korrigeran-
de justeringar. Vad av HovR:s domskal som ska bli en del av prejudikatre-
geln kan da vara svart att utldsa. For att kunna tolka domskal med hanvis-
ningar blir det nédvéandigt att stalla samman relevanta delar fran de olika
kallor HD hanvisar till for att sedan fastsla vad som varit avgoérande for ut-
gangen.®

Det ar betydelsefullt att skilja hanvisningar fran nar HD anvander resone-
mang fran parterna eller underinstanser i sina domskal. | dessa fall bor pre-
judikattolkningen ske utifran HD:s domskal sasom HD atergivit resone-
mang?glé Utan hé&nvisningar kan datan i original endast anvandas som hjalp-
fakta.

32 Hellner 1994 a.a. s. 101-102.

"33 Hellner 1994 a.a. s. 101-102.

34 Bernitz m.fl. a.a. s. 154.

135 Bernitz m.fl. a.a. s. 153; Hellner 1994 a.a. s. 99; Zahle a.a. s. 49-50; Lehrberg a.a. s. 161.
136 Bernitz m.fl. a.a. s. 153; Westberg 2000 a.a. s. 598; Eek m.fl. a.a. s. 69.
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Hanvisningar till doktrinen bor forstas olika beroende pa vad det ar for typ
av litteratur. Vid en praxisoversikt utan sarskilt mycket analys bor tolkning-
en utga ifran att de asyftade referaten spelat roll for domskalen, samtidigt
bor tolkningen kunna utga ifrdn att praxis som inte finns med i samman-
stallningen i den hanvisade litteraturen inte omfattas av vad HD beaktat vid
beddmningen. Hanvisar HD istdllet till en mera analytisk framstallning ur
rattsvetenskapen bor tolkningen utga ifran att HD tagit intryck av de asikter
fbrf%t}aren ifraga framhaller, snarare an eventuella rattsfall som hanvisas
till.

En annan typ av tolkningsproblem vid knapphéandiga hénvisningar kan folja
av hanvisningstermen. Inte séllan anvands jfr (jamfor) for att hanvisa till
exempelvis andra avgéranden. Termen anvands dock nagot dubbeltydigt
och ar darfor svartolkad. Stundom anvands jfr for att hanvisa till en rattskal-
la som beddomt fragan pa ett annat satt &n HD, vilket skulle kunna motivera
slutsatser om att ett motsatsforhallande radde gentemot det hanvisade preju-
dikatet. Hanvisningen skulle da kunna tjana till syfte att illustrera skillnader
vid prejudikattolkningen. Jfr anvands dock dven som en hé&nvisning till lik-
artade rattsfall, vari domstolen gjort liknande bedémningar. | dessa fall sak-
nas det i allménhet forutsattningar att dra motsatsslut eller andra slutsatser
utifran det hanvisade materialet.**®

5.1.3 Konstruktiv tolkning av knapphandiga
domskal

Om domskalen ar knapphéndiga ar det givetvis lockande att tolka dem ex-
tensivt och aktivt konstruktivt for att fylla luckorna. Doktrinen har dock inte
nagon enad uppfattning om huruvida konstruktiv tolkning &r en lamplig 16s-
ning for att hantera knapphandiga domskal. Asikterna att det ar viktigt att
vara forsiktig, att det inte finns nagon réatt for uttolkaren att lagga ord i HD:s
mun och att det finns granser for hur langt prejudikattolkningen kan drivas
har framforts.***

Mot detta har sagts att det &r just nar domskalen &r fér knapphandiga som
extensiv konstruktiv tolkning kan vara réttfardigad, eftersom det kan var just
vad som behdvs for att gora ett annars bristfalligt prejudikat anvandbart.
Lars Hjerner stodjer en nagot aldre asikt som bygger pa att hur aktivt ett
prejudikat ska tolkas beror fran fall till fall men alltid sa langt att inre mot-
sattningar eller samband tydliggors. Uppfattningen talar for en mera tilla-
tande tolkning vid knapphandiga domskal.**°

3" Heuman 2007 a.a. s. 595.

138 Heuman 2007 a.a. s. 595; jfr Bernitz m.fl. a.a. s. 155.

3% Heuman 2007 a.a. s. 616; Westberg 2000 a.a. s. 586-587.
140 Hijerner a.a. s. 50; Heuman 2006 a.a. s. 95.
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5.2 Overflodiga domskal

Den andra prejudikatfaktorn ar Overflodiga domskal. En uppfattning som
forekommer i doktrinen &r att ju utforligare domskal desto battre. Asikten
kan ha sitt ursprung i resonemang om att utforliga domskal okar palitlighe-
ten eller att HD:s nuvarande, mera utforliga stil ar att foredra framfor tidiga-
re domskrivningssatt."** Andra argument ar att skrivandet har en sjalvkon-
trollerande funktion och det kan forenkla prejudikattolkningen, i bemarkel-
sen att det &r enklare att beddma domen och hur stort utrymme den ska ges,
om domstolen givit en utforlig forklaring till sitt stallningstagande.**?

Fragan kan dock problematiseras. Utforliga domskal blir latt 6verflodiga,
vilket i regel ocksa forsvarar tolkningen. Det genomgaende problemet med
overflodiga domskal &r att det blir svart att utlasa vilken vikt som ska fastas
vid de olika delarna och vilka delar som &r relevanta ur prejudikathénseen-
de. Oavsett om utgangspunkten for tolkningen &r att jamfora likheter eller
formulera en prejudikatregel galler att ju fler moment domaren l&agger fram
for sitt stéllningstagande, desto fler rensningar kravs bland argumenten for
att komma 4t ratio decidendi eller den generaliserbara regeln.**

Overflodig detaljrikedom far latt en inskrankande verkan pa ett prejudikats
betydelse eftersom det skapar en osakerhet huruvida detaljerna &r en del av
prejudikatregeln/ratio decidendi eller inte. En restriktiv tolkning, dér uttol-
karen vill vara saker pa att utga fran det korrekta rattslaget, tenderar att inte
utesluta detaljer utan istéllet ge prejudikatet ett smalt anvandningsomrade.
Den 6ppna och utférliga domskrivningsstil som kom i och med att HD tog
pa sig ett Okat ansvar som prejudikatinstans har paradoxalt nog delvis fatt
den omvanda effekten att anvandningsomradet for domstolens prejudikat
begransats.**

Heuman menar att den har utforligare domskrivningsstilen paverkar hur
modern prejudikattolkning bér genomféras. Det blir inte langre tal om att
generalisera ndgon prejudikatregel, det arbetet har HD redan gjort och ut-
rymmet for ndgon mera extensiv prejudikattolkning ar darfor mycket be-
gransat.**

5.2.1 Overflodiga principiella diskussioner —
tolkning av obiter dicta

Lehrberg anser att uttalanden, eller rattsatser som inte anvands for att moti-
vera domslutet, obiter dicta, inte bor ges storre betydelse ur tolkningshénse-

141 paczenik 1980 a.a. s. 128; Westberg 2000 a.a. s. 596; Heuman 2007 a.a. s. 594.

142 Heuman 2007 a.a. s. 594; Stromholm 1982 a.a. s. 663-664; Strémholm En svensk preju-
dikatldra a.a. s. 933.

143 strémholm En svensk prejudikatlara a.a. s. 933-934.

144 strémholm En svensk prejudikatlara a.a. s. 934.

15 Heuman 1992 a.a. s. 208-209.
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ende &n uttalanden fran réttsvetenskapen. Asikten har sannolikt tdmligen vitt
stod i doktrinen.**

Det finns flera exempel ur praxis pa hur HD sjélv ansett sig ha ratt att franga
obiter dicta. Ett exempel & NJA 1986 s. 83 och NJA 1993 s. 324. 1986 ars
fall var ett gavoskattemal vari HD, som ett led i sin motivering angav att
dold dganderétt till fast egendom torde kunna Overlatas till nagon annan, och
vid bedomningen om Overlatelsen var giltig, borde fastighetsrattens form-
krav iakttas. | NJA 1993 s. 324 kom fragan om dverlatelse av dold dgande-
ratt till fastighet upp for bedémning som en del av huvudfragan. HD angav
att det tidigare uttalandet endast var att betrakta som ett obiter dictum och
valde en annan riktning an den foreslagna. Ett annat exempel & NJA 1991 s.
363 vari det uppmarksammades att domstolen i ett tidigare avgorande, NJA
1987 s. 780 gjort obiter dicta-uttalanden avseende den fraga, huruvida for-
sékringsratts dom utgjorde exekutionstitel, som nu var uppe till bedémning.
HD angav att uttalandet endast hade utgjort ett obiter dictum och genomfor-
de beddmningen forutséttningslost.*’

Huvudproblematiken kring obiter dicta ligger dock inte i att veta hur det ska
hanteras nér det val ar identifierat, utan i att urskilja vilka uttalanden som ar
obiter dicta. Principiella diskussioner som inte dr nddvéandiga for utgangen i
malet forekommer i manga olika skepnader. Ett vanligt fenomen ar att HD
ger utforliga redogorelser for forarbetsuttalanden utan att ndrmare ange vil-
ken betydelse formuleringarna har fér domslutet. Gors ingen narmare av-
gransning ar det ofta mycket svart att tolka vilka delar som utgor betydelse-
fulla delar av prejudikatregeln/ratio decidendi och vilka som endast utgor
fortydliganden eller satt for HD att visa att domstolen beaktat motiven. Att
skilja 6verflodiga domskal fran nodvandiga, finns det dock som sagt ingen
tumregel for. Det krdver stor kunskap om hur HD brukar formulera sig i
allmanhet och det aktuella rattsomradet i synnerhet. Vad galler extensiva,
konstruktiva tolkningsoperationer forordas forsiktighet. Bedomningen far i
slutandan goras fran fall till fall.*®

5.2.2 Overflodiga ratio decidendi

En annan aspekt av 6verflodiga domskal ar hur tolkningen paverkas av att
domstolen angivit fler anledningar, ratio decidendi, for domslutet dn endast
minimiforutsattningarna. Vad som menas med att endast ange minimiforut-
sattningarna ar att samtliga angivna Overvéganden var nodvéndiga for ut-
gangen i malet. Har 6vervagandena X och Y gjorts, men samtliga ar nod-
vandiga for att na domslutet, foreligger bara ett ratio decidendi. Om X och
Y var for sig kan vara tillrackliga for att na domslutet, foreligger flera ratio
decidendi.'®

146 | ehrberg a.a. s. 170-171.

7 Gregow 2002 a.a. s. 121-122.
148 Heuman 2007 a.a. s. 594.

4% Fleischer 1981 a.a. s. 195.
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Anledningarna varfor domstolen valjer att kumulera ratio decidendi och
gobmma domslutets minimiférutséttningar varierar. Det kan vara att domsto-
len inte vill precisera sin standpunkt, eller att HD vill visa att avgorandet ar
extra val underbyggt. Det har ocksa sagts att det ar dagens motsvarighet till
hattar och anvands nar HD inte kan komma 6verens.**°

Fenomenet ar tdmligen vanligt och det vécker flera problem. Initialt kan det
som alltid vara svart att avgora huruvida det ar tal om ett sammansatt ratio
decidendi eller flera separata. En utgangspunkt for bedomningen ar dock att
det krévs att bada dvervagandena, X och Y, de facto blivit anforda. Ett ex-
empel ar att HD anger att domstolen viljer att ga pa évervagande X som
aven skrivs ut i domskalen, samtidigt ndmner HD att det finns en annan
mojlighet: dvervdgande Y, men att det inte kommer att behandlas narmare.
Y blir da i regel bara obiter dictum och endast ett ratio decidendi, dverva-
gande X, foreligger.™*

Har flera ratio decidendi anforts ger det normalt prejudikatet minskat varde i
en senare situation dar bara ett av 6vervadgandena aktualiseras, jamfort med
om prejudikatet endast hade angivit ett av dem. De Overflodiga ratio deci-
dendi innebar normalt en mojlighet till inskrankning i det senare malet, vil-
ket motiverar en ndgot mera restriktiv tolkning.**?

Overflédiga ratio decidendi 6ppnar dven upp en mojlighet for motsatstolk-
ning. Finns mojligheten att utga fran bade motiveringarna X och Y, men
domstolen véljer att endast motivera utifran X och inte anvanda sig av den
overflodiga motiveringen Y, kan det ge utrymme for motsatstolkningen att
Y inte &r en tillrdcklig grund for domslutet. Den har slutsatsen kan helt s&-
kert dras da Y hade lett till att domslutet gatt i motsatt riktning. Prejudikatet
gar i dessa fall att tolka som att Y inte géller i alla fall da X ar uppfyllt, ef-
tersom om Y gallt hade domslutet blivit ett annat.*>®

5.2.3 Sarskilda yttranden

En annan typ av dverflodigt domskal &r sarskilda yttranden. Ett sarskilt ytt-
rande &r en utveckling eller fordjupning av argument som mera Kkortfattat
presenterats i domskéalen. Justitieradet som formulerar det sarskilda yttran-
det star bakom domslutet ifrdga men vill fordjupa resonemanget. Avsikterna
med ett sarskilt yttrande varierar fran att vidareutveckla syftet och varde-
ringarna bakom domslutet, till att komplettera en dom som endast bestar av
en faststallelse av en underinstans dom. De kan ocksa fungera som en direkt
uppmaning till lagstiftaren, eller utgora personliga deklarationer i syfte att
forsvara ett domslut eller markera en olust att félja avgérandet.*

150 Thornstedt a.a. s. 19-20; Bernitz m.fl. a.a. s. 152; Fleischer 1981 a.a. s. 194.

51 Thornstedt a.a. s. 19-20; Bernitz m.fl. a.a. s. 152; Fleischer 1981 a.a. s. 194.

152 Flgischer 1981 a.a. s. 194.

153 Fleischer 1981 a.a. s. 195.

54 Knutsson, Anders: ”Om sérskilda yttranden i HD”. I: Festskrift till Bertil Bengtsson,
Stockholm, 1993, s. 271-279; Lehrberg a.a. s. 162.
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De sarskilda yttranden kan bidra till tolkningen av domstolens avgdranden,
och anvandas for att ytterligare belysa de rattsfragor som behandlas i dom-
skalen. De ar dock inte styrande sasom domskélen och kan frangas eller
ignoreras utan plenum eller distinguishing. Dess prejudikatbetydelse ar sa-
lunda alltid understalld domskalen. Vilken tyngd ett sarskilt yttrande har
beror enligt doktrinen till viss del pa om samtliga justitierad stallt sig bakom
det, eller om det endast ar en enskild domares mening. Hur manga som star
bakom yttrandet kan framga ur hur det ar formulerat: att uttalandet gjorts for
egen del eller dylikt, ar en klar indikator pa yttrandet inte ger uttryck for
allas asikt. Saknas dylik begransning menar Anders Knutsson dock att uttol-
karen har ratt att anta att inget rad bestamt har tagit avstand fran yttrandet.
Oavsett om Ovriga justitierdd har stéllt sig bakom det sarskilda yttrandet
eller inte, kan tolkningen utga ifran att de kant till de fragor som diskuteras
dari, och beaktat yttrandet nar domskélen skrevs.'*®

Det finns flera exempel ur praxis pa hur tolkningen underlattas med hjalp av
sarskilda yttranden. 1 NJA 1988 s. 396 var en kommun ansvarig for skada pa
en privatpersons bil. Fragan i fallet rérde kommunens eventuella ska-
destandsskyldighet for forlorad trafikforsakringsbonus i och med den upp-
komna skadan. Talan ogillades. Det sarskilda yttrandet forklarade ingaende
svarigheterna med att bevilja ersattning for forlorade forsakringsbonusar i
allménhet och vid trafikskador i synnerhet. Ett annat exempel & NJA 1986
s. 712 som rorde skadestandsansvar for tillverkare av sékerhetsanordningen
till en kran som valt vid en hamn. Tillverkaren ansags skadestandsskyldig
obeaktat svarandens invandning att kontrollen av sékerhetsanordningen an-
kommit pa annan &n tillverkaren sjélv. Det sarskilda yttrandet var i domen
inriktat pa att forklarar varfor argument som svaranden framfort avseende
produktansvar, vilka hade visst stod i doktrinen, inte vunnit gehor hos dom-
stolen.

5.3 Kasuistiska domskal

Kasuistiska prejudikat &r i grunden en sjalvmotsagelse. Tanken med preju-
dikatet &r att det ska vara vagledande for rattstillampningen. En del av dess
idé ar darfor att de ska var generaliserbara, och mojliga att applicera pa olika
typer av situationer. Kasuistiska domskal innebér att avgdrandet knyts vél-
digt ndra omstandigheterna i det forevarande fallet. Prejudikatregeln i ett
kasuistiskt domskal knyts sa nara omstandigheterna i prejudikatet, antingen
genom att prejudikatregeln ges sa manga, eller sa situationsspecifika rekvisit
att det &r sannolikt att prejudikatregeln aldrig kommer att anvandas igen.
Prejudikatet blir ett typfall. Samma effekt nas genom lokutioner som “om-
standigheterna i 6vrigt”. Ett exempel pa inverkan av begransande lokutioner
ar det ovan berérda NJA 1984 s. 733 avseende fel i fastighet, dar en stor del
av prejudikatnyttan forsvann i och med att beddmningen gjordes beroende
av omstandigheterna i det sérskilda fallet.*®

155 Knutsson a.a. s. 282-283; Melander a.a. s. 186.
156 peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 237.
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NJA 1951 s. 1, NJA 1975 s. 280 och NJA 1989 s. 215 &r illustrativa exem-
pel pa hur kasuistiska prejudikat kan skapa osakerhet. Samtliga fall rorde
fragan om koparen eller saljaren ska ha bevisbordan for avtalat pris. | det
forsta avgorandet, tvistade parterna om huruvida avtal traffats om ett fast
pris. HD uttalade sig enkelt och principiellt och menade att bevisbérdan for
att avtal om bestamt pris ingatts 1ag pa saljaren. 1 1975 ars mal uttalade
domstolen att det var vanskligt att generellt ange vem som ska ha bevishor-
dan for vilket som ar det 6verenskomna priset och att domstolen darfor en-
dast uttalade sig om den fOrevarande situationen, som var naringsidkare mot
konsument. Bevishordan lades i fallet pa naringsidkaren. | NJA 1989 s. 215,
som avsag fragan om avtalat pris for bokféringsarbeten at en fastighetsaga-
re, andrade HD uppfattning och lade bevisbordan pa bestéllaren. | det har
fallet lades stor vikt vid att det rorde bokforingsarbeten vari avtal om fast
pris var mycket ovanligt och det var svart att pa forhand avgéra omfattning-
en av arbetet.

Istallet for att bryta med de principiella stallningstaganden som gjordes i
NJA 1951 s. 1 gjordes inskrankningar relaterade till omstandigheterna i det
enskilda fallet, sasom uppdragstypen och partsforhallandena. Avgdérandena
ledde till ett mera osakert rattslage eftersom det var svart att uttolka om in-
skrankningarna innebar en indirekt brytning och att fortsatta inskrankningar
var att vanta, eller om det hér var tva specialfall men att regeln i dvrigt var
intakt. *°’

| och med avgérandena NJA 2005 s. 205 och NJA 2001 s. 177 har réttslaget
ifraga om bevishordan for avtalat fast pris klarlagts (se vidare nedan 5.5.1
och 5.7), och de tre prejudikaten, NJA 1951 s. 1, NJA 1975 s. 280, NJA
1989 s. 215 har salunda forlorat stora delar av sin betydelse. De fungerar
dock fortfarande som illustrativa exempel pa tolkningsproblematiken kopp-
lad till kasuistiska avgdranden.

Utgangspunkten &r att HD i egenskap av prejudikatinstans inte kan tillata sig
att fylla prejudikatregeln med réttsfakta som goér att regeln aldrig kommer
att aktualiseras igen. Prejudikatsyftet gar helt forlorat. Som ska visas nedan,
kan qgé:k omsténdigheterna rattfardiga att domskélen har vissa kasuistiska
drag.

5.3.1 Tolkning av ett enskilt kasuistiskt
prejudikat

Tva motstdende forhallningssatt till tolkning av domskal som &r nara for-
ankrade till omstandigheterna i fallet forekommer i doktrinen. Den ena utgar
ifran att bara for att domstolen inte har angivit nagra principiella stallnings-
taganden, innebdr inte det att principiella 6vervdganden inte har gjorts. Det
finns salunda ingenting som hindrar att en mera konstruktiv tolkning

157 peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 236-237; Heuman 1992 a.a. s. 213-222.
158 Bergholtz 1987 a.a. s. 399.
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genomfors for att soka reda pa de grundldggande varderingarna bakom
domstolens installning. **°

Den andra asikten innebar att avsaknaden av det principiella stallningsta-
gandet, ar det principiella stallningstagandet. Konstruktiva tolkningar for att
forstd bakomliggande O6vervaganden tenderar att leda till ett 6vertolkande,
som i senare avgoranden avvisas av HD. Vad HD vill ge uttryck for nér ett
prejudikat hanteras utifran omstandigheterna i det enskilda fallet &r just att
det inte gar att ange ndgon mera principiell 16sning pa fragan, utan l6sning-
en finns i omstandigheterna i det enskilda fallet.*®®

Hjerner menar att mojligheterna att extensivt eller konstruktivt tolka dom-
skal som bygger pa uppraknade och specificerade fakta borde vara mindre
an vid generella domskal eftersom de forra sannolikt &r resultatet av ett mera
Overvagt stallningstagande. Just risken att dvertolka kasuistiska uttalanden
frdn HD har &ven understrukits fran annat hall.*®*

5.3.2 Kasuistiska formuleringar och lagtext
som utgar fran en bedomning fran fall till
fall

Mera kasuistiska domskal behdver inte vara utan prejudikatbetydelse. Vid
lagtext som utgor generalklausuler, portalparagrafer eller liknande kan de
tvartom vara av stor vikt for att exemplifiera och precisera lagregeln. Preju-
dikaten illustrerar d& hur lagen har anvénts i ett konkret fall.*®?

Exempel pa nyttan kasuistiska prejudikat kan spela for forstaelsen av ett
lagrum gar att hitta i foraldrabalken (1949:381) (FB) 6 kap. 2a § portalpa-
ragrafen om barnets basta, eller lag (1915:218) om avtal och andra ratts-
handlingar pa férmogenhetsrattens omrade 36 8§, generalklausulen for oska-
liga avtalsvillkor. Lagstiftaren har valt denna typ av allmanna regler for att
ge utrymme att beakta omstandigheterna i det enskilda fallet eftersom moj-
ligheten att ge mera precisa riktlinjer har ansetts vara begrénsad. Nar lag-
rummen ska preciseras i praxis kan darfor inte HD forvantas formulera den
allménna réttsregel lagstiftaren inte var kapabel att skapa. Istéllet fungerar
HD:s avgdranden som preciseringar kring vilka omstédndigheter som ska
beaktas och hur stor betydelse de ska ha. Aven om HD kan uttrycka sig ab-
strakt, eller formulera mera generella principer landar bedémningen i 6ver-
vaganden utifran omstandigheterna i det enskilda fallet. Olika varianter av
kasuistiska formuleringar ar har det basta prejudikatet kan ge.*®®

159 Bernitz m.fl. a.a. s. 144.

1% Heuman 1992 a.a. s. 202-205.

161 Hjerner a.a. s. 49; Heuman 2005 a.a. s. 776-777.

162 Hjerner a.a. s. 11.

163 Westberg 2000 a.a. s. 597; Lehrberg a.a. s. 138; Bernitz m.fl. a.a. s. 144-145; Heuman
1992 a.a. s. 206-207.
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NJA 1998 s. 675 rorde bedomningen om barnets basta i FB och Overflytt-
ningen av vardnaden nar modern hindrat fadern fran att utdva umgéngesratt
med deras tre och ett halvt ar gamla son. HD inledde med att poangtera att
avgorande ar barnets basta och att en bedémning maste goras i varje enskilt
fall. Darefter framholls fordelar med att tilldela fadern vardnaden: han skul-
le sorja val for barnets materiella och immateriella behov och han var in-
stalld pa att lata barnet och modern fa god kontakt med varandra. Dessa ar-
gument tillmattes betydelse men understélldes barnets behov av stabilitet
och kontinuitet och den fullstdndiga omvalvning det skulle innebéara i bar-
nets liv att flytta till sin far som han inte traffat sedan han var spadbarn.
Modern fick behalla vardnaden. Fallet illustrerar att &ven om argumentatio-
nen ar kasuistisk gar det att utlasa vad som &r relevant att beakta, och vilka
argument som ar dverstallda andra.

Bristen i kasuistiska prejudikat &r att de endast illustrerar typfall. Det ar inte
mojligt att generalisera nagon rattsregel ur avgorandet och det finns inga
garantier for att nya faktorer inte kommer leda till att beddmningen gors
annorlunda i ett senare avgorande. Den begrédnsade mojligheten att gora
motsatsslut gor sig har gallande: att en faktor inte omnamnts i ett prejudikat
innebar inte att den kan tolkas sésom betydelselds.**

Denna typ av prejudikat blir darfor betydelsefulla forst sedda tillsammans
med andra kasuistiska prejudikat som behandlar samma lagrum. Det &r inte
rimligt att forvanta sig att HD ska kunna formulera och precisera samtliga
relevanta aspekter av en generalklausul eller portalparagraf i ett enskilt av-
gorande. Utifran flera kasuistiska prejudikat, uttolkade tillsammans kan
dock ofta en vérdehierarki identifieras, och mera generella slutsatser goras.
Aven om sakerheten 6kar med antalet avgéranden, forsvinner aldrig mojlig-
heten att avgdrandet kommer att bli annorlunda i nasta fall dar forutsatt-
ningarna &r annorlunda. Osakerheten ligger i typfallsprejudikatets natur.*®

5.4 Felaktiga prejudikat

Det kan vara svart att sdga huruvida ett avgorande ar feldomt eller om det
bara ger uttryck for en ny instéallning i praxis. Utifran synen pa prejudikatet
som en orienteringskarta, kan ett prejudikat som inte stimmer med radande
rattslage vara en anvisning om vilken riktning HD vill ta. Det har dock fore-
kommit att HD begatt misstag, gjort felbedomningar eller avgjort ett fall pa
felaktiga premisser, utan att det &r hanforligt till att HD vill ldgga om sin
praxis. %’

1% Eleischer 1981 a.a. s. 188; Bernitz m.fl. a.a. s. 144-145; Heuman 1992 a.a. s. 206.

1% Fleischer 1981 a.a. s. 188; Bernitz m.fl. a.a. s. 144-145; Heuman 1992 a.a. s. 206.

186 Huruvida “felaktiga prejudikat” &r ett Iampligt samlingsnamn pé den aktuella prejudikat-
faktorn, &r osakert. Jag har valt att anvanda termen da den dterkommande anvands i den
doktrin som utgér det huvudsakliga underlaget for avsnittet. Jfr exv: Heuman 2006 a.a.;
Fleischer 1981 a.a. s. 183.

187 Heuman 2006 a.a. s. 99.

44



Vid uttolkningen av vad HD menat med ett enskilt prejudikat utgdrs grun-
den for tolkningen av hur HD uppfattat omstandigheterna i fallet eller ratts-
laget. Det foljer av att prejudikatet enligt en objektiv tolkningsmetod ska
forstas sasom det ar skrivet. Det forekommer att HD i prejudikat kommente-
rar hur aldre praxis bor forstas. | NJA 2007 s. 86 som rorde fel i fast egen-
dom, angav HD, efter att ha hanvisat till och kortfattat redogjort for en
handfull avgdranden, att: “Sammanfattningsvis far det i praxis anses ha
lamnats en 6ppning for att...”*®®. Har HD i en sddan bedémning missuppfat-
tat rattslaget ar det en grund for att kritisera domen, (se nedan 5.5.1, 5.5.3-
5.5.4), men det ar fel att utan vidare tolka prejudikatet utifran den "korrekta”
uppfattningen om hur rattslaget ska forstas i de hanvisade avgoérandena.
Bygger prejudikatregeln pa ett felaktigt antagande, blir antagandet en del av
prejudikatregeln och det &r utifran de felaktiga forutsattningarna som regeln
ager tillamplighet. Forstaelsen av prejudikatet i sig, maste utga ifran de for-
utsattningar HD angivit.*®

| det efterfoljande steget, vilken roll prejudikatet ska fa spela, har doktrinen i
viss man olika asikter kring vilken betydelse det kan ha for prejudikattolk-
ningen att ett avgorande ar felaktigt, eller bygger pa felaktiga antaganden.
Att tolkningen borde ske med nagot inskrankande verkan tycks foresprakas
generellt. Samtidigt finns en underliggande tanke om att ett prejudikat inte
utan vidare kan frantas sitt prejudikatvarde endast darfor att det inrymmer
ett fel av ndgot slag. Felaktighetens betydelse anses spela roll.1"

Flera forfattare har diskuterat fragan utifran NJA 1983 s. 510 vari HD mis-
sade att tillampa en regel om att skiljeman inte far motta eller betinga sig
ersattning om inte lika forman tillkommer fran den andra parten. Olika asik-
ter har framlagts i doktrinen avseende hur den uppkomna situationen borde
behandlas: att prejudikatet ska tolkas restriktivt, att allméan forsiktighet ska
iakttas, att verkningarna av ett daligt avgorande bor begréansas eller att avgo-
rangelt ska tolkas sa inskrankande att det helt frankanns sitt prejudikatvar-
de.

Stig Stromholm har i sammanhanget uttryckt en asikt som tangerar Heu-
mans uttalanden om att saval bra som daliga prejudikat bor foljas, men ur ett
nagot annorlunda perspektiv. Han utgar ifran allmanhetens ratt att kunna
inratta sig efter HD:s prejudikat och menar att &r det ett svarupptackt fel i
prejudikatet, som inte uppmarksammas i doktrinen, kan saval allmanheten
som underratterna komma att inrétta sig efter det felaktiga avgorandet. Pre-
judikatet bor da inte tolkas mera restriktivt 4n nagot annat avgorande fran
hogsta instans. Stromholm friskriver sig dock fran felaktiga avgéranden som

1% NJA 2007 s. 86.

199 Bernitz m.fl. a.a. s. 154.

170 Heuman 2006 a.a. s. 97, 113; Welamson, Lars: ”Svensk réttspraxis”. I: Svensk Juristtid-
ning 1989 s. 497-652, s. 639.

! Heuman 2006 a.a. s. 97; Lindskog, Stefan: Skiljeférfarande: en kommentar, Stockholm,
2005, s. 23; Wennberg, Suzanne: Juridisk Tidskrift 1995-96 s. 983-986, s. 983-984.
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leder till klart oacceptabla konsekvenser och menar att prejudikatet i dessa
fall inte ska gélla oavsett.'"

Relaterat till frigan om betydelsen av att allmanheten har inréattat sig efter
avgorandet ar fragan om det ar mojligt att frankanna ett felaktigt avgorande
dess prejudikatverkan genom att &ndra dess publiceringsform. NJA 2005
not. 8 var i grunden ett skadestandsmal, men tvistefragan kom att bli huru-
vida talan skulle avvisas m.h.t. att det forelag ett skiljedomsavtal mellan
parterna. Vid 6verklagandet till HD begick HovR ett misstag och tillat en
fullfoljdshanvisning i strid mot lag. HD beviljade prévningstillstand, prova-
de malet och beslutade att det skulle publiceras som ett referatfall. Efter att
HovR:s misstag upptackts gjordes avgorandet om till ett notisfall. Att notis-
fall &r av lagre prejudikatvéarde ar allmént accepterat (se ovan 2.1). Hur ett
dylikt avgorande ska forstas ar mera oklart. Avgorandets lamplighet som
prejudikat paverkades inte av HovR:s misstag, och det &r inte sakert att
HDl:7s3 agerande verkligen innebar att avgérandet forlorade sitt prejudikatvar-
de.

Heuman som har behandlat fragan menar att det finns en mangd aspekter att
beakta. Har avgdrandet hunnit publiceras pa HD:s hemsida som ett végle-
dande avgorande bor omplaceringen ut ur NJA-fallen inte fa paverka preju-
dikatvardet. P4 samma satt menar han att det inte borde vara maéjligt att lata
tolkningen paverkas av att avgdérandet har gjorts om till ett notisfall nar det
finns skiljaktiga meningar. Det bor inte finnas utrymme fOor minoriteten att
paverka majoriteten att ge avgdrandet ett mera begransat notisvarde.*”

Vid andra typer av misstag har HD intagit en annan principiell installning
avseende huruvida ett fel ska fa paverka prejudikatvardet. 1 NJA 2001 s. 404
hade HD felaktigt atergivit gallande ratt. HD skulle ta stallning till huruvida
det var tillatet for en part i tvistemal att begara ett editionsforelaggande i
HovR. RB saknade reglering i fragan och domstolen byggde upp sin moti-
vering kring argument for och emot, och fann att argumenten mot vagde
over. | sin uppstallning av argumenten for, atergavs dock ett av argumenten
felaktigt. Da HD:s misstag inte paverkade prejudikatregelns formulering
eller att tyngden bakom argumenten mot vagde éver fick prejudikatet besta
oinskrankt.*” Varken i fallet med den felaktiga fullféljdshanvisningen eller
editionsforelaggandefallet paverkade salunda felet avgorandet i sig. Vid den
felaktiga fullféljdshanvisningen anstrangde sig dock HD for att begransa
fallets prejudikatvérde.

Heuman menar att det finns exempel ur praxis pa hur felaktiga prejudikat
helt frantagits sin betydelse i den bemérkelsen att de inte fatt nagon inverkan
pa efterfoljande avgéranden. Heuman har konstruerat ett exempel utifran
den straffrattsliga legalitetsprincipen och NJA 1994 s. 624. Fallet avsag hu-
ruvida en person kunde domas till ett medverkansbrott for rattfylleri. Brottet

172 Heuman 1992 a.a. s. 224; Heuman 2006 a.a. s. 97.
173 Heuman 2006 a.a. s. 110.

17 Heuman 2006 a.a. s. 108-110.

175 Heuman 2006 a.a. s. 108-112.
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hade begatts fore lagandringen i 23 kap. BrB som gjorde att medverkans-
brotten dven omfattade brott i specialstraffratten. | praktiken hade lagrum-
met, i strid med legalitetsprincipen, tillimpats analogt pa specialstraffratten
aven innan lagandringen, varfor HD domde personen till brott i enlighet
med Overgangsbestammelserna. Heuman menar att domen bygger pa en
alltfor restriktiv tillampning av forbudet mot analogislut av straffbestam-
melser. Domen har dock inte fatt nagot genomslag i efterfoljande avgoran-
den i bemarkelsen att den lett till att analogiforbudet fatt en mera restriktiv
utformning. '™

Asikten att felaktiga prejudikat bor foranleda restriktiv och inskrankande
tolkning kan salunda pastas ha stod aven i HD:s egen prejudikathildning.
Nar sa ska ske beror dock pa omstandigheterna i fallet. Att pa annat satt
korrigera felaktiga eller ofullstandigt motiverade prejudikat saknas det i stor
utstrackning tolkningsinstrument for.’’

5.4.1 Motstridiga prejudikat

Det finns flera exempel ur praxis pa tva prejudikat som behandlar samma
principfrdga pa motstridiga satt. Sadana motsattningar kan givetvis valla
stora tolkningsproblem. Utgangspunkten ar att I6sa problemet genom dis-
tinguishing the case. Den tolkningsmetodologiska oklarheten uppstar nar det
inte ar mojligt.*"

Ett exempel pa nar motséattningen mellan tva prejudikat kan tyckas vara sa
diametral att det inte gar att skilja dem at ar NJA 1989 s. 456 och NJA 1992
s. 679. Avgorandena ar tva narkotikasmugglingsmal som ror den straffratts-
liga problematiken kring forsoksbrott. Enligt 23 kap. 1 § BrB intrader
straffansvar for forsok till brott, om fara forelegat att den féretagna hand-
lingen skulle leda till fullbordat brott eller sddan fara varit utesluten endast
pa grund av tillfalliga omstandigheter. | fallet fran 1989 hade den tilltalade
avsett att smuggla in narkotika, men endast fatt med sig fultjack bestdendes
av henna och bivax. HD anforde att aven om den tilltalade hade haft uppsat
att smuggla in narkotika i landet fanns det ingen fara for brottets fullbordan
och atalet ogillades. Att den tilltalade av misstag rakat fa med sig fultjack
istallet for narkotika ansags inte vara en tillfallig omstandighet. 1 NJA 1992
S. 679 var det flera medgdrningsmén som forsokte smuggla in narkotika.
Narkotikan hade dock hittats och beslagtagits av tullen redan innan avlast-
ningen skulle ske och nagon fara for brottets fullbordan foreldg salunda inte.
Samtliga, dven de tilltalade som fanns tamligen langt bort i hanteringskedjan
domdes for forsok till narkotikabrott eftersom faran endast varit utesluten
p.g.a. tillfalliga omstandigheter.'™

Motstaende prejudikat ar delvis ett resultat av att HD inte fullgjort sin ut-
redningsskyldighet. Utredningsskyldigheten &r sarskilt betydelsefull for att

'’® Heuman 2006 a.a. s. 101-105.

" Heuman 2007 a.a. s. 617.

178 | ehrberg a.a. s. 172; Peczenik 1980 a.a. s. 133-134; Thornstedt a.a. s. 22.
179 \Wennberg a.a. s. 983-984.
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undvika motsattningar nar prejudikatfragan redan delvis besvarats eller da
rattsutvecklingen sker stegvis. Aven om parterna har en viktig roll i att forse
HD med material ar det i slutdindan HD:s ansvar att malet for handen blir
tillrackligt utrett.*®

Olika teorier och metoder har utvecklats i doktrinen for att skilja oférenliga
prejudikat at, i den man de inte gar att skilja genom den traditionella
rattskallehierarkin, eller genom distinguishing. Lehrbergs och Peczenicks
respektive metoder gar bada ut pa att utvardera vilket av prejudikaten som
har hogst prejudikatvarde och lata det &dga foretrade. Faktorer som enligt
deras system far spela roll i bedémningen &r foljande:

1) Plenumavgoéranden véger tungt.

2) Aldre prejudikat som inte bekréftats, vager mindre tungt &n nya-
re prejudikat.

3) Om prejudikatet ar kritiserat vager det relativt sett mindre tungt.

4) Notisfall vager betydligt lattare an avgdranden som gjorts till re-
ferat.

5) Flera avgOranden i samma riktning véger tyngre &n ett enstaka
avgorande som inte backas upp.

Heuman menar att skilja djupgaende motsattningar mellan prejudikat kan
vara en nastan oloslig uppgift tolkningsvagen och att det inte kan uteslutas
att bada avgorandena kan inskrankas och forlora sin prejudikatverkan. Vad
som avgora fragan enligt honom ar huruvida valgrundad kritik kan riktas
mot bada fallen eller bara det ena (se vidare nedan angaende hur tolkningen
paverkas av kritik 5.5.3).

Ett prejudikat kan ocksa vara motstridigt i sig sjalvt. Samma avgoranden
kan innehalla uttalanden som i sig ar oforenliga eller motstridiga. Exempel-
vis kan ténkas att nar HD ska tillampa den prejudikatregel domstolen formu-
lerat rakar HD omformulera rekvisiten, eller da HD sager sig vilja formulera
ett domslut utifran vissa andamalsskél, och sedan matchar inte rekvisiten det
uttalade malet. Nagra sarskilda tolkningsmetoder for att hantera inre mot-
stridigheter saknas dock. Det ar &ven oklart i vilken utstrackning dylika
motstridigheter paverkar prejudikatets varde eller om det gor att det tolkas
restriktivt. %3

5.4.2 Daligt underbyggda prejudikat

En form av felaktiga domar ar de som bygger pa ett felaktigt eller bristfalligt
underlag. Ett exempel pa mal som i doktrinen har ansetts vara daligt under-
byggda &r Barsebackmalen.

18 Heuman 2006 a.a. s. 98; Heuman 2007 a.a. s. 596.
181 | ehrberg a.a. s. 172; Peczenik 1980 a.a. s. 133-134.
182 Heuman 2006 a.a. s. 98; Heuman 2007 a.a. s. 596.
18 Heuman 1992 a.a. s. 202.
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Barsebackmalen utgors av tva relaterade mal: NJA 1998 s. 448 (Forsak-
ringsmalet) och NJA 1999 s. 629 (Domvillomalet). | Forsakringsmalet yr-
kade karanden pa forsakringsersattning p.g.a. avbrottsskada. Svaranden,
forsakringsgivaren, bestred att det skulle finnas nagon rétt till ersattning, i
forsta hand darfor att det inte forelag relevant adekvat kausalitet och i andra
hand att det fanns ett avtalat undantag for ratt till forsékringsersattning vid
denna typ av avbrottsskada. Karanden invande att det varken fanns nagot
krav om adekvat kausalitet inom forsékringsratten eller avtalat undantag i
forsakringsavtalet mellan parterna.'®*

Vad tvisten kom att handla om i Forsakringsmalet var huruvida adekvans-
principen aven var tillamplig inom forsakringsratten, och vad den i sa fall
innebar. For att motbevisa svarandens andrahandsinvandning, och for att
visa att det mellan parterna inte radde samma reglering som normalt gallde i
branschen aberopade karanden forsakringsavtalen mellan parterna.*®

HD ogillade kérandens talan. Grunden for domslutet utgick dock inte fran
adekvansprincipen, istallet avgjordes malet utifran en nyskapad norm om
allménna principer om avbrottsforsakring, vilken HD konstruerat ur de
standardavtalsvillkor k&randen fort in i processen.

Domen har betraktats som daligt underbyggd ur flera aspekter. De avtals-
villkor karanden aberopat var inte liktydiga med handelsbruk eller bransch-
praxis: de hade forts in just darfor att det konkreta avtalet var avvikande fran
standardvillkoren i branschen. Den allménna principen, som efter domen
kommer vara tillamplig pa forsakringsratten i sin helhet, ar alltsa skapad
utifran ett begransat och ett for branschen atypiskt underlag. Vidare var un-
derlaget bristfalligt eftersom det inte rérde vad parterna processat kring. HD
hade inte genomfort ndgon processledning som gav parterna anledning att
tro att malet skulle avgoras utifran nagra andra grunder &n fragan om ade-
kvat kausalitet inom forsakringsratten. %

Att HD hade 16st fallet genom att skapa en ny allmén princip avseende av-
brottsforsakringar framgick inte genom att tolka Forsakringsmalet, utan
forst efter avgorandet i det efterfoljande Domvillomalet NJA 1999 s. 629. |
Domvillomalet menade forsékringstagaren att det forelag grovt rattegangsfel
eftersom HD avgjort malet utifran handelsbruk trots att det inte aberopats av
forsakringsgivaren, vilket &r i strid med 17 kap. 3 8 RB. Utifran domskalens
utformning i Forsakringsmalet 1ag ett sadant antagande narmre till hands &n
att anta att HD skapat en ny réattsprincip. HD menade dock att domvilla inte
forelag utan att HD i Forsakringsmalet utfyllt parternas avtal med allménna
principer for avbrottsforsakringar. Det ar alltsa forst utifran uttalandena i
Domvillomalet som det med nagon sakerhet gar att dra slutsatsen att vad

184 Wiwen-Nilsson, Tore: “HD:s rattsbildning — Nagra ytterligare reflexioner i anledning av
NJA 1998 s. 448 och 1999 s. 629”. | Juridisk Tidskrift 2001-02 s. 222-229, s. 222-224;
Westberg, Peter: ”Overraskande rattsbildning pa grundval av handelsbruk eller allmant
tillampade standardvillkor? — nagra reflexioner i anledning av NJA 1998 s 448 och 1999 s
629”. I: Juridisk Tidskrift 2000-01 s. 348-379, s. 350-359.

185 Wiwen-Nilsson a.a. s. 222-225; Westberg 2001 a.a. s. 356.

186 Wiwen-Nilsson a.a. s. 224-228.
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HD gjorde i Forsakringsmalet var att skapa en allman rattsprincip, utifran ett
bristande underlag. **’

Att avgorandena leder till tolkningsproblem &r naturligt. Det hér galler
genomgaende da avgoranden lamnar fragor efter sig. Tolkaren tvingas ta
stallning till om HD:s formulering inneb&r en ny riktning i praxis, en oac-
ceptabel forenkling, rattegangsfel eller om utgangen bara ar felaktig. Som
Domvillomalet visar ar det mycket svart att tolkningsvagen veta hur dylika
avgoranden ska forstas.

Har HD inte uppmarksammat ett motargument ar ocksa det ett bristfalligt
underbyggt prejudikat som kan paverka tolkningen. Det faktum att motar-
gumentet i ett senare avgorande kan komma att beaktas av HD ar upp till
uttolkaren att uppmarksamma. Saknas ett motargument kan det salunda fin-
nas anledning for uttolkaren att tolka prejudikatet mera restriktivt, eller an-
lagga fler rekvisit till prejudikatregeln &n vad som forst kan tyckas nddvan-
digt. En korrekt tolkning maste utga ifran att missade argument senare kan
komma att spela roll.*®°

5.5 Kritiserade prejudikat

Prejudikat diskuteras och kritiseras standigt. Kritiken kan komma fran HD
sjalv, andra domstolar eller rattsvetenskapen. Beroende pa omstandigheterna
kan att ett avgorande ar kritiserat paverka hur det bor tolkas. Kritik utgor
darfor en prejudikatfaktor.

5.5.1 Kritik fran HD

Det forekommer att HD kritiserar sina egna prejudikat. HD:s sjalvkritik in-
nebdr i regel att rattslaget blir som innan det kritiserade avgorandet; det blir
aterigen en Oppen fraga huruvida den tidigare fastlagda prejudikatregeln
galler eller inte. Sjalvkritik innebér alltsa inte, i stil med ett plenumavgoran-
de, att rattsregeln tvunget dverges.*®

Sjalvkritik leder salunda i regel till rattsosakerhet och utrymmet for uttolka-
ren att skapa rattsregler utifran kritiserade eller kritiserande avgtranden ar
ofta begransad. Eftersom HD inte anser sig vara bunden av uttalanden som
endast anger vilken vag rattsutvecklingen bor ga, behover kritik som fram-
forts i ett avgorande inte fa nagot genomslag i efterfoljande fall. HD kan
istallet valja att, trots den framforda kritiken, halla kvar vid tidigare avgo-
randen for att framja forutsebarheten och konsekvensen i démandet.***

187 Wiwen-Nilsson a.a. s. 223-228; Westberg 2001 a.a. s. 359-362, 370-377.
18 Heuman 2007 a.a. s. 597.

189 Heuman 2007 a.a. s. 597.

190 Heuman 1992 a.a. s. 212; Peczenik Vad 4r ratt? a.a. s. 237.

191 Heuman 1992 a.a. s. 232-233.
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Den ovan angivna prejudikatserien avseende bevisbordans placering ifraga
om avtalat pris, NJA 1951 s. 1, NJA 1975 s. 280 och NJA 1989 s. 215 (se
5.3), ar bra exempel pa hur rattsosakerheten gror av att HD avstar fran att
gora en tydlig uppgorelse med tidigare avgdranden. Réattshildningsmetoden i
den prejudikatserien med mindre inskrankningar och kritik skapade stor
rattsosékerhet vilken varade tills den konfrontativa uppgorelsen i NJA 2001
s. 177, som senare foljdes upp med NJA 2005 s. 205. | 2001 ars fall behand-
lades samtliga av de tidigare avgdrandena innan domstolen uttryckligen
angav att: "Overvagande skal far anses tala for att man nu lamnar den prin-
cip som slogs fast (...) huvudregeln [bor] vara att den part som havdar att
avtal har traffats om priset eller om berdkningsgrunden for detta har bevis-

bordan for sitt pastaende”.

HD har annars i praxis visat en tendens att foredra att distinguish the case
utifran skillnader i faktiska omstandigheter framfor att inskranka ett tidigare
prejudikat utifran framford kritik. Ett tydligt exempel pa fenomenet finns i
NJA 1980 s. 203, avhysning fran lagenhet, och NJA 1986 s. 187, uppskov
med avflyttning fran parkeringsanlaggning. | bada malen blev huruvida be-
slut fran hyresnamnden avseende en preliminarfraga agde rattskraft betydel-
sefullt. 1 1980 ars fall ansags hyresnamndens beslut om giltig uppsagning
aga rattskraft, medan i NJA 1986 s. 187 ansags beslut om huruvida nytt hy-
resavtal ingatts inte ha rattskraft. 1 1986 ars fall var HD pa flera punkter
mycket kritisk mot det tidigare avgdrandet. Kritiken var riktad mot grund-
laggande problem kopplade till att erkdnna ndamndens beslut rattskraft. Nar
HD val skulle formulera prejudikatregeln i NJA 1986 s. 187 och hur den
forholl sig till NJA 1980 s. 203, tog domstolen dock inte fasta pa den kritik
som framforts. Istéllet valde domstolen att distinguish the case utifran yttre
skillnader mellan fallen.'*®

Av konsekvensskal foredrar HD alltsd att lata det prejudikat domstolen
egentligen ar kritisk mot forbli intakt, och istéllet skapa en mera begrénsad
prejudikatregel i det senare avgOrandet genom att sérskilja avgdrandena
utifran yttre skillnader. Ur tolkningssynpunkt hade det varit att foredra att
HD, som i NJA 2001 s. 177 ovan, klart gjorde upp med den praxis domsto-
len var kritisk mot.***

5.5.2 Kritik fran skiljaktiga meningar

En uppfattning som férekommer i doktrinen ar att prejudikat som innehaller
skiljaktiga meningar &r av mindre tyngd. Ur ett tolkningsperspektiv borde
det innebéra att det vid oeniga avgoranden fanns storre mojligheter att tolka
i strid med prejudikatet, ge det en mera restriktiv tolkning, eller lata andra
avgoranden eller rattskallor 4ga foretrade framfor det.'*®

192 NJA 2001 s. 177: s. 182.

193 Heuman 1992 a.a. s. 222-225. Se dven: NJA 1990 s. 361 tillsammans med NJA 2004 s.
213.

19 Heuman 1992 a.a. s. 222-225; Lehrberg a.a. s. 162, 172.

1% 50U 1986:1 a.a. s. 51.

51



Mot forestallningen att prejudikat innehallandes avvikande meningar skulle
ha lagre prejudikatvarde har dock rests en del invandningar. Redan i forar-
betena till 1989 ars domstolsreform framholls att HD sjalv foljde alla sina
prejudikat, oavsett rostsiffrorna eller vad som sades i skiljaktiga meningar.
Av respekt for prejudikatet ansluter dven de som tidigare varit skiljaktiga i
regel till majoritetens &sikt i efterféljande avgorande.'*®

Att folja den skiljaktiga meningens asikt ar heller aldrig ett alternativ for en
efterfoljande prejudikatanvandare. Det & majoritetens asikt som utgor pre-
judikatet och de enda alternativen till hur det ska anvéndas ar vad som
framgar genom tolkning. Detta innebar dock inte att skiljaktiga meningar &r
utan betydelse. Skiljaktiga meningar kan dels vara anvandbara for att visa
att en prejudikatregel inte gar att pressa for langt eftersom den har sina bak-
sidor, dels fungerar de som en garant for att fa fram goda domskal hos majo-
riteten, dels kan de anvandas for att underlatta forstaelsen av avgdrandet.™’

Ett lite aldre exempel pa hur tolkningen kan underlattas av skiljaktiga me-
ningar utgor NJA 1948 s. 554. Fallet rorde en forfallen fordran. Svaranden
menade att skulden inte var forfallen, eftersom hon beviljats kredit om minst
10 ar och en skyldighet att endast betala med den frekvens som bést passade
henne. Kédranden medgav att det fanns kredit, men i betydligt mera begréan-
sad utstrackning. HD biféll karandens talan utifran en bevisborderegel som
gav koparen bevisbérdan. Domen sa ingenting om vad som utgjorde grun-
den eller rackvidden hos regeln. Det gick salunda inte att utlasa huruvida
koparen generellt hade bevisbordan avseende kredittid eller endast da kre-
ditkraven var ovanligt formanliga. | fallet fanns dock en skiljaktig mening
som kan fungera klargorande. Skiljaktiga uttryckte att det vore osannolikt
att den lamnade krediten haft en sa vidstrackt utformning varfor uttalanden,
som saknade belagg, om att sa skulle vara fallet inte kan anses galla utan
vidare. Att majoritet inte kunnat stélla sig bakom det uttalandet antyder, om
an inte helt sakert, att majoriteten utgatt fran en generell bevisskyldighet for
koparen vad galler kreditvillkor.*®

5.5.3 Kritik fran doktrinen

Doktrinen &gnar sig i stor utstrackning at att diskutera och kritisera avgo-
randen fran hogsta instans. Hur betydelsen av ett prejudikat paverkas av att
det blivit kritiserat i doktrinen ar dock inte helt klart. Delar av doktrinen
menar att ett avgorande som réattsvetenskapen kritiserat helt skulle kunna
frankannas sitt prejudikatvarde. Grunden for den installningen faller tillbaka
pa lagutskottsutlatandet fran 1947 och tanken om att det endast ar tyngden
bakom HD:s domsk&l som medfor prejudikatbundenhet (se ovan 2.2). Det

% S0U 1986:1 a.a. s. 51; Gregow 2002 a.a. s. 118-119; Heuman 1992 a.a. s. 211.

197 Hastad, Torgny: "Om skiljaktiga meningar”. I: Festskrift till Per Henrik Lindblom, Upp-
sala, 2004, s. 306-308; Bergholtz 1987 a.a. s. 402-405; Westberg 2000 a.a. s. 598; Eek m.fl.
a.a. s. 67-68; Bernitz m.fl. a.a. s. 155-156; Lehrberg a.a. s. 162; Hellner 1994 a.a. s. 102;
Heuman 1992 a.a. s. 210.

198 Eek m.fl. a.a. s. 67-68.
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synséttet 6ppnar stora mojligheter att tolka tdmligen fritt nar ett avgorande
kritiserats av doktrinen.**

Rattsvetenskapens kritik likstalls ur den synvinkeln med HD:s domské&l och
hur stor inverkan kritiken far blir da beroende av hur vélgrundad den &r. Ar
den valgrundad kan kritiken motivera inskrankningar i prejudikatregeln.
Dessa inskrankningar kan vara allt fran att endast vissa undantag laggs till
prejudikatregeln, till att tolkningen gar langre och p.g.a. kritiken helt fran-
kanner prejudikatet dess prejudikatverkan. *°

Andra delar av rattsvetenskapen rattfardigar doktrinens inverkan pa prejudi-
kats stallning utifran att réttssystemet ska vara koherent. Precis som att av-
gbranden och rattskallor inte bér séga emot varandra, bor avgoranden i
storsta mojliga man aven forsoka inordnas och tolkas i enlighet med doktri-
nen. Asikten rattfardigas genom att HD sannolikt beaktar asikter i réttsve-
tenskapen, varfor det ar rimligt att genomfora prejudikattolkningen utifran
att doktrinens asikt ar beaktad. Olika forfattare gar olika langt. Hans Thorn-
stedt, som kanske ar en av dem som gar langst, menar att tolkningen bér ta
sin utgangspunkt i doktrinens asikter, och att det forsta steget for prejudikat-
tolkaren &r att forsdka inordna avgoéranden under doktrinens lésningar.?®*

Att rattsvetenskapens kritik skulle ha en sa stor inverkan &ar dock inte en
oemotsagd asikt. En motsatt utgangspunkt, som bygger pa tanken om den
starka faktiska prejudikatbundenheten menar att kritiken fran doktrinen gors
i syfte att paverka HD, i forhoppning att domstolen ska ta upp fragan till
provning igen och da lagga om sin praxis. | 6vrigt paverkar kritiken som
s&dan inte prejudikatets betydelse eller tolkningsmdjligheterna.?®

5.5.4 Kritik fran hjalpvetenskapen

En del av problematiken kring att HD:s 6vervdganden inte alltid har stod i
hjalpvetenskapen har behandlats ovan (se 3.3.3). Forutsatt att kritik fran
rattsvetenskapen gor det mojligt att franga ett prejudikat, ar fragan om lik-
nande madjlighet foreligger med hansyn till kritik fran hjalpvetenskapen.

Som redan har berorts ar det relevant att det inte &r helt klart vilken rattskal-
lestatus hjalpvetenskapen har. Heuman menar dock att vad galler prejudikat
som berér metodologiska fragor, avseende tolknings- eller bevisvardering
exempelvis, bor hjalpvetenskapen kunna ga fore HD:s uttalanden. | denna
typ av fall aktualiseras inte samma forutsebarhetskrav, eftersom det ror rent
processuella fragor som inte paverkar enskildas rattsliv.

199 Heuman 2006 a.a. s. 94; Kleineman, Jan: "Till frégan om réttsvetenskapen som omedel-
bart verkande rattskalla”. I: Juridisk Tidskrift 1994-95 s. 621-646, 645-646; Stromholm
1984 a.a. s. 645-646; Rodhe, Knut: ”Beskrivning - prognos - rekommendation - en trosbe-
kénnelse”. I: Juridisk Tidskrift 1996-97 s. 1-4, s. 3.

200 peczenik 1980 a.a. s. 134.

201 peczenik 1980 a.a. s. 134; Peczenik Vad &r ratt? a.a. s. 236; Hjerner a.a. s. 14; Melander
a.a.s. 186.

292 Hellner 1994 a.a. s. 96, 106.

293 Heuman 2005 a.a. s. 776-777.
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Heuman anvénder vittnespsykologin som exempel. Heuman menar att HD i
praxis, bl.a. NJA 1988 s. 40 ett valdtaktsfall, har etablerat vissa kriterier for
vad som ké&nnetecknar en vittnesutsaga med hogt bevisvarde. Saknar HD:s
uppfattning stdd i vittnespsykologiskforskning menar Heuman att forsk-
ningen bor kunna ges foretrade framfor prejudikatet. Att kritik fran hjalpve-
tenskapen principiellt skulle gélla éver HD:s uttalanden i dylika situationer
anser han dock inte. Istallet bor en sammanvagning goras dar hjalpveten-
skapen beaktas tillsammans med réttsvetenskapen och 6vriga rattskallor.
Beroende pa vilket stéd kritiken har och hur vélgrundad den é&r, torde dven
hjalpvetenskapen kunna f& genomslag framfér HD:s uttalanden.?%*

5.6 Gamla prejudikat

Nésta prejudikatfaktor som ska behandlas &r tiden. Det har sagts att prejudi-
kat inte har nagot bast fore datum i bemarkelsen att de inte efter att ha upp-
natt en viss alder automatiskt blir obsoleta. Att de inte frantas sitt prejudi-
katvarde forhindrar dock inte att prejudikat fran olika tidsperioder i regel
behandlas pa olika satt. Sarbehandlingen beror pa flera anledningar, dels
eftersom prejudikaten &r annorlunda utformade, dels p.g.a. de féréandringar
som sker i samhéllet och rattsordningen i och med att dren gar. Ett prejudi-
kats &lder ar s&lunda en viktig faktor att ta i beaktning vid tolkningen.?®®

5.6.1 Ny lagstiftning

Avgoranden utgar fran gallande lag och upphévs lagstiftningen ar utgangs-
punkten att dven relaterade prejudikat blir irrelevanta.?®® Det 4r dock endast
en utgangspunkt, ny lagstiftning innebéar inte per automatik att praxis tillho-
rande den &ldre lagen blir obsolet. I NJA 2003 s. 3, som rérde ett skiljeavtals
verkan i konkurs, berérde HD fragan om hur prejudikat forhaller sig till att
lagstiftningen bytts ut. HD menade att ett gammalt prejudikat inte forlorar
sin betydelse enbart darfor att ny lagstiftning tratt i kraft om prejudikatet
avser tillampning av regler som ofdrandrat Gvertagits ifran den upphéavda
lagen. | fallet hamtade HD stod ur ett avgorande fran tidigt 1900-tal, trots att
konkurslagen sedan dess bytts ut bade 1921 och 1987.%°"

Delar av rattsordningen tacks inte av lagstiftning och ytterligare fler delar
har inte genomgatt nagra storre lagstiftningsreformer under en lang tid.
Oavsett prejudikats forhallande till lagandringar bar darfér mycket gammal
praxis fortfarande formell giltighet och maste kunna hanteras prejudikat-
tolkningsvéagen.?%®

294 Heuman 2005 a.a. s. 776-778.
205 \Westberg 2000 a.a. s. 615.

296 Hellner 1994 a.a. s. 104-105.
297 Heuman 2006 a.a. s. 95.

298 Hellner 1994 a.a. s. 104-105.

54



5.6.2 Senare avgOranden

En utgangspunkt ar att nar tva avgoranden berér samma rattsfraga ar ett nya-
re prejudikat av storre vikt &n ett gammalt. Uppfattningen har stod i RB:s
plenumregler, 3 kap. 6 § 2st RB. Bestammelsen anger att om det rader mot-
stridiga asikter i HD:s praxis behdver hanskjutande till plenum inte ske om
HD inte vill avvika fran asikten i det senare av de motstridiga prejudikaten.
Indirekt erkanns salunda ett senare prejudikat storre betydelse.?*

Aterigen &r det endast tal om en utgangspunkt. Aldre prejudikat ndmns och
beaktas fortfarande &ven om det dr ovanligt att domstolen uteslutande hanvi-
sar till gamla avgéranden. | det ovan namnda, NJA 2003 s. 3, vari HD tog
stod ur ett pleniavgorande fran 1913, understrok domstolen att endast det
faktum att ett prejudikat ar gammalt inte &r liktydigt med att det har lagre
prejudikatvérde.

5.6.3 Forrandrade forhallanden i samhallet,
naringslivet eller rattsutvecklingen

Nar HD gar emot tidigare stallningstaganden i praxis ar grundtanken att det
ska ske genom plenuminstitutet. Det finns dock inget principiellt hinder mot
att HD frangar tidigare fastslagna rattsprinciper dven utanfor plenum, 3 kap.
6 § RB ar endast fakultativ. Faktorer kopplade till att aren gar, sasom réatts-
utvecklingen, forandrade forhdllanden i samhallet eller naringslivet ar ex-
empezllgé sadant som foranlett att prejudikat bortsetts ifran aven utanfor ple-
num.

Ett exempel pa den typen av andring i praxis finns i NJA 1980 s. 46 som tog
avstand fran NJA 1949 s. 609 och NJA 1969 s. 285. Den for oss aktuella
fragan gallde huruvida en skiljeklausul i ett standardavtal var giltig mellan
tva naringsidkare. | avgorandena fran 40- och 60-talet hade HD intagit en
mycket strang hallning, och inte accepterat skiljeklausuler som endast han-
visats till i standardavtal. I NJA 1980 s. 46 framholl domstolen att det gatt
en avsevard tid sedan de forra avgérandena och att anvdndningen av och
tillkomstsattet for standardavtal sedan dess hade forandrats. Skiljeklausulen
accepterades. Det ar i sammanhanget vart att understryka att det ar ovanligt
att HD gor den har typen av avsteg fran tidigare prejudikat utanfor plenum-
forumet. Det kravs i regel att det &r sarskilt extraordinara forhallanden.?*

Det hénder att HD i ett avgérande motiverar domslutet med uttryck som
fryser fast i sin samtid sdsom det allmanna rattsmedvetandet. Ett sadant
domslut kan bara &ga giltighet sa lange vérderingarna i samhéallet forblir
oférandrade. Har HD exempelvis motiverat ett domslut ifraga om barnaga

209 7eteo a.a. RB 3 kap. 6 §.

219 Heyman 1992 a.a. s. 203-204; Westberg 2000 a.a. s. 615; Melander a.a. s. 187; Zeteo
a.a. RB 3 kap.68.

211 Bernitz m.fl. a.a. s. 132.
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for flera decennier sedan med hénsyn till det allménna rattsmedvetandet
ager det inte stod darur idag.?*

5.6.4 Prejudikattolkning av aldre domar

Vid tolkning av prejudikat maste uppmarksammas vad som gallde vid tid-
punkten for domen. Radande domskrivningssétt maste identifieras och beak-
tas (se ovan 4.1).*3

En viktig forandring i hur HD formulerar sina domskal &r att innan HD fick
rollen som prejudikatinstans, séllan gjorde mera generella uttalanden. | aldre
domar framgick den principiella betydelsen av domen mindre genom dom-
skalen, och mer i det faktum att den blivit utvald till referatfall. HD konsta-
terade endast vad som var nédvandigt for att na avgorandet i fallet for han-
den och angav sedan vilka sakforhallanden som bevisats. Att HD konse-
kvent inte gjorde generella uttalanden gjorde att mera konstruktiv och ska-
pande tolkning tillats, och att det fanns stérre utrymme for friare tolknings-
operationer. Arbetet med att formulera generella réttssatser har nu i stor ut-
strackning overtagits av HD, vilket minskat saval behovet som utrymmet for
mera extensiv och aktivt konstruktiv tolkning.**

Problematiken kring att HD tidigare i stor utstrdckning anvande sig av fasta
formuleringar har behandlats ovan (4.1). Genom att k&nna till den exakta
inneborden bakom begreppen kan tolkningen av dldre domar underlattas.
Nedan foljer nagra exempel pa dylika standardformuleringar och vad dom-
stolen menade med dem:

pa det satt bifalla: ett yrkande eller en invandning &ar nagot ojuridiskt, men
domstolen bifaller utifran den vésentliga innebdrden av vad som aberopats.

lagligen icke kan bifallas: saknas stéd i lagen for att bifalla.*®

lamnas utan avseende: helt ogrundad invandning, ligger ofta ett matt av
kritik i formuleringen.

HD finner ej skal gora andring i HovR:s avgorande: HD skulle sjalv ha natt
ett ndgot annorlunda resultat men skillnaden &r fér obetydlig.?*’

HD faststaller HovR dom: formuleringen innebér inte bara att domen fast-
stalls utan uttrycker &ven ett klart gillande.?*®

212 Thews a.a. s. 546, 549-551.

213 Hellner 1994 a.a. s. 97-98.

2% Eek m.fl. a.a. s. 61; Heuman 2006 a.a. s. 96; Hjerner a.a. s. 49-68.
215 Bernitz m.fl. a.a. s. 153.

216 Bernitz m.fl. a.a. s. 153.

217 stromholm 1996 a.a. s. 382.

218 Stromholm 1996 a.a. s. 382.
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Ej finner skal att pa X:s talan gora andring: X skulle kanske ha haft fram-
gang om X Overklagat en del av malet som inte &r en del av den aktuella
Overklagan. HD understryker att domstolen av processuella skél nu inte kan
gora ndgot for att hjalpa X.**

5.7 Gradvis prejudikatbildning

Det finns flera exempel i rattspraxis pa hur HD gradvis bygger upp prejudi-
katregeln utifran flera avgdranden. Metoderna HD tillampar fér denna steg-
visa rattsbildning varierar. Det finns exempel pa hur HD skapar ett starkt
forsta prejudikat, med en vid prejudikatregel som i efterfljande avgéranden
inskranks, genom preciseringar och tillaggsforutsattningar.?° Som framgétt
ovan, 5.3.2, kan omvant prejudikatregler byggas upp genom att de etableras
genom flera, kasuistiska domskal som tillsammans ger uttryck fér en ratts-
princip. Oavsett hur HD gar till vaga ger det en felaktig bild av rattslaget att
inte tolka, och formulera prejudikatregeln utifran dylika avgoranden sedda
tillsammans.?*

Det finns flera exempel pa gradvis prejudikatbildning i praxis, och flera har
givits ovan. Prejudikatserien avseende bevisbordans placering ifraga om
avtalat fast pris, som borjade med NJA 1951 s. 1, och avslutades med NJA
2005 s. 205 ar ett exempel. Mellan forsta och sista avgérandet hade en hand-
full prejudikat lamnats i fragan (se ovan 5.3.2). Att betrakta ndgot av avgo-
randena isolerat, innan HD i 2001 ars fall tog ett samlat grepp, skulle ge en
felaktig bild av rattslaget.

Ett annat exempel ar fragan om hur fullbordanstidpunkten for butiksstold
stegvis utkristalliserats (se ovan 4.3). | NJA 1964 s. 97 och NJA 1965 s. 398
uttalade sig HD om vad som gallde i vanliga sjalvbetjaningsbutiker respek-
tive varuhus med flera avdelningar. Prejudikatregeln i sin helhet avseende
fullbordanstidpunkten ges forst av avgorandena sedda tillsammans i NJA
1972 s. 253.

Barsebackmalen &r ett exempel pa en annan typ av gradvisa prejudikat.
Domskaélen i Forsakringsmalet, NJA 1998 s. 448, antyder att det ar ett grovt
rattegangsfel som har begatts, men det efterféljande Domvillomalet, NJA
1999 s. 629, klargor att istallet for domvilla och foljaktligen ett prejudikat
utan varde etableras i Forsakringsmalet i sjalvaverket en ny allman norm
inom forsékringsratten (se ovan 5.4.2).

Gradvis rattsbildning har bade for och nackdelar. Det ger HD stdrre erfaren-
het att forma prejudikatregeln utifran och battre méjligheter att kanna efter
vilken riktning rattsutvecklingen bor ta. Samtidigt ar det skadligt for forut-
sebarheten; det kan vara svart att avgora nar domstolen ar klar med sin

219 Strgmholm 1996 a.a. s. 382.

220 Fleischer 1981 a.a. s. 177, 186-187; Heuman 1992 a.a. s. 201.

22! Bernitz m.fl. a.a. s. 150-151; Eek m.fl. a.a. s. 72; Hellner 1994 a.a. s. 104; Hjerner a.a. s.
14; Eckhoff a.a. s. 187-191.
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rattsbildning, att det var en gradvis forandring mérks ofta inte forran i efter-
hand. I rattsomraden med hdga krav pa forutsebarhet kan det salunda vara
direkt olampligt med gradvisa prejudikat.??

For rattsbildning genom prejudikat som utgar ifran generalklausuler eller
portalparagrafer, kan gradvis fordndring vara enda mojliga I6sningen (se
ovan 5.3.2). Det dr inte rimligt att HD i ett enda avgdrande ska kunna identi-
fiera och rangordna alla omsténdigheter som dr relevanta for att avgéra vad
som ar barnets basta, eller ett oskéligt avtalsvillkor. Det maste av nodvan-
dighet utkristalliseras genom flera avgdranden.??®

Thornstedt har konstruerat en metod for att identifiera prejudikatregeln nar
tolkning utgar fran flera avgéranden med samma utgang, utifran tydnings-
scheman. Forenklat kan teorin om tydningsscheman beskrivas som att uttol-
karen i det initiala skedet lagger avgorandena pa varandra och skar bort de
omstandigheter som inte &r gemensamma. De omsténdigheter som blir kvar,
de som aterfinns i samtliga rattsfall, ger en regel: namligen att nar samtliga
dessa punkter aterfinns i ett fall nds det aktuella domslutet. Regeln utgor
dock inte den rena prejudikatregeln. Uttolkaren maste sedan identifiera vilka
punkter som dr nédvandiga och vilka som endast funnits dar av tillfallighet.
Nar regeln sedermera testas mot fallen den skapats ur, maste uttolkaren be-
akta mojligheten att nagot av avgdrandena ar feldomt, innan prejudikatre-
geln formuleras slutligt.“*

UtOver Thornstedt teori, som har kritiserats for att vara tidskrdvande och
aldrig kunna bli helt sdker, poéngteras problematiken kring gradvisa preju-
dikat dterkommande utan att nagra mera handfasta handlingsprinciper ges.
Doktrinen &r dock tdmligen enig om att sattet att hantera den gradvis forand-
ringen ar att arbeta utifran att stalla samman relaterade prejudikat och att
tolgzgingen bor vara restriktiv och beakta att forandringar kan vara att van-
ta.

222 Eckhoff a.a. s. 187.

223 Heuman 1992 a.a. s. 206.

224 Thornstedt a.a. s. 16-24.

225 stremholm 1996 a.a. s. 506; Bernitz m.fl. a.a. s. 150-151; Eek m.fl. a.a. s. 72; Hellner
1994 a.a. 104; Hjerner a.a. s. 14; Eckhoff a.a. s. 187-191.
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6 Analys

Analysen ar indelad i tva avsnitt utifran uppsatsens fragestallning. Den for-
sta delen knyter an till hur prejudikattolkningen paverkas av de utredda pre-
judikatfaktorerna. | den avslutande andra delen, gors ett forsok att formulera
en prejudikatlara utifran prejudikatfaktorerna, och hur de paverkar prejudi-
kattolkningen.

6.1 Hur paverkas prejudikattolkningen av
prejudikatfaktorer

Hanteringen av prejudikatfaktorernas betydelse for prejudikattolkningen i
doktrinen har inte huvudsakligen varit inriktad pa att formulera handlingsdi-
rigerande prejudikattolkningsmodeller. Mycket moda har istallet dgnats at
att undersoka i vad man prejudikatfaktorerna tillater fransteg fran prejudi-
katbundenheten. Fragan om prejudikatbundenheten ar dock inte frikopplad
fran prejudikattolkningen och féljaktligen inte ointressant ur tolkningshan-
seende. Innebdr en prejudikatfaktor att ett avgérande minskar eller helt for-
lorar sitt varde, paverkar det vad som ska anses vara gallande ratt och den
gallande prejudikatregeln.

Att kunna faststélla ett avgOrandes prejudikatvéarde, &r dock ingen tolk-
ningsmetod i bemarkelsen att det innehaller nagra hjalpmedel i arbetet med
att forstd prejudikatet. Analysen kommer darfor att behandla de bada fra-
gorna separat. | 6.1.1. utreds vilka prejudikattolkningsforslag rattsvetenska-
pen formulerat utifran prejudikatfaktorerna. Fragor som berdr hur prejudi-
katfaktorerna paverkar prejudikatbundenheten och prejudikatvardet behand-
las separat i 6.1.2.

6.1.1 Handlingsdirektiv for prejudikattolkningen

Ett av uppsatsens huvudmal var att identifiera hur langt rattsvetenskapen
kommit med att formulera prejudikattolkningsregler vilka anpassar prejudi-
kattolkningen beroende pa prejudikatfaktorerna. Utredningen visar att dven
om prejudikatfaktorerna diskuterats tamligen ingaende &r resultatet sparsamt
ifrdga om tolkningsverktyg. De handlingsdirigerande regler som formulerats
ar fa, har i regel ett begransat anvandningsomrade och & omgardade av
friskrivningar. Med undantag mojligtvis for Thornstedts tydningsscheman,
saknas modeller, som tar ett storre helhetsgrepp pa exempelvis en viss typ
av prejudikatfaktor.

Nedan foljer ett forsok att omformulera rattsvetenskapens asikter avseende
hur tolkningen paverkas av prejudikatfaktorer till handlingsdirektiv. Listan
omfattar inte forslag dar asikterna gar isar sa till den grad att det inte finns
klara alternativ som star emot varandra, eller da I6sningen anses ligga i en
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bedémning fran fall till fall. Teorier vilka strikt ror hur prejudikatvardet pa-
verkas behandlas forst under nasta rubrik.

Knapphéndiga domskal, faordad prejudikatregel: beakta att den korta pre-
judikatregeln kan ddlja krav om outtalade tillaggsvillkor som kommer att
begransa regelns anvandningsomrade.

Knapphandiga domskal, faordad prejudikatregel: om det inom den uttalade
knapphandiga regeln ryms olika outtalade preciserade regler, bor dessa be-
aktas vid tolkningen av regeln.

Knapphandiga domskal, faordad motivering: asidosatt inte en etablerad och
grundlédggande réttsprincip p.g.a. ett enskilt prejudikat dar mycket kortfatta-
de domskal indikerar att réattsprincipen inte tillampats.

Knapphandiga domskal, outtalade omstandigheter: anvand en aktiv tolk-
ningsmetod utifrdn vida kunskaper och intuition om rattslaget och domsto-
lens skrivsatt. Den aktiva tolkningen far ha konstruktiv eller destruktiv rikt-
ning beroende pa vad som vill uppnas. Vidta forsiktighet.

Knapphéandiga domskal, hanvisningar: gors inte hanvisning med direkt citat
sa studera kallan noga.

Knapphéandiga domskal, hanvisningar: hanvisningar i en lista efter referatet
ar inte av samma prejudikatbetydelse som sadant som tagits in i sjalva avgo-
randet.

Knapphandiga domskal, hanvisningar: stall samman relevanta delar fran de
olika kéallor som hanvisas till, innan tolkningen fastslar vad som varit avgo-
rande for utgangen.

Knapphéandiga domskal, hanvisningar till doktrinen: tolka hanvisningar till
doktrinen olika beroende pa vad det ar for typ av litteratur. Vid hanvisning
till en praxisoversikt lagg fokus pa angivna avgéranden, vid hanvisning till
en mera analytisk framstallning ur rattsvetenskapen utga ifran att HD tagit
intryck av forfattarens asikter.

Knapphandiga domskal, hanvisningar: dra inte nagra omedelbara eller sakra
slutsatser om hur HD forhaller sig till material som hanvisats till med "jfr”.
Formuleringen har anvénts dubbeltydigt.

Knapphéndiga domskal, aktiv tolkning: tolka alltid sa langt att inre motsétt-
ningar eller samband tydliggors. Mycket aktiv konstruktiv/destruktiv tolk-
ning &r rattfardigad om det ar nédvéndigt for att gora prejudikatet anvand-
bart.

Alternativt:

Knapphéandiga domskal, passiv tolkning: lagg inte ord i HD:s mun, var for-
siktig och respektera granserna for rattfardigad prejudikattolkning.

60



Overflodiga domskal, detaljrikedom eller 6verflodiga ratio decidendi: tolka
restriktivt. Var forsiktig med att betrakta detaljer som irrelevanta, ge preju-
dikatet istallet ett smalt anvandningsomréde. Overflodet innebar majliga
inskréankningar i senare avgoranden.

Overflodiga domskal, overflodiga ratio decidendi: méjlighet till motsats-
tolkning om motiveringarna X och Y gor att avgorandet gar i motsatta rikt-
ningar och mojligheten finns att vélja bada, men domstolen valjer att endast
motivera utifran den ena, X. Tolka motsatsvis som att Y inte galler i alla fall
da X ar uppfyllt.

Kasuistiska domskal, tolkning av enskilt fall: anvand aktiv, konstruktiv tolk-
ning for att tolka fram de principiella 6vervaganden som kan ligga bakom de
kasuistiska formuleringarna.

Alternativt:

Kasuistiska domskal, tolkning av enskilt fall: anvand passiv tolkning och
begréansa tolkningen till domstolens utlatande. Leta inte efter underliggande
principiella stallningstaganden som inte finns.

Kasuistiska prejudikat, allmant hallen lagtext: tolka flera avgdranden som
ror samma lagrum tillsammans och identifiera en vardehierarki bland argu-
menten utifran vad domstolen lagger vikt vid i sin bedémning. Beakta att
kasuistiken gor att tolkningen aldrig blir helt séker.

Felaktiga prejudikat, felaktiga antaganden av HD: vid tolkningen av det
enskilda fallet formulera prejudikatregeln utifran att det felaktiga antagandet
galler. Hur prejudikatregelns anvandbarhet paverkas av felaktigheten fast-
stélls senare.

Felaktiga prejudikat: tolka restriktivt, vidta allman forsiktighet.

Alternativt:

Felaktiga prejudikat: har allmanheten inrdttat sig efter avgOrandet, och det
inte far klart oacceptabla konsekvenser, betrakta som ett vanligt prejudikat
och tolka enligt traditionella prejudikattolkningsprinciper.

Felaktiga prejudikat, gjorts om till notisfall: om avgérandet har hunnit pla-
ceras pa HD:s hemsida som ett NJA-fall, alternativt om det finns skiljaktiga
meningar, ge prejudikatet prejudikatvarde som om det vore ett referatfall

Felaktiga prejudikat, felaktigt atergivit gallande ratt: paverkar inte missta-
get prejudikatregelns tyngd eller utformning, betrakta som ett vanligt preju-
dikat och tolka enligt traditionella prejudikattolkningspremisser.

Felaktiga prejudikat, motstridiga oskiljbara prejudikat: utvéardera vilket av
prejudikaten som har hégst prejudikatvarde och Iat det aga foretrade.
Alternativt:

Felaktiga prejudikat, motstridiga oskiljbara prejudikat: inskrank eller fran-
kann ena alternativt bada avgorandena prejudikatvérde beroende pa om val-
grundad kritik kan riktas mot det ena eller bada avgdrandena.
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Felaktiga prejudikat, ej beaktat motargument: beakta att det missade argu-
mentet kan uppmarksammas i framtiden genom att tolka prejudikatet re-
striktivt alternativt anlagg extra rekvisit till prejudikatregeln

Kritiserade prejudikat, kritik fran HD: utga ifran att rattslaget ar oklart och
tillbaka till tiden innan det kritiserade prejudikatet.

Gamla prejudikat, ny lagstiftning: utga ifran att prejudikatet forlorat sitt
prejudikatvérde, forutsatt att samtliga relevanta aspekter av lagstiftningen
inte dvertagits till den nya lagen.

Gamla prejudikat, senare avgéranden: utga ifran att senare avgoéranden ar
av storre betydelse an aldre.

Gamla prejudikat, férandrade varderingar i samhallet: domskal som fryser
fast i sin samtid &ger bara giltighet sa lange varderingarna i samhéllet forblir
oforéndrade.

Gamla prejudikat, aldre avgéranden: storre utrymme for extensiv och aktivt
konstruktiv tolkning for att tolka fram de outtalade generella rattsatser som
lag bakom avgdrandet.

Gamla prejudikat, aldre avgoranden, fasta formuleringar: tolka utifran den
etablerade innebdrd orden hade vid tidpunkten de skrevs.

Gradvis prejudikatbildning: sammanstéll prejudikatserien och formulera
prejudikatregeln restriktivt beaktat uttalandena i samtliga prejudikat och att
framtida forandringar kan vara att vanta.

Gradvis prejudikatbildning, samma utgang: stall samman ett tydningssche-
ma, identifiera de aterkommande omstandigheterna och formulera prejudi-
katregeln utifran dessa omstandigheter. Testa regeln mot prejudikaten ifra-
ga, beakta att HD vid nagot tillfalle kan ha domt fel.

Listan visar upp en brokig skara av ofta fritt hdngande tumregler vilka i re-
gel saknar forankring i nagot storre system. | allménhet ar materialet spar-
samt. Nagon tankemodell kopplad till hanteringen av en eller flera prejudi-
katfaktorer liknande de for den allmdnna prejudikattolkningen finns inte.
Flera av tumreglerna dr omgdardade med inskréankningar och uttalandena
praglas av en forsiktighet och aterhallsamhet.

Regelkomplexet kan inte i sig ségas rattfardiga avsaknaden av en prejudikat-
tolkningslara. Det &r inte ett tillrdckligt sammansatt material och det saknar
mera djupgaende forankringar i rattssystemet i sin helhet. Listan utgors sna-
rare av enstaka observationer gjorda av rattsvetenskapsmén avseende hur
problem i prejudikathanteringen borde kunna angripas med gott resultat.
Dylika tumregler eller mera begrédnsade hanteringstips har alltid funnits
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inom den svenska prejudikattolkningsléaran, listan utgor i den bemadrkelsen
ingenting nytt.

Aven om resultatet sdlunda ar mattligt finns det positiva sidor. Materialet
gar att lasa som att modellerna bakom prejudikattolkningens grunder till stor
del aven fyller behovet for tolkningen av prejudikat under paverkan av pre-
judikatfaktorer, och att vad som behovs endast &r dessa mindre anpassningar
eller fortydliganden utifran forhallandena kring prejudikatet. | det hanseen-
det utgor listan en basis att bygga vidare fran och ett steg i ratt riktning. Vi-
dare préglas réattsvetenskapens uttalanden av en medvetenhet om den prak-
tiska problematiken kring prejudikathantering och en vilja att adressera den.
Allteftersom prejudikatet blivit en naturlig del av rattskallefloran har intres-
set for stora teoretiska system for att rattfardiga prejudikatets roll minskat,
till forman for mera begransade hanteringstips. Den moderna synen pa pre-
judikatet, som en sjalvklar och nédvandig rattskalla, efterfragar konkreta rad
pé praktiska problem som féljer i och med prejudikatanvandningen. Aven ur
den synvinkeln &r listan ett tecken pa ett steg i ratt riktning.

Att utvérdera handlingsdirektivens giltighet ligger delvis utanfér uppsatsens
fragestallning som endast var inriktad pa att identifiera hur langt rattsveten-
skapen kommit. Som en kort kommentar kan dock ségas att flera av forsla-
gen préaglas av att de bygger pa en relativt svag rattsvetenskaplig grund. Lis-
tan utgar i tamligen hog utstrackning fran rattsideologiska asikter om hur det
borde vara snarare an gediget empiriskt stod i praxis. Den aterhallsamhet
som praglar rattsvetenskapen kan dven ha sin forklaring just i att teorierna
ofta endast vilar pa nagra fa avgéranden omgéardade av personliga idéer.

6.1.2 Prejudikatfaktorerna och
prejudikatbundeheten

Den andra aspekten pa prejudikattolkning ar hur prejudikatfaktorerna paver-
kar prejudikatvérdet. Fragan ar intressant eftersom om prejudikatfaktorernas
inverkan pa prejudikatvardet kan minska prejudikatbundenheten kan det i
sin tur ger utrymme for friare tolkning.

Det rader inte nagon formell prejudikatbundenhet i Sverige. | realiteten ar
dock prejudikatbundenheten som sagt stark. Utgangspunkten &r att avgoran-
den fran HD f6ljs bade av HD sjalv och av underinstanserna. Utredningen
visar dven att den utgangspunkten inte forandras av prejudikatfaktorerna. |
regel foljs aven ett prejudikat trots paverkan av prejudikatfaktorer eftersom
det &r ett auktoritativt uttalande fran HD.

Grunden for prejudikatbundenheten i Sverige ar att den inte &r absolut utan
endast ska galla klara och entydiga prejudikat. 1dén gar att harleda tillbaka
till lagutskottets utlatande fran 1947, vari tonvikten istéllet lades vid tyng-
den bakom HD:s domskal som grunden for bundenhet. Prejudikatfaktorerna
far i sammanhanget en intressant stéllning eftersom forekomsten av en pre-
judikatfaktor i regel har en motverkande effekt: det fordunklar prejudikaten,
gor dem mangtydiga eller undergraver tyngden bakom dess domskal. Aven
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de delar av rattsvetenskapen som generellt foresprakar prejudikatbundenhet
medger, nar de undersoker en enskild prejudikatfaktor, att situationen for
handen kan tvinga fram avsteg fran radande prejudikat eller prejudikatregel.

Nedan listas exempel ur utredningen da doktrinen menat att prejudikat bor
forlora, alternativt fA minskat prejudikatvarde med hansyn till forekomsten
av en prejudikatfaktor.

Knapphéandiga prejudikat, ej motiverat varfor inte tillampat grundldggande
rattsprincip: mojligt att helt frankanna prejudikatet varde dels da rattsprin-
cipen inte uppmarksammats eftersom HD begatt ett misstag dels da avgo-
randet klart gatt emot en etablerad rattsprincip.

Overflédiga domskal med obiter dicta eller onddiga ratio decidendi: mins-
kar i regel prejudikatvardet eftersom det ofta ger utrymme for inskrankning-
ar i prejudikatregeln i senare avgoranden.

Felaktiga prejudikat: mojligt att inskranka alternativt helt frankanna preju-
dikatet betydelse. En felaktighet behover dock inte per se paverka prejudi-
katvardet, utan typen av felaktighet spelar roll. Exempel pa sadant som kan
ha betydelse & om allménheten inrattat sig efter avgorande eller om felak-
tigheten paverkar prejudikatregelns tyngd eller utformning.

Felaktiga prejudikat, motstridiga oskiljbara prejudikat: inskrank eller fran-
kann ena, alternativt bada avgorandena prejudikatvarde beroende pa om
valgrundad kritik kan riktas mot ena eller bada.

Kritiserade prejudikat, kritik fran HD: Prejudikatvardet i bade det kritisera-
de och det kritiserande avgorandet kan forlora prejudikatverkan. Avgorande
blir huruvida HD gett uttryck for vilken riktning domstolen kommer att f6lja
i fortsattningen

Kritiserade prejudikat, kritik fran doktrinen: hur vélgrundad och enig kriti-
ken fran doktrinen &r, avgor vilken inverkan kritiken kan tankas fa pa preju-
dikatvardet och prejudikatets fortsatta betydelse. Kritiken kan foranleda allt
fran undantag till att prejudikatet helt frankanns sin betydelse.

Kritiserade prejudikat, kritik fran hjalpvetenskapen: avseende processmeto-
dologiska prejudikat, som inte aktualiserar samma forutsebarhetsproblema-
tik for enskilda, kan hjalpvetenskapligforskning gélla framfér HD:s uttalan-
den i den man forskningen ar valgrundad och ager stod ur rattsvetenskapen
eller andra rattskéllor.

Gamla prejudikat, senare avgoéranden: senare motstridigt prejudikat kan
franta ett aldre avgorande dess prejudikatvarde (dven utanfor plenum).

Aven om det ar en Kortare lista an den under foregéende avsnitt, ar den av
storre principiell betydelse. Att kunna sla fast att det finns hal i prejudikat-
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bundenheten &r betydelsefullt for att visa att det fortfarande inte ar tal om
nagon absolut bundenhet i Sverige, varken de facto eller principiellt.

Min beddmning é&r att det varken &r troligt eller 6nskvért att vi ndrmar oss en
prejudikatbundenhet som inte lamnar utrymme till avvikelser utifran om-
standigheterna i fallet. Det svenska systemets nuvarande utformning, dar
prejudikatbundenhet endast utgor utgangspunkten, innebar en mojlighet att
plocka russinen ur prejudikatkakan. Precis som réttslaran gett upp tanken
om en allomfattande prejudikatléra, borde det absoluta forhallningsséttet till
prejudikatet ges upp. Istallet borde réattssystemet omfamna mojligheten till
anpassning och ge prejudikat det utrymme de fortjanar, utifran sin kvalitet
och anvandbarhet. Grundinstallningen att prejudikaten bor foljas &r bra, ef-
tersom prejudikaten i regel &r bra. Genom att inte behandla prejudikat som
nagot mera overjordiskt &n vad de é&r, tvingas inte réattssystemet hammas av
prejudikat som av olika anledningar inte ar bra. Olampliga prejudikat kan
bortses ifran, eller inskrankas, varefter andra prejudikat kan ges storre ut-
rymme. Forutsebarheten och likformigheten i rattssystemet stors inte mindre
av att rattsordningen haller fast vid illapassande prejudikat &n att de forkas-
tas sasom l6sningar, nédvandiga i det enskilda fallet, men olampliga som
stilbildande exempel.

Angaende listan ska sarskilda kommentarer ges avseende betydelsen av kri-
tik fran doktrinen och skiljaktiga meningar. Jag valde att stalla mig bakom
mojligheten att kritik fran doktrinen kan inskréanka eller t.o.m. franta ett av-
gorande dess prejudikatvarde. Det ar dock inte en oemotsagd asikt. Som
framhallits i utredningen menar delar av rattsvetenskapen att doktrinens
kritik endast kan fungera som en vadjan till HD att l&gga om sin praxis. Jag
menar att det vore en orimlighet att doktrinen skulle sakna mgjligheten att
paverka ett prejudikats efterfoljande betydelse. Accepteras premissen, att
situationen kan pakalla att ett prejudikat frankanns sin betydelse, finns det
bade praktiska och teoretiska argument for att lata doktrinens behandling av
ett avgorande inverka pa prejudikatvardet. Prejudikat och doktrin, ar for sitt
genomslag beroende av dess kvalitet. Det ar da inte orimligt att ett enstaka
prejudikat av dalig kvalitet kan fa inskrankt betydelse da samstammig dokt-
rin av god kvalitet menar att det inte passar in. Avgdranden rattsvetenskapen
kritiserar lar inte fA samma genomslag i doktrinens sammanstéllningar eller
teorier, varfor de inte heller torde spela en lika framtrddande roll for HD:s
framtida réattsbildning.

Avslutningsvis ska en kort kommentar ges till varfor kritik fran skiljaktiga
meningar inte aterfinns i listan. Aven om skiljaktiga meningar enligt aldre,
traditionell rattsvetenskap utgdr en typisk grund for att havda att ett avgo-
rande &r av mindre tyngd, menar jag att det inte géller l&ngre. Avgéranden
betraktas inte i minskad utstrackning sasom prejudikat darfor att de har
skiljaktiga meningar. Det &r inte heller ndgot som féranleder att ett prejudi-
kat bortses ifran, varken av doktrinen, underinstanser eller justitierad.
Skiljaktiga meningar &r snarare ett tolkningsinstrument, bade i bemarkelsen
att de skarper domskélens kvalitet och att de kan tydliggtra aspekter av do-
men som inte framgar av majoritetens motivering.
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6.2 Det goda prejudikatet, ett forsok till
prejudikatlara

Betydelsen av att prejudikaten ar klara, entydiga och anvéndbara har redan
understrukits. Saval prejudikatets stallning som rattskalla som prejudikat-
tolkningen utgar ifran det goda prejudikatet. Nagra narmare regler om hur
ett prejudikat borde vara utformat for att utgora ett gott prejudikat finns
dock inte. | uppsatsens avslutande avsnitt ska varje prejudikatfaktor analyse-
ras for att se vad de kan sé&ga om hur det goda prejudikatet borde vara ut-
format for att bli s anvandbart som majligt. Avsnittet avslutas med en kon-
klusion som sammanfattar karnpunkterna i forsoket att formulera en preju-
dikatlara.

Knapphandiga domskal

Aven om det ar en sjalvklarhet att domskal inte ska vara knapphandiga, ar
det svart att sidga hur det ska motverkas. Knapphandighet ar ofta nara for-
ankrat med oklarheter som foljer i och med att domar &r kortfattade. Att
krava langre domskal &r dock knappast l6sningen. Mycket goda domar ar
inte sdllan kortfattade, och de enklaste prejudikatreglerna med stérst an-
vandningsomrade omgardas ofta av fa inskrankande omstandigheter.

Ifraga om domskalens langd ligger l6sningen i ett mellanlage dar for kortfat-
tade motiveringar ofta lamnar fragor obesvarade eller skapar for oinskréankta
prejudikatregler och for langa domskal latt blir kasuistiska eller éverpro-
blematiserande. Problemen kopplade till savél de knapphandiga som oGver-
flodiga domskalen, och dven i viss man de kasuistiska, ger denna balans-
gang, dar det ar mojligt for HD att falla 6ver at endera hallet.

En form av otillaten knapphéandighet ar medvetet fordunklande genom okla-
ra formuleringar. Det kan vara legitimt att HD formulerar en prejudikatregel
utifran en intuitiv uppfattning av vad som &r ratt, utan att ha tiden eller for-
magan att uttrycka vad som motiverat denna kansla. Istallet for att medvetet
dolja de oklara delarna av ett sadant avgérande bor HD acceptera att dom-
stolen inte formatt producera ett vagledande avgorande i det har fallet och
Overvéga att placera domen bland notisfallen. Referatfall med dunkla dom-
skal gor ofta mer skada &n nytta.

Knapphandighet i form av bristande h&nvisningar &r ett inkosekvensproblem
relaterat till avsaknaden av regler eller fast sedvana. Oavsett vad domstolen
hanvisar till, skulle tolkningsproblematiken underléttas av att det gjordes
efter ett bestdmt monster med en bestdmd innebdrd. VVad géller hanvisningar
inom ett referat finns det inget principiellt hinder mot att helt dverge det till
forman for att HD i sina domskal aterger allt vad domstolen vill ska omfat-
tas av domskalen. Utéver minskad arbetsbelastning for HD, vinner ett pre-
judikat ingenting pa hanvisningar inom referatet. Angaende hanvisningar till
material utanfor referatet bor det ske genom en faststalld hanvisningsteknik,
med en hanvisningsterminologi som har en bestamd innebdrd. Likformighe-
ten skulle pa ett enkelt satt framja klarhet och entydighet hos prejudikaten.
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Overflodiga domskal

Angaende overflodiga domskal har redan framhallits att det ar en avvég-
ningsfraga, och att utforliga domskal kan bli 6verflodiga. Eftersom utforlig-
heten i regel gor det enklare att identifiera domslutets bakomliggande vérde-
ringar ar den dock onskvéard sa lange domstolen aven ar tydlig med vilken
vikt som ska féstas vid domskélens olika delar. Utforliga forklaringar utan
nagon sjalvklar relation till prejudikatregeln, leder till skadlig osékerhet.

En stor del av problematiken kring 6verflodigheten &r att det medfér en moj-
lighet till inskrankning vilken ofta far genomslag i den efterféljande preju-
dikatbildningen. Kunde distinguishingtendenserna utifran ytliga olikheter
minska till forman for klara uppgaérelser i HD:s prejudikatbildning, skulle en
aspekt av problematiken kring Overflodiga domskal forsvinna. Domstolen
kunde da agna storre plats at att forklara sina skal utan att riskera att begran-
sa prejudikatregeln. Samtidigt skulle det innebdra en mdéjlighet for uttolka-
ren att formulera prejudikatregeln, eller fastsla ratio decidendi utifran preju-
dikatets verkliga karna, istallet for att i forsiktighetens namn hanga upp av-
gorandet pa allt som omnamns i domen.

En annan aspekt av att utforlighet i sig inte ar av godo &r obiter dicta. Obiter
dicta tillfor ingenting till prejudikatregeln, eller till domens varde, utan 6kar
bara osakerheten kring utforliga domskéal. Medvetna obiter dicta, sadant som
uttalat eller uppenbart inte ror fallet ifraga, bor hanskijutas till sarskilda ytt-
randen. Sérskilda yttranden ar ett ypperligt forum for HD att vadra dylika
asikter. Uttalandena kan da ges den betydelse de fortjanar utan att skymma
sjalva domen.

HD:s medvetet fordunklande skrivsatt kan dven ta sig uttryck i overflédiga
formuleringar. Alla former av hattar &r skadliga for prejudikatvardet, oavsett
om de skapas genom en dunkel formulering eller flera alternativa ratio deci-
dendi. Att justitieraden inte kan enas avseende domskalens formulering bor
inte tillatas ga ut dver prejudikatet i sin helhet. Ett sétt att kringga den pro-
blematiken &r att inte krava enighet ifraga om domskalens utformning, utan
endast domslutet. Ett prejudikat skulle da kunna besta av flera olika moti-
veringar vilka nadde samma slutsats. Det & mojligt att se flera brister i ett
sadant system: istdllet for en oklar prejudikatregel, skulle prejudikatet fa
flera. Varje enskild formulering skulle da kunna vara klar i sig, men efter-
som den stalldes mot flera andra klara formuleringar, skulle inget vara vun-
net. Aterigen &r det dock en fréga om att premiera dppenhet. Ar prejudikat-
fragan oklar, finns det en principiell och praktisk poang i att redovisa det.
Att formedla flera formuleringar som allménheten och rattsvetenskapen kan
ta stéllning till skulle kunna vara ett sétt att 6ka transparensen.

Kasuistiska domskal

Utgangspunkten maste vara att for att ett avgorande ska kunna sagas utgéra
ett prejudikat maste det ha en mera generell formulering &n att forutsatt-
ningarna for prejudikatregeln aldrig kommer att upprepas. | situationer dar
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endast en mycket snav prejudikatregel kan formuleras bér HD 6vervéga att
istéllet publicera avgtrandet som ett notisfall.

Det gar dock inte att generellt ta avstand fran kasuistiska prejudikat, utan det
blir nddvandigt att géra en distinktion mellan tva olika typer av fall. | det
ena typfallet anvénds kasuistik i distinguishingsyfte. | dessa fall finns moj-
ligheten att gora en mera generell formulering eller uppgdérelse med tidigare
praxis, men domstolen undviker det genom att formulera kasuistiska dom-
skal. Denna typ av avgoranden dr i regel forkastliga. De blir for smala for att
ge vagledning i nagon storre utstrackning, samtidigt som de skapar osaker-
het eftersom de reser fragetecken avseende hur avgorandet paverkar etable-
rade prejudikatregler.

Den andra typen av prejudikat med en mera kasuistisk dragning ar de som
relaterar till generalklausuler eller allmant hallen lagtext. | dessa fall aktuali-
seras inte samma problematik. Syftet med prejudikaten ar da att illustrera
typfall kopplade till lagrummet vilka tillsammans kan skapa en vardehierar-
ki bland argumenten. Rangordningen av vilka omstandigheter som har visat
sig vara relevanta eller av 6verordnad betydelse i enskilda avgorandern er-
sétter den prejudikatregel rattsordningen varit oférmoégen att formulera. |
dessa fall &r kasuistiska formuleringar det basta séttet for domstolen att ge
vagledning i rattsfragor som ytterst maste bedémas fran fall till fall.

Felaktiga prejudikat

Felaktiga, eller irrationella, prejudikat bor givetvis i gorligaste man undvi-
kas. Ett satt att motverka fel &r grundligt utredningsarbete som hindrar mot-
sagelser eller daligt underbyggda prejudikat. Felaktigheter ar dock en ound-
viklighet, och problematiken ligger snarare i hur dessa prejudikat hanteras i
efterhand &n att de forekommer.

Alla typer av felaktigheter behdver inte innebéra att ett prejudikat frankanns
sitt prejudikatvarde. Detta foljer av att alla former av fel inte inverkar pa
avgorandets kvalitet eller anvéndbarhet. HD:s uttalanden kan i lika hog grad
vara av betydelse for rattsbildningen trots formella fel. Prejudikatbristen
tillater inte att HD placerar avgdéranden bland notisfallen endast p.g.a. irre-
levanta felaktigheter.

Det ar samtidigt viktigt att det finns en lattillganglig ventil for att hantera
felaktiga prejudikat eller prejudikat under paverkan av felaktigheter som
stor harmonin i rattssystemet. Ett hinder mot en smidigare hantering av fel-
aktigheter i prejudikatfloran ar plenuminstitutet. Behovet av plenumreglerna
ar inte sjalvklart. Reglerna &r avsedda att frdmja férutsebarheten och konse-
kvensen i HD:s réattshildning. De utgér dock ingen garanti for nagondera
eftersom de inte medfor nagot absolut tvang foér HD att genomfora avbrott i
praxis i plenum. Behovet av den mera begrénsade forutsebarhetsgaranti in-
stitutet ger ar samtidigt osékert. Forutsebarheten i Sverige ar generellt god,
och nar den inte ar det beror det lika ofta pa osékerheten som féljer av dali-
ga prejudikat som att domstolen skulle agera inkonsekvent. Plenumbestam-
melsernas storsta inverkan pa rattsbildningen ar att de utgor ett incitament
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for distingushingoperationer och kasuistiska domskal, vilka ar faktorer som
I sig skapar osdkerhet. Inte minst genom att de minskar forutsebarheten.

Det &r vart att understryka att problematiken kring plenumbestammelserna
inte bara &r relaterad till felaktigheter i avgoranden. Den gradvisa prejudi-
katbildningen, de oklara formuleringarna i knapphéndiga eller kasuistiska
avgorandena, eller att gamla prejudikat lange far genomslagskraft paverkas
ocksa av att HD inte anser sig ha mandat att géra upp med sitt forflutna
utanfor plenum.

Hade plenumbestdmmelserna tagits bort, eller reformerats, hade det férenk-
lat nedmonteringen av olampliga prejudikat. HD:s respekt for forutsebarhe-
ten hade medfort att ett betydande rattssakerhetsskydd sannolikt stod kvar,
aven om domstolen gavs storre mandvreringsutrymme.

Kritiserade prejudikat

En reformering av plenumreglerna hade mojligtvis ocksa fatt den énskvarda
effekten att HD i minskad utstrackning agnade sig at att kritisera sina egna
avgoOranden utan att klart bryta med dem. Att HD utvarderar sin egen praxis
ar valkommet sa lange domstolen ocsa tar fasta pa sin kritik och skapar pre-
judikatregeln utifran den. Kvar annars blir en osakerhet som minskar an-
vandbarheten och vardet hos samtliga bertérda prejudikat.

All kritik fran HD ar dock inte av ondo. Foljs kritiken upp med ett klart
stallningstagande och en uppgorelse &r det tvartom bra nar domstolen for-
klarar att praxis har hamnat fel. Och i likhet med séarskilda yttranden, gynnas
prejudikat ofta av kritiserande skiljaktiga meningar. Skiljaktiga meningar
fyller en forklarande funktion och en tolkningsfunktion utan att fordunkla
avgorandet.

Att de skiljaktiga meningarna fungerar sa val understryker ocksa vardet av
formaliserade regler for domens utformning. Né&r ett inslag i domskélen &ar
institutionaliserat, ar det mojligt att véardera utifran vad det &r, och vilken
inverkan det ar tankt att ha pa prejudikatregeln.

Gamla prejudikat

Att prejudikat paverkas av tiden &r i sig en oundviklighet. Prejudikat kom-
mer att bli gamla och obsoleta. Att HD undviker att binda upp domskélen
vid motiveringar som fryser fast i sin samtid, och istéllet identifiera den
bakomliggande rattsliga varderingen ar givetvis onskvart. Ar det endast ur
foranderliga grunder domstolen kan rattfardiga sitt domslut ar det dock inte
mycket att gora at saken.

Gradvis prejudikatbildning

Avslutningsvis ska den gradvisa prejudikatbildningen berdras. Precis som
vid kasuistiska prejudikat ar fragan tudelad. Vissa fragor kan av nodvandig-
het endast utkristalliseras genom en serie av avgéranden, exempelvis be-
domningen av barnets bésta i FB. Den gradvisa prejudikatbildningen utgor
hér inte nagot problem. Avgorandet medfor ingen rattsosakerhet eftersom
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det inte &r mojligt att skapa ratt pa nagot annat sétt &n genom att lagga sam-
man beddmningar i det enskilda fallet. Det &r inte mojligt for domstolen att
identifiera, beakta och rangordna samtliga argument i ett enda avgérande.
Prejudikatregeln maste skapas sammantaget utifran flera fall.

Gradvis prejudikatbildning &r problematisk forst nar den leder till osdkerhet.
Domslut som innebar en gradvis inskrankning istéllet fér en uppgorelse eller
ett halvt steg i en ny riktning istéllet for klara besked renderar réattsoséker-
het. Det ar mojligt att argumentera for att &ven denna typ av prejudikatbild-
ning ar oundviklig eftersom domstolen dnskar att inte ga for snabbt fram,
eller inte ar saker pa vilken vag som ar ratt att ga. Ur tanken om det goda
prejudikatet vore prejudikaten dock vardefullare om HD i hogre utstréck-
ning utformade dem for att kunna sta pa egna ben och sjalva forklara sin
plats och relevans. Aterigen kan en lamplig 16sning vara att hanvisa dylika
gradvisa avgoranden till notisfallen innan domstolen blivit sakrare pa vart
den vill ta praxis.

Konklusion

Prejudikatfaktorerna formar inte ge nagon entydig lardom avseende hur ett
gott prejudikat ska vara utformat. Utformningen blir precis som tolkningen
beroende av situationen prejudikatet har satts att l6sa.

Prejudikatfaktorerna illustrerar dock nagra aspekter av problematiken kring
ett prejudikats utformning, vilka kan vara vérdefulla att b&ra med sig. En
sadan lardom &r att formeln till det goda prejudikatet lika mycket ligger i
prejudikathanteringen som i prejudikatformuleringen. Ett exempel pa rela-
tionen dem emellan &r avvagningen avseende hur utférlig HD ska vara i sin
motivering av prejudikatregeln. Kommer domstolen i den efterféljande an-
vandningen av prejudikatet inskranka prejudikatregeln genom att ta fasta pa
ytligheter i domskalen, bor motiveringen hallas kort for att begransa sadana
operationer. Genomfor HD dock distinguishing endast med utgangspunkt i
reella och meningsfulla skillnader ger det utrymme for en utforligare moti-
vering som kan férenkla tolkningen.

Vad galler prejudikathanteringen bér HD:s radsla for att géra upp med sin
egen praxis, och varn om forutsebarheten, skjutas tillbaka till forman for
Oppenhet och tydlighet. Kasuistik och gradvisa prejudikat bor inte anvandas
i distinguishingsyfte, utan endast nar réttsregeln avgdrandet relaterar till
kraver rattsbildning genom sammanstallning av flera typfall. Som ett led i
forandringen mot dppenheten och tydligheten bor plenuminstitutet ses Gver.
Den nuvarande utformningen uppmuntrar distinguishingoperationer utifran
ytliga olikheter framfor brytningar med praxis som inte langre borde &ga
tillampning. | sin nuvarande form leder plenumbestdmmelserna till storre
skada, i form av osakerhet och forutsebarhetsproblematik, an nytta.

Angaende prejudikatets utformning i sin helhet ar det en balansgang mellan

for korta och for langa, for detaljerade och for vaga etc. Var gransen gar,
paverkas som sagt av hur HD:s prejudikathantering utvecklas; hur utforliga
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domskalen bor vara &r direkt kopplat till vad HD lagger vikt vid i sin efter-
foljande anvéndning av fallet.

Vad galler utformningen av prejudikatregeln bor den vara tydlig, och inte
inskranka mer an vad som &ar nodvandigt for att fungera tillsammans med
regler domstolen vill ska dga tillampning dven i fortsattningen. Prejudikat-
regelns motivering far garna vara utforlig och forklara vilka grundlaggande
varderingar regeln bygger pa. Utsvavande principiella diskussioner, utan
direkt koppling till fallet, bor vara hénvisade till sérskilda yttranden.

Vissa problem kan rensas ut genom enhetlig hantering. Enklaste sattet att
uppna det ar sannolikt genom att regler eller fast sedvana etableras. Att han-
visningar gors pa samma séatt, att medvetna obiter dicta uteslutande placeras
bland sarskilda yttranden och att sjalvkritik fran HD hanteras konsekvent, ar
nagra sadana exempel.

Domstolens fordunklande domskrivning bér upphora till férman for 6ppen-
het och uppriktighet. Oavsett om det ar oférmaga, osakerhet eller oenighet
som ligger bakom, &r det lampligare att domstolen redovisar oklarheten eller
blir villigare att placera dylika avgéranden bland notisfallen.
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NJA 1984 s. 733
NJA 1986 s. 83
NJA 1986 s. 187
NJA 1986 s. 712
NJA 1987 s. 189
NJA 1987 s. 780
NJA 1988 s. 40
NJA 1988 s. 396
NJA 1989 s. 215
NJA 1989 s. 456
NJA 1990 s. 361
NJA 1991 s. 363
NJA 1992 s. 679
NJA 1993 s. 41 |
NJA 1993 s. 41 11
NJA 1993 s. 324
NJA 1994 s. 194
NJA 1994 s. 624
NJA 1998 s. 448
NJA 1998 s. 675
NJA 1999 s. 629
NJA 2001 s. 404
NJA 2001 s. 177
NJA 2003 s. 3
NJA 2004 s. 19
NJA 2004 s. 213
NJA 2005 s. 205
NJA 2007 s. 86

NJA 2005 not 8
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