Prejudikats tidsmassiga tillamplighet

Av jur. kand. SEBASTIAN SCHEIMAN'

I samband med intrddet i EU och inforlivandet av Europakonventionen har
vi fdtt en ny, mer “case law-baserad”, juridisk metod att forhdlla oss till. Det
kan dd i vissa fall vara intressant att stalla sig fragan om en rdttsregel
Jormulerad genom prejudikat har tillbakaverkande, eller retroaktiv, effekt.

Inledning

En lag ar som huvudregel framatverkande — den ska gélla omstan-
digheter som intraffar efter ikrafttradandet till dess att den upphavs
genom annan lag. Detta géller framforallt vad galler straff- och skatte-
lag dar det finns direkta forbud mot att lagen skulle vara tillbakaver-
kande, dvs. ett forbud mot retroaktiv lagstiftning. Med domar ar situa-
tionen istallet den omvanda; domstolarna déomer 6ver vad som varit,
inte 6ver vad som komma skall. Domstolarna doémer alltsd "nu” 6ver
hur det var "dd”. Domar ar si att siga “retroaktiva” redan till sin na-
tur.

Medan lag géller fran ikrafttridandet och — med begransningar
for straff och skatt — sd langt bakat i tiden som lagstiftaren viljer att
besluta om, tycks det i svensk ratt vara outrett vad som i detta avse-
ende galler for rattsregler som antingen klarlagts eller tillskapats ge-
nom rattspraxis.? Vad géller utveckling av rattspraxis finns inte nagot
retroaktivitetsforbud. Det finns heller inte nagon absolut regel om
stare decisis (den rattsprincip genom vilken domare ar skyldiga att re-
spektera prejudikat som faststallts genom tidigare domar) i svensk
ratt.’

I och med att prejudikat som rattskilla far en allt starkare stallning
i svensk ratt blir inte bara fragan om en 7rattsfallstolkningslara”, dvs.
en doktrin om uttolkningen av ratio decidendi (den princip som fast-
stills genom domen) allt mer intressant.’ Aven en “prejudikatlira”

' Verksam som jurist vid Centrum for rattvisa.

* I de framstallningar dar man observerat fraigan om prejudikats retroaktiva ver-
kan har det sarskilt framhallits att frigan exkluderats fran framstillningen, se Ulf
Bernitz, Retroaktiv lagstifining i europaperspektiv — om_ betydelsen av allmdnna rditts-
grundsatser, Festskrift till Stig Stromholm, s. 133, och Ake Frandberg, Rdtisregel och
rdttsval — Om rdttsliga regel- och systemkonflikter i tid och rum, 1984, s. 143 och Ake
Frandberg, Rdttsordningens idé — En antologi i allmdn rdttsldra, 2005, s. 131.

* Jfr Leif Mutén, Pleniavgoranden och forbudet mot retroaktiv lagstifining, Svensk Skat-
tetidning nr 5/1994, s. 329.

* Sa sent som ar 1984 kunde man enligt Stromholm inte "med fog kunna tala om
en valetablerad svensk ’rattsfallstolkningslara’”, se Stig Stromholm, SvJT 1984
s. 923 ft., En svensk prejudikatlira: behov och mdjligheter, har s. 929. Fragan dr om man
ens idag, drygt 30 ar senare, kan gora det.
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blir alltmer intressant.” I denna fraga aktualiseras prejudikatets till-
lamplighet i tid. Det tycks idag saknas en teoribildning kring fragan
om prejudikats tidsmassiga tillamplighet i svensk ratt.

Med denna artikel vill jag ta upp fragan om prejudikats tidsmassiga
tillamplighet och fora den till vidare diskussion. Kan t.ex. en rattsre-
gel skapad genom ett prejudikat ges retroaktiv verkan sa att den till-
lampas vid avgorande av rattsliga ansprdk som uppkom innan det att
sakomstandigheterna i det prejudicerande fallet ens hade intraffat? Sa
ar onekligen fallet om man ser till Hogsta domstolens praxis.® Hogsta
domstolen tycks dock sallan reflektera 6ver den tidsmassiga tillamp-
ligheten av dess prejudikat, i vart fall aterspeglas det inte i domskalen.
En annan fraga ar om Europadomstolens domar har retroaktiv verkan
for privatrattsliga forhallanden. Det har héavdats att sa inte ar fallet.”
Jag pastar dock motsatsen i denna artikel.

I det foljande kommer jag att kort beroéra nagra rattsliga utgangs-
punkter om retroaktivitet i svensk ratt, prejudikatets rattsliga stallning
i svensk ratt och darefter mojligheten till rattsutveckling genom
praxis. Nar grundférutsittningarna ar etablerade kommer jag att ga
in pa huvudfriagan for artikeln, namligen vissa tidsmassiga fragor som
uppkommer vid tilliampningen av prejudikat som rattskalla. Denna
del kommer innehdlla dels en teoretisk del, dels nagra praktiska ex-
empel. Artikeln avslutas med nagra sammanfattande slutsatser.

Nagra rittsliga utgangspunkter om retroaktivitet

Stromholm definierar retroaktivitet enligt foljande: ”Retroaktiv’ be-
tyder tillbakaverkande. Vad som avses, nar man sager att en lag eller
annan forfattning ar retroaktiv, ar att denna knyter rdttsliga konsekven-
ser, som tidigare inte fanns, till en handling eller ett forhdllande som intrddde
fore dess ikrafttradande (eller bringar tidigare gallande rattsliga konse-
kvenser att upphora).™ Stromholm talar dock har bara om retroaktiva
normer i form av "lag eller annan forfattning”. Fragan om retroaktiva
normer som uppkommer genom praxis, dvs. prejudikat, namns dock
inte.

° Sromholm definierar "prejudikatldra” som "normativa idéer om och principer
for utnyttjandet av tidigare avgoranden som rittskallefaktor”, se Stig Stromholm,
Sv]T 1984 s. 923 ff., En svensk prejudikatlira: behov och mojligheter, har s. 928.

% Jag kommer for enkelhetens skull enbart tala om Hogsta domstolen i det fol-
jande om inte annat ar sarskilt pakallat, men ovriga prejudikatinstanser som
Hogsta forvaltningsdomstolen, Arbetsdomstolen, Marknadsdomstolen, Migra-
tionséverdomstolen, Mark- och miljodverdomstolen och Patentbesvarsritten in-
kluderas givetvis ocksa i resonemangen. Pa sina stillen inkluderas dven Europa-
domstolen och EU-domstolen.

7 Se lain Cameron, Europadomstolen och granskningsarvoden, Nordiskt nyhetsbrev,
Arbetslivsinstitutet, EU & Arbetsratt nr 1 2007, Hakan Andersson, Den svenska
EKMR-skadestdndsrdtten (III) — diskussionen av olika horisontella verkningar, Infotorg
den 12 augusti 2011, och Hakan Andersson, Juridisk Publikation, nr 2 2013,
s. 249 ff, EKMR:s varierande horisontella effekter pd olika civila kyav — problem och kon-
struktiva majligheter, har s. 269.

® Stig Stromholm, Ratt, réttskéllor och réttstillimpning, 5 u., 1996, s. 346. Kursive-
ringen ar Stromholms egna.
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Syftet med ett forbud mot att ge lagstiftning retroaktiv verkan ar att
begransa statens mojlighet till maktmissbruk och att ratten ska vara
forutsebar for medborgarna. Retroaktiv lagstiftning inom straffratten
ar som bekant férbjuden, se regeringsformen (1974:152; RF) 2 kap.
10 § st. 1, brottsbalken (1962:700; BrB) 1 kap. 1 § och BrB:s promul-
gationslag, lag (1964:163; BrP) om inforande av brottsbalken 5 § st. 1
och 2. Genom dessa bestammelser kommer legalitetsgrundsatserna —
nullum crimen sine lege (inget brott utan stod i lag) och nullum poena
sine lege (inget straff utan stod i lag) — till uttryck. Detta innebar tva
forbud, dels ett forbud mot analog strafftillampning, dels ett forbud
mot retroaktiv strafflagstiftning.

Aven méjligheten att besluta om skatt och avgifter med retroaktiv
verkan ar beskuren, se RF 2 kap. 10 § st. 1. Forbudet mot retroaktiva
skatter och avgifter ar dock, till skillnad mot féorbudet mot retroaktiv
strafflagstiftning, inte absolut. Aven ett visst férbud mot retroaktivitet i
mer processrattsligt hanseende finns i RF 2 kap. 11 §, forbudet mot
att inratta domstolar for redan begangna garningar. Utover dessa reg-
ler finns aven retroaktivitetsforbud i artikel 7 i Europakonventionen’
och artikel 49 i Rattighetsstadgan™.

Eftersom det inte finns nagot generellt forbud mot retroaktivitet i
svensk ratt finns det i princip inte heller nagot formellt hinder mot att
annan lagstiftning an straff- och skattelagstiftning ges retroaktiv ver-
kan." Retroaktiv lagstiftning hor till ovanligheterna och anses vara till-
laten endast i undantagsfall. Frandberg tar upp ett antal rattsomraden
som riskerar att drabbas av principiella 6vergangsrattsliga problem vid
andrad lagstiftning.” Exempel ar legislativa ingrepp inom redan eta-
blerade rattsforhdllanden pa formogenhetsrattens omrade, sarskilt
langvariga forbindelser och/eller institutionaliserade former som
t.ex. avtal och bolagsetableringar.”* Aven inom familjeritten ror det
sig (oftast) om langvariga forbindelser. Aven i straffritten finns éver-
gangsrattsliga problem till vilka sarskild hansyn maste tas. Man ska da
heller inte glomma bort administrativa frihetsberévanden inom for-
valtningsratten. I friga om dndringar i skatterdtten finns ocksa over-
gangsrattsliga problem som innebar att enskilda kan bli av med egen-
dom pa ett ofdrutsebart sitt.

 Europeiska konventionen om skydd for de mainskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna.

’ EU-stadgan om de grundlidggande rattigheterna (2000/C 83/02).

" I vissa lander finns generella regler om féorbud mot retroaktiv lagstiftning, dvs.
regler som inte ar begransade till straff- och skattelagstiftning, se Knut Rodhe, Nd-
got om retroaktiv civillagstifining, bilaga till prop. 1943:320. Retroaktiv lagstiftning
skulle dock kunna inkrakta pa en enskilds legitima foérvantningar och darmed ut-
gora en overtradelse av egendomsskyddet i artikel 1 i tillaggsprotokoll 1 till Euro-
pakonventionen, jfr Emelie Eriksson, Utvecklingen av begreppet legitima forvininingar
¢ konventionsrdtten, Europarattslig tidskrift, hafte 4 2014, s. 811 {f.

" Jfr Ake Frandberg, Rdttsregel och rdttsval — Om rdttsliga regel- och systemkonflikter i
tid och rum, 1984, s. 139.

" For mer om detta, se aven Knut Rodhe, Ndgot om retroaktiv civillagstifining, bilaga
till prop. 1943:320.
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Utgangspunkten ar att en lag endast har verkan for framtiden om
nagot annat inte uttryckligen sags. Det ar dock fullt moijligt for en for-
valtningsmyndighet att nar som helst dndra sin praxis, dvs. tillamp-
ningen av sina egna foreskrifter, och for den delen tillampningen av
hogre normer som férordningar och lagar. Den enda begransningen
som finns ar att myndigheterna inte far aterkalla gynnande forvalt-
ningsrattsliga beslut.

I frdga om lagars forutsebarhet ska det av en forfattning framga nar
den trader i kraft." Ikrafttradandet sker oftast vid en tidpunkt efter att
forfattningen har kungjorts."” Syftet med att lagen gors allmant kand i
forvag ar en fraga om forutsebarhet — medborgaren ska kunna in-
ratta sig efter lagen." Fragan om 6vergangsbestimmelser ar intressant
ur ett retroaktivitetsperspektiv eftersom det ar sjalva ordningsfoljden
mellan de intraffade sakomstindigheterna och ikrafttradandet som ar
avgorande for om en lagtillampning ar att anse som retroaktiv eller
inte.” Det kan dock sagas att det forst ar nar domstolen démer som
lagen faktiskt gors retroaktivt tillamplig.

Prejudikat som rittskilla
Stromholm definierar “prejudikat” som “rattstillampning, som i det
givna systemet principiellt accepteras som forebildlig for senare avgo-
randen”.” Detta paminner om hur Black's Law Dictionary definierar
begreppet "precedent”: "A decided case that furnishes a basis for de-
termining later cases involving similar facts or issues.”™

Hogsta domstolens prejudikat syftar till att vara till ledning for
rattstillampningen.” Hogsta domstolen kan bevilja s.k. prejudikatdis-
pens om det behovs for att forstarka tidigare praxis eller for att annars
klarlagga rattslaget.” Man kan dven i vissa fall tala om att Hogsta dom-
stolen agerar rattsskapande. En grundliggande utgangspunkt om var-

' Se i lagen (1976:633) om kungodrande av lagar och andra forfattningar (Kungo-
randel.)13 §.

' Promulgation ar ett villkor for att forfattningen ska borja gélla. Publiceringen ar
dock inte 1 sig inte ett villkor for att forfattningen ska borja galla om publiceringen
sker sa snart som mojligt efter ikrafttradandet.

' Som ett ytterligare utflode av legalitetsprincipen, foljer det av RF 8 kap. 2 § st. 1
p- 2 att "[f]Oreskrifter ska meddelas genom lag om de avser forhallandet mellan
enskilda och det allmdnna under forutsattning att foreskrifterna galler skyldighet-
er for enskilda eller i 6vrigt avser ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska
forhallanden.”. Av RF 8 kap. 19 § foljer att regeringen “sa snart som mojligt” ska
utfarda, dvs. promulgera de lagar som riksdagen beslutar. Darefter ska lagen “si
snart som mojligt” kungoéras. Narmare bestimmelser om hur forfattningar ska
publiceras finns 1 KungérandeL och forfattningssamlingsférordningen (1976:725).
Det ar naturligtvis i realiteten ett rent énsketinkande att gemene man, eller for
den delen jurister, skulle kdnna till all kungjord lagstiftning. Principen om att
okunskap om lagen straffar sig (iura ignorantia nocet) galler dock alltjamt, vilket
bl.a. innebdr att rattsvillfarelse inte dr nagon ansvarfrihetsgrund.

' Jfr Tore Stromberg, Om retroaktivitet, i Festskrift till Per Olof Ekelof, 1972, s. 667.
' Stig Stromholm, SvJT 1984 s. 923 ff., En svensk prejudikatlira: behov och majligheter,
har s. 923.

' Black’s Law Dictionary, 7 u., 2000, s. 1059.

* Se RB 54 kap. 10 § 1st. 1 p.

! Jfr Fitgers kommentar till rittegangsbalken 54 kap. 10 §.
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for domstolarna anvander sig av prejudikat som rattskalla ar for att
lika fall ska behandlas lika. Eller i vart fall att liknande fall ska be-
handlas liknande. Historiskt sett har prejudikat fatt sitt genomslag
som rattskalla i svensk ratt mycket sent.” Hogsta domstolens ordfo-
rande ansag t.ex. sa sent som 1962 att Hogsta domstolens avgéranden
inte framst var till for "prejudikatssokande jurister”.”

Numera rader det dock inget tvivel om att avgéranden fran Hogsta
domstolen kan fa betydelse féor mer an den konkreta tvisten som pro-
vas. Det framgar av mojligheten till prejudikatdispens i rattegangs-
balken (1942:740; RB) 54 kap. 10 § och att man fran tingsratten kan
hanskjuta ("hissa”) en specifik prejudikatfriga i malet till Hogsta
domstolen enligt RB 56 kap. 13 §. Av RB 3 kap. 6 § framgar vidare att
om en domstol i en dom eller ett beslut kan komma att avvika fran en
rattsgrundsats eller lagtolkning som forut varit antagen av domstolen
kan saken avgoras i plenum. Det finns dock inget tvang att ga till ple-
num for att andra rattslaget.

Den traditionella uppfattningen ar att prejudikat har betydelse ge-
nom tyngden av de skal som anfors till motiveringen for domslutet.”
Ett prejudikats “varde” brukar férenklat beskrivas i termer av att fra-
gan avgjorts in pleno eller inte, huruvida det var enhalligt avdomt eller
om det fanns en eller flera skiljaktiga meningar. I praktiken ar det
dock som Hjerner skriver: "Det visar sig sialunda dven har att det icke
ar rattsfallet sjalvt eller vad ledamoterna i domstolen avse med sin
dom som avgor huruvida rattsfallet skall bli prejudicerande eller icke.
Det ar de som komma efter som genom att uppmarksamma fallet,
kommentera det, analogisera det eller sarskilja det, gilla eller ogilla
det samt folja eller avvika fran det som ge rattsfallet dess prejudikat-
varde.”™

I svensk ratt galler inte ndgon formell eller absolut prejudikatbun-
denhet. Den ar dock informell i det att Justiticombudsmannen kan
kritisera om domstolen inte har beaktat relevant praxis.” Vidare ar
prejudikatbundenheten relativ i det att det ar arbetsbesparande och
rationellt att godta Hogsta domstolens avgoranden (det ar helt enkelt
onddigt att uppfinna hjulet pa nytt), att Hogsta domstolen besitter en
hogtstiende kompetens i rattstillimpningsfragor och att om domsto-
larna inte ar lojala mot prejudikaten kan de forvanta sig att domen

* For en rattshistorisk genomgang av prejudikatliran, se Jacob W. F. Sundberg, fr.
Eddan t. Ekelof, 2 u., s. 146 ft.

* Se Stig Stromholm, SvJT 1984 s. 923 ff., En svensk prejudikatlira: behov och mdjlig-
heter, har s. 932, med dar gjorda hanvisningar.

* Jfr Stig Stromholm, Rdtt, réttskéllor och ratistillimpning, 5 u., 1996, s. 385.

® Jfr Bert Lehrberg, Praktisk juridisk metod, 4 u., 2001, s. 102 och Lars A. E. Hjer-
ner, Om Rattsfallstolkning, 2 u., 1973, s. 23.

* Se Lars A. E. Hjerner, Om Rattsfallstolkning, 2 u., Stockholm, 1973, s. 67.

7 T varsta fall skulle man kunna tianka sig ett skadestandsansvar eller straffansvar
for tjanstefel.
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andras i hogre instans.” Man kan darfor tala om att den svenska pre-
judikatbundenheten ar persuasiv istallet for auktorativ.”

I fraga om prejudikatbundenheten gentemot EU-domstolens och
Europadomstolens avgéranden forhaller sig saken dock annorlunda.
Det svenska EU-medlemskapet stadgas i RF 1 kap. 10 § vars forsta me-
ning lyder: "Sverige ar medlem i Europeiska unionen.” Medlemskapet
innebar att Sverige ar underkastat Unionsratten, se t.ex. artikel 1 och
ingressen till EU-f6rdraget*. EU-domstolen har genom malen van
Gend en Loos™ och Costa mot ENEL™ slagit fast att EU-ratten ar en
ny, helt egen, rattsordning som har foretrade framfor nationella la-
gar. EU-domstolen menar aven att EU-rdtten till och med har fore-
trade framfor nationella grundlagar i malen Internationale Handels-
gesellschaft” och i Simmenthal*. EU-domstolens synsatt att den ar
den slutliga uttolkaren av EU-férdragen slog igenom i och med maélet
Parti Ecologiste "Les Verts™. Genom detta maste de svenska domsto-
larna, inklusive de hogsta domande instanserna, folja EU-domstolens
praxis.”

En dom fran Europadomstolen ar formellt sett enbart bindande for
svarandestaten.” Domstolarna gor dock givetvis klokt i att beakta aven
domar mot andra stater for att se hur man gor for att undvika en
framtida fallning. Genom malet Kudla mot Polen®™ har Europadom-
stolen etablerat en subsidiaritetsprincip grundad pa artiklarna 1, 13
och 35, innebdrandes att det ankommer pa konventionsstaterna att
redan i det nationella rattssystemet prova de overtradelser av Europa-
konventionen som pastas ha agt rum. Hogsta domstolen har tagit
denna subsidiaritetsprincip pa allvar genom en rad avgéranden® och
menar numera till och med att Europakonventionens praxis utgor en
lagsta niva for fri- och rattighetsskyddet i Sverige, jfr NJA 2012 s. 1038
I, p. 15. Det innebar siledes en prejudikatbundenhet for svenska
domstolar att f6lja Europadomstolens praxis.

* Jfr Bert Lehrberg, Praktisk juridisk metod, 4 u., 2001, s. 102.

* Stig Stromholm, Sv]T 1984 s. 923 ff., En svensk prejudikatlira: behov och majligheter,
har s. 935.

% Fordraget om Europeiska Unionen (FEU).

31 M3l 26/62 van Gend en Loos [1963] ECR 13.

¥ Mal 6/64 Costa v. ENEL [1964] ECR 585.

% Mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR 1125.

* Mal 106/77 Simmenthal [1978] ECR 629.

% Mal 294/83 Parti Ecologiste "Les Verts” v. Parliament [1986] ECR 1339.

% Det finns dock ett antal fall dir nationella domstolar motsatt sig detta, mest kint
ar motstandet fran den tyska forfattningsdomstolen i Solange-fallen (Internation-
ale Handelsgesellschaft mot Einfuhr- und Vorstalle Getreid, CMLR 1975, s. 540,
Winsche Handelsgesellschaft, CMLR 1987 del 3, s. 225 och Brunner mot Unions-
fordraget, CMLR 1994 del 1, s. 57.) Det finns ocksa vissa undantag for t.ex. "nat-
ionell identitet”.

°7 Se artikel 46 i Europakonventionen.

* Appl. no. 30210/96, dom den 26 oktober 2000 [GC].

¥ Se t.ex. NJA 2003 s. 217, NJA 2003 s. 414, NJA 2005 s. 462, NJA 2007 s. 584, NJA
2010 s. 363 och NJA 2012 s. 211.
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Rittsbildning genom praxis

Olika rattsomraden lampar sig olika val for rattsutveckling genom
praxis. Skadestandsratten lampar sig t.ex. vl och det narmast forut-
satts att domstolarna fyller ut ofullstandigheter i lagstiftningen genom
praxis. Det framgar av saval forarbetena till skadestandslagen som av
domstolarnas faktiska domande. Redan i samband med inférandet av
skadestiandslagen lades en stor del av rattsutvecklingen i domstolarnas

hander.
I forarbetena till skadestandslagen, prop. 1972:5, s. 100, sags att:

[d]et ar betydelsefullt att lagstiftningen nu inte utformas sa, att den forsva-
rar en kontinuerlig anpassning av rattstillstandet till den framtida utveckl-
ingen. En lingtgdende detaljreglering bor darfér undvikas. Riktpunkten
bor istallet vara att vissa vagledande huvudprinciper blir lagfasta inom det
bestiendes ram, samtidigt som det ocksa for framtiden lamnas at domsto-
larna att fylla ut ofullstandigheterna i lagstiftningen.

Pa s. 568 i samma proposition siags vidare angdaende ren formogen-
hetsskada att:

lagstiftningen inte ar avsedd att vare sig medfora ndgon andring i géllande
ratt eller utgora ett hinder for en rattsutveckling genom praxis i riktning
mot ett vidgat ansvar for ren formogenhetsskada.

Hogsta domstolen har ocksa foljt denna uppmaning fran lagstiftaren
och utvecklat skadestandsritten genom praxis inom en mangd omra-
den, t.ex. produktansvarsomradet for saval sak- som personskada®, er-
sattning till narstiendekretsen till dodade personer”, europaratten®
och senast for overtradelser av RF*. Denna utveckling har inte sallan
skett utan direkt stod i lag. Réttsutveckling genom praxis kan da fram-
sta som oforutsebar for den skadevillande parten som blir skade-
standsskyldig for ett handlande denne inte trott kunna medféra er-
sattningsskyldighet. Likval utvecklas skadestindsratten genom praxis
och det helt i enlighet med lagstiftarens intentioner.*

Det finns dock en grans for hur oforutsebar rattsutvecklingen far
vara for den enskilde dven inom skadestandsratten. Exakt var denna
grans gar ar oklart, men i NJA 2007 s. 747 (Trygg-Hansamalet) moti-
verade Hogsta domstolen det som att “forutsebarhet ar av centralt
rattsstatligt varde” nar den valde att inte utvidga skadestandsratten till
att aven galla overtradelser av Europakonventionen enskilda emellan
for overtradelser av ratten till skydd for privatliv som det skyddas i ar-

" Se t.ex. NJA 1982 s. 380, NJA 1983 s. 118 och NJA 1989 s. 389.

1 Se t.ex. NJA 1993 s. 41, NJA 1996 s. 377 och NJA 1999 s. 632.

* Se t.ex. NJA 2004 s. 662, NJA 2005 s. 462 och NJA 2007 s. 584.

“ Se NJA 2014 s. 323 (Blake Pettersson-malet) och NJA 2014 s. 332 (Gransalvsma-
let).

“ Ett sarskilt problem med retroaktivitet ar radgivningsansvaret; vad hander med
ansvaret for de rad man redan givit nir rattsliget sedermera andras, dvs. rad som
var ratt da baserad pa davarande praxis, men i efterhand visat sig vara fel? Detta
framforallt om mottagaren av radet lider skada pa grund av att denne inrattat sig
efter det? Ett torde sta klart och det dr att man i vart fall maste informera motta-
garen av radet om den dndrade situationen.
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tikel 8. Sakomstindigheterna i fallet hade intraffat ar 1999, dvs. i en
tid innan ens en gang staten hade befunnits vara skadestandsskyldig i
det inhemska systemet for overtradelser av Europakonventionen.” Ett
skadestandsansvar for handlingar som vidtogs ar 1999 skulle enligt
Hogsta domstolen alltsa innebara ett for stort och darmed for oférut-
sebart steg i rattsutvecklingen.

Rattsbildning genom praxis har vissa uppenbara svagheter. For att
namna nagra som brukar anfoéras: det ar en svag demokratisk forank-
ring i avgorandena; domstolarna har inte samma utredningsresurser
som departementen och kan inte overblicka konsekvenserna av sitt
domande; det saknas forarbeten for att tolka avgorandet; man ar istal-
let bara hanvisad till domskalen i sig; sakomstiandigheterna i proces-
sen ar specifika; man kanner inte till alla processtaktiska eller bevisla-
gesmassiga skal till varfor malet presenterades som det gjordes infor
domstolen; det saknas overgangsbestimmelser for prejudikatet.
Mycket av detta ar dock inte ooverkomliga hinder, det visar inte minst
common law-systemet genom sin blotta existens. Fragan om 6vergangs-
bestimmelser vid rattsbildning genom praxis, eller snarare avsakna-
den av overgangsbestammelser, ar dock sarskilt problematisk. Denna
fraga kommer att behandlas nedan.

Tidsmassiga fragor om prejudikatets verkan

I fraga om ett prejudikats tidsmassiga verkan ar den forsta fragan att
ta stallning till fran vilken tidpunkt domstolarna ska borja beakta den
nya rattsregeln. Pa samma sitt som en lag giller fran dess ikrafttra-
dande galler en dom fran det att den vinner laga kraft. Prejudikat bor
darfor beaktas av underinstanserna redan fran dagen féor dom nar det
ar ett avgérande fran hogsta instans. Ett prejudikat ska darefter beak-
tas i framtida avgoranden som tacks av prejudikatet. Vad som sa att
saga materiellt sett ticks av prejudikatet far man anvinda sig av sed-
vanlig rattsfallstolkning for att utreda.

Den andra fragan om ett prejudikats tidsmassiga verkan ar fran vil-
ken tidpunkt rattsregeln kan sagas ha existerat och vilka redan intraf-
fade omstandigheter prejudikatet da ska tillimpas pa. Fran vilken tid-
punkt géller en nyformulerad rattsregel nar Hogsta domstolen agerat
rattsskapande i egenskap av prejudikatinstans? Galler ett prejudikat
endast framatverkande eller giller det dven retroaktivt (tillbakaver-
kande)? Ett annat satt att formulera fragan pa ar om prejudikatet bara
ska gilla ex nunc (fran nu och framat) eller ex tunc (sedan tidigare).

I detta finns tva rattssikerhetsintressen: det ena ar intresset av for-
utsebarheten for den enskilde och det andra ar intresset av att alla ska
behandlas lika infor lagen, se RF 1 kap. 9 §. Fragan som d& uppkom-
mer ar om ett forsta subjekt ska behandlas som en "pilot” och da vara
den ende i tidsspannet innan avgoérandet som rattsregeln kommer att
tillampas pd. I ett sidant fall skulle domstolen alltsd gora avkall pa

“ Detta skedde forst ar 2005 genom NJA 2005 s. 462 (Lundgrenmalet).
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principen om att alla ska behandlas lika infor lagen for att ratten ska
vara forutsebar for oOvriga vars rattsféorhdllanden prejudikatet kan
komma att paverka.

En forsta utgangspunkt for fraigan om hur ling tid tillbaka prejudi-
katet ska beaktas ror snarast sedvanlig rattsfallstolkning for att konsta-
tera om prejudikatet 6verhuvudtaget ar tillampligt. Man maste se om
det tillkommit nagot "nytt”, t.ex. om det skett nagra lagandringar mel-
lan de olika sakomstandigheterna och avgoérandena. Om det "nya” ar
lag sa galler det att studera forarbeten och o6vergangsbestimmelser
noggrant. Man maste helt enkelt sdkerstdlla att det ar samma rattsliga
forutsattningar som galler. Om det inte finns nagot "nytt” utan det ar
samma lagregler som gallt fér sakomstandigheterna i bada fallen finns
det anledning att utgd ifran att prejudikatet ska tillampas aven for det
nya fallet.

Om prejudikatet ar tillampligt borde det som huvudregel tiacka alla
rattsliga ansprak bakdt i tiden som inte ar preskriberade eller la-
gakraftvunnet avgjorda. Det innebar ocksd att rattsregeln bor kunna
tillampas aven pa sakomstindigheter som intraffat i tiden innan de
sakomstandigheter som avgorandet faktiskt ror men som annu inte
har avgjorts rittsligt. Aven om det borde forhélla sig pa det sittet kan
man dnda bara vara saker pa att rattsregeln galler just sd langt tillbaka
som Hogsta domstolen faktiskt domt 6ver i prejudikatmalet.

Huruvida prejudikatet ska tillimpas pa handelser som stracker sig
forbi sakomstandigheterna i prejudikatfallet far domstolarna bedéma
fran fall till fall. Man far heller inte gldmma att &ven om nagot "nytt”
har tillkommit sa kan prejudikatet dnda gélla for det nya fallet. Det
giller som sagt att noggrant studera forarbeten och Overgangsbe-
stammelser.

Kombinationer av komponenter
Vad galler den tidsmassiga tillampligheten av en rattsregel formulerad
genom ett prejudikat pa en annan, men likartad situation, har man
som utgangspunkt fyra "komponenter” att beakta: sakomstindighet-
erna i det forsta fallet (S;), sakomstindigheterna i det andra fallet
(S2), avgorandet i det forsta fallet (A;) och avgoérandet i det andra fal-
let (Az). I fraga om sakomstindigheterna indikerar siffrorna 1 och 2 i
vilken ordningsfoljd omstindigheterna intraffar. I fraiga om avgoran-
dena indikerar siffrorna 1 och 2 vilka sakomstandigheter avgérandet
hor samman med. Paren ar alltsa S; och A; respektive S; och Ao.
Fragan ar alltsa hur tva rattsfall tidsmassigt korresponderar med
varandra. Det ar relationen mellan A; och A, som ar den mest intres-
santa, eftersom fragan om huruvida ett prejudikat i realiteten ges ret-
roaktiv effekt inte avgors av prejudikatet i sig utan forst av efterfol-
jande domar. Prejudikatinstansen ar forvisso prejudikatsskapande,
men det ar de som har att folja prejudikatet som i realiteten avgor om
prejudikatet tillaimpas retroaktivt eller inte. Det foreligger alltsd en
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vaxelverkan, ett sindar-mottagarforhallande, mellan prejudikatinstan-
sen och den prejudikatstillimpande instansen.* Domstolen i det se-
nare avgorandet tar emot och tillgodogor sig budskapet fran den av-
sandande prejudikatinstansen.

Givet forutsattningen att tiden ar linjar och att orsak kommer fore
verkan kommer ocksa sakomstindigheterna innan domen. Eftersom
siffrorna ett och tva indikerar tid i friga om sakomstandigheterna sa
maste S; darfor ocksa alltid vara langst till vanster och ett A maste all-
tid vara langst till hoger. Detta leder oss till att det finns tre mojliga
kombinationer av dessa fyra komponenter nar man laser tiden fran
vanster till hoger:

1. SleAleszeAZ
2. 819529A19A2
3. S12S:2 A2 A

Fragan som uppkommer éar vad som hander i de olika utfallen bero-
ende pa vilket avgorande A som ar prejudikatet. Prejudikatet A mark-
eras nedan aven med symbolen P (for prejudikat). Avgorandet med
symbolen P ar i modellen ett prejudicerande avgorande oavsett om
den domande instansen anser sig vara klargorande eller rattsskap-
ande i avgorandet. Det ar genom detta avgérande som ndagonting
"nytt” tillkommer; en rattsregel som klargors, andras eller skapas. For
enkelhetens skull utgar vi ifran att inte nagonting "nytt” i form av lag-
stiftning el. dyl. har tillkommit utan att exemplen ar “rena”. Detta le-
der oss till sex olika utfall av kombinationer:

S12A 28, 2A;
S12S:2AP2A;
S12S:2A2> A
S12A;12 S, 2AF
S12S:2 A 2AF
S12S:2 A2 A

SRR

I utfall nr 1-3 ar det forsta avgorandet i respektive serie prejudikatet
vars tidsmassiga verkningar ar intressanta att granska narmare. I utfall
nr 4-6 tillkommer det "nya” i det sista avgorandet och det blir da
narmast fraga om resning for det tidigare avgorandet.

EU-domstolens och Europadomstolens syn pa sina avgérandens tids-
massiga verkan

EU-domstolen ar influerad av framforallt kontinentala rattsordningar,
dvs. civil law. Detta tar sig till uttryck bl.a. i att EU-domstolen generellt
sett inte anser sig vara strikt bunden av tidigare prejudikat. Den ut-
vecklar ofta sin egen praxis och kan nar den avviker fran tidigare

“ Jfr Stig Stromholm, SvJT 1984 s. 923 ff., En svensk prejudikatlira: behov och mdjlig-
heter, har s. 939.
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praxis gora sa utan att ange forklaringen till varfor eller vilka tidigare
avgoranden som anses omfattas av avvikelsen.”

EU-domstolen anser vidare inte att den skapar ratt — den uttolkar
och proklamerar innebérden av den EU-ratt som redan finns.” Ef-
tersom EU-domstolen bara uttolkar ratten ur bestimmelser som re-
dan finns kan det sigas att domar darmed borde galla fran det att den
aktuella bestaimmelsen som uttolkas har tratt i kraft.” Exempelvis i
fraga om en bestimmelse i fordragen: Fran det att férdragen antogs
eller fran att man som medlemsstat anslutit sig till EU och det inte
finns ett sarskilt traktat eller nagon 6vergangsbestimmelse som anger
nagon viss tidpunkt. I friga om direktiv eller férordningar: Fran den
tidpunkt som star angivet eller da de publicerats i Europeiska union-
ens officiella tidning, se artikel 297 i Férdraget om EU:s funktionssatt.

I Defrenne-malet™ utvecklade dock domstolen ett undantag fran ef-
fekten av ett avgorande i tiden. Avgorandet handlade om huruvida en
viss artikel i fordragen, som angav att lika 16n for lika arbete mellan
kvinnor och man skulle erhallas, hade direkt effekt. Fordragsartikeln
ansags ha direkt effekt, men EU-domstolen beslutade anda att be-
gransa mojligheten for enskilda att dberopa domen som stod for er-
sattningskrav bakat i tiden pa grund av att det inte var klart vilka skyl-
digheter som bestammelsen omfattade for medlemsstaten. Domstolen
motiverade sin begransning genom att beakta de allvarliga samhalle-
liga konsekvenser som skulle kunna uppsta om domen gavs retroaktiv
effekt och att dessa konsekvenser till stor del skulle ha varit oforutse-
bara for de drabbade parterna, vilket medforde att rattssakerhetsskal
talade for att domens tidsmassiga verkan skulle begransas (p. 69, 70
och 74).

Att undantaget i Defrenne-malet verkligen var ett undantag har be-
kraftats i atskilliga domar.” Det ar vidare enbart domstolen som sjélv
kan besluta om det i sin dom.” Kriterierna for att undantaget ska bli
tillampligt har ocksa utvecklats av domstolen och kan sammanfattas
som att de som har skyldigheten att uppratthalla EU-ratten (inklusive
privata parter) maste ha agerat i god tro och att det ska finnas en risk
for mycket allvarliga svarigheter om domen skulle ges retroaktiv ver-

7 Paul Craig och Grainne De Burca, EU law, Text, Cases and Materials, 5 u., 2011,
Oxford University Press, s. 63.

¥ Mal C-61/79 Denkavit Italiana v. Amministrazione delle Finanze dello Stato
[1980] ECR 1205, p. 16-17, forenade malen C-66/79, 127/79 och 128/79 Salumi v.
Amministrazione delle Finanze [1980] ECR 1237, p. 9-10 och mal C-50/96
Deutsche Telekom AG v. Lilli Schroder [2000] ECR 1 774, p. 43.

* Mal C-50/96 Deutsche Telekom AG v. Lilli Schréder [2000] ECR I 774, p. 43.

% C-43/75 Defrenne v. Société anonyme belge de navigation aérienne SABENA
[1976] ECR 455.

* Se bl.a. Mal C-57/93 Vroege v. NCIV Instituut voor Volkshuisvesting BV and
Stichting Pensioenfonds NCIV [1994] ECR I 4541, p. 21 och mal C-50/96
Deutsche Telekom AG v. Lilli Schroder [2000] ECR I 743, p. 43

’* (C-262/88 Barber v. Guardian Royal Exchange Assurance Group [1990] ECR I
1944, p. 41 och Vroege p. 30.
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kan.” De allvarliga svarigheterna tycks da vara nar bade offentliga och
privata aktorer drabbas pa ett sidant omfattande satt att det kan dven-
tyra deras ekonomiska 6verlevnad och att det skulle ske pa ett helt
oforutsebart satt.”

Mycket av vad som anforts ovan angiende EU-domstolen galler
aven Europadomstolen. Europadomstolen ar inte formellt bunden av
sin egen praxis, men foljer den som huvudregel av rattssikerhetsskal.
Om Europadomstolen dandrar sig ar den tydlig med att poangtera
det.” Huvudregeln ar att Europadomstolens domar galler ex tunc och
kan diarmed fa retroaktiv verkan. Nar avsikten istallet ar att avgoran-
det bara ska gélla ex nunc och alltsa undvika retroaktiv verkan, uttalas
detta sarskilt.”® Retroaktiviteten mdste annars anses stracka sig sa langt
tillbaka i tiden som, i vart fall, nar Europakonventionen eller dess for
fragan tillampliga tillaggsprotokoll tradde i kraft for den enskilda sta-
ten.”

I fallet Marckx mot Belgien ville Europadomstolen undvika tillba-
kaverkande effekter efter uttryckligt 6nskemal fran den belgiska sta-
tens sida.”® I fallet underkiande Europadomstolen att odkta barn inte
kunde arva med samma ratt som barn féodda inom aktenskapet. Fra-
gan gallde alltsd situationer av en mycket specifikt privatrattslig natur
dar en retroaktiv andring av rattslaget skulle fa ldngtgdende konse-
kvenser for enskilda. Europadomstolen konstaterade att domstolens
avgoranden forvisso endast galler det specifika fallet, men att de i
praktiken far effekt dven pa liknande situationer. Den belgiska staten
hade darfor ett intresse av att kanna till den "temporala effekten” av
den aktuella domen. Enligt principen om legal certainty och med han-
visning till davarande EG-domstolens dom i Defrenne-malet befriades
den belgiska staten fran skyldigheten att riva upp lagar och beslut som
foregick Europadomstolens dom. Detta fall hor dock till undantagen
och ar avgjort in casu (en bedomning begransad till det enskilda fal-
let).

» Mal C-57/93 Vroege v. NCIV Instituut voor Volkshuisvesting BV and Stichting

Pensioenfonds NCIV [1994] ECR I 4541, p. 21.

" Jfr C-43/75 Defrenne v. Société anonyme belge de navigation aérienne SABENA
[1976] ECR 455, p. 70.

% Jfr Chapman mot Férenade konungariket, appl. no. 27238/95, dom den 18 ja-

nuari 2001 [GC], para. 70.

% Jfr Christine Goodwin mot Forenade konungariket, appl. no. 28957/95, dom

den 11 juli 2002 [GC], och fallet Grant mot Férenade konungariket, appl. no.

32570/03, dom den 23 maj 2006, i vilket Europadomstolen i para. 41-43 uttryckli-
en sager att Goodwinfallet enbart gallde fran avgérandet.

* For Europadomstolens syn pa ratione temporis (domstolens tidsmassiga behorig-

het), se t.ex. Kotov mot Ryssland, appl. 54522/00, dom den 3 april 2012 [GC],

para. 68. Mot detta synsatt skulle somliga kanske anfora att ménskliga rittigheter

till sin natur ar eviga och universella. Man far da fraga sig hur Europadomstolen

overhuvudtaget kan andra sin praxis och skapa ny ratt enligt principen om present

day conditions och mena att Europakonventionen ska tolkas dynamiskt och evolu-

tvt.

% Appl. no. 6833/74, dom den 13 juni 1979, se sarskilt p. 58.
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Svenska domstolar tillampning av kombinationer av komponenter
Utfall nr 1 (S; 2 Ai? 2 82 2 Az)

Utfall nr 1 ar okomplicerat och handlar om en sedvanlig successiv
rattsutveckling genom praxis. Om alla provningar skulle ske i denna
ordning skulle alla prejudikat kunna tillimpas enbart framatver-
kande. Den enda "retroaktivitet” som uppkommer ar den uppenbara i
det att domstolarna démer over situationer som redan intraffat. Sub-
jektet i fall S, har kunnat forutse sina handlingars konsekvenser och
anpassa sig darefter. Prejudikatet ska alltsa beaktas av underinstanser-
na fran dag for dom i A" och tillbaka i tiden 6ver sakomstindigheter
till i vart fall tidpunkten S;. Detta ar inte nagot problem i A, eftersom
sakomstandigheterna S, intraffar i tiden efter sakomstandigheterna
Sl.

Utfall nr 2 (S; 2 Sz 2 A7 2 Az)

Genom avgorandet A, ges prejudikatet A;P “retroaktiv verkan” pa sak-
forhidllanden S, som intraffat innan avgoérandet. Prejudikatet ska
alltsa beaktas fran dag for dom i A;” och tillbaka i tiden over
sakomstandigheter till i vart fall tidpunkten S;. Eftersom sekvensen ar
S1 2> Sz 2 AP 2 A, dr det inte nagot markligt med att prejudikatet
aven tacker S, eftersom det ligger i tiden efter S;. Utfallet innebar
alltsa retroaktivitet i det att domstolen i avgorandet A, tillimpat en
rattsregel (prejudikatet i A;?) som inte fanns vid tidpunkten for
sakomstindigheter S,. Aven om forutsebarheten ir mindre for sub-
jekteti S; an i utfall nr 1, sa ar det inte mindre forutsebart dn vad det
var for subjektet S;. Det ar snarare precis lika oférutsebart. Utfallet
besvarar inte fragan om hur lang tid tillbaka prejudikatet stracker sig.

I rattsfallet NJA 1996 s. 377 (Az) intraffade sakomstandigheterna
(Sz) den 19 april 1992. I fallet hanvisar Hogsta domstolen till rattsfal-
let NJA 1993 s. 41 (A;?) som avdomdes den 24 februari 1993 — alltsa i
tiden efter den i NJA 1996 s. 377 begangna handlingen. Genom NJA
1996 s. 377 gavs saledes rattsfallet NJA 1993 s. 41 “retroaktiv verkan”
pa sakforhdllanden som intraffat innan avgérandet.” Detta motsvaras
alltsa avutfall nr 2: S; 2 S, 2 AP 2 A,.

Hogsta domstolen har aven givit domar fran Europadomstolen ret-
roaktiv effekt enligt denna modell: I NJA 2005 s. 805 (Pastor Green-
malet) (Az) holls den omtvistade predikan den 20 juli 2003 (S;).
Hogsta domstolen hanvisade i sitt avgorande bl.a. till Abdullah Aydin
mot Turkiet®, dom den 9 mars 2004, och Feridun Yasar m.fl. mot
Turkiet”, dom den 23 september 2004 (bada A;P). Avgérandena fran

* For mer om rattsfallen, se Hakan Andersson, Retroaktivitet avseende lag respektive
raxis, Infotorg den 28 januari 2003.

’ Appl. no. 42435/98.

' Appl. no. 42713 /98.
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Europadomstolen kom alltsa i tiden efter fri- och rattighetskrank-
ningen intraffade, men likval tillmattes de betydelse i avgérandet.”

Aven Arbetsdomstolen har givit en dom fran Europadomstolen ret-
roaktiv effekt enligt samma modell: T AD 2012 nr 74 (Elektrikermalet)
(Az) hade ett antal arbetsgivare inom (el)installationsavtalsomradet
underlatit att enligt det s.k. inkasseringsavtalet gora avdrag for kon-
trollavgift pa de anstdlldas bruttoloner.” Inkasseringsavtalet hade traf-
fats mellan EIO och Svenska Elektrikerférbundets den 15 juni 1977
och borjade tillimpas den 1 januari 1978. En av arbetsgivarna, Mid-
roc, hade under perioden november 2006 till oktober 2007 (S;) inte
levererat in nagon kontrollavgift. Arbetsdomstolen avslog sedermera
Svenska Elektrikerférbundets talan i malet med héanvisning till Euro-
padomstolens dom i mélet Evaldsson mot Sverige®, dom den 13 feb-
ruari 2007 (As?). Elektrikerférbundet kunde enkelt uttryckt inte krava
att arbetsgivarna skulle fullfélja avtalsvillkor som stod i strid med
Europakonventionen. Ovriga arbetsgivare som var svarande i malet
hade enbart underlatit att betala kontrollavgifter i tiden efter Evalds-
sonmalet, men Arbetsdomstolen gjorde ingen skillnad pa tidsa-
spekten i Midrocs fall. Att notera sarskilt ar den omstandigheten att
Arbetsdomstolen, alldeles oavsett tidpunkten for de intraffade
sakomstandigheterna i Midrocs fall, har latit ett avgorande fran Euro-
padomstolen paverka forhallanden i en ldngvarig avtalsforbindelse
mellan privata rattssubjekt, alltsa sddana tillfallen nar till och med ret-
roaktiv lagstiftning ska undvikas. Har kan det givetvis spela in att kol-
lektivavtal har normerande verkan och att den svenska staten i stora
delar har delegerat makten pa arbetsmarknadens omrdade till arbets-
marknadens parter genom den s.k. svenska modellen.

Utfall nr 3 (S; 2 Sz 2 AP 2 Ag)

Genom avgorandet A; ges prejudikatet A,P “retroaktiv verkan” pa sak-
forhdllanden S; som intraffat innan avgorandet. Det ar oforutsebart
for subjektet som vidtog handlingarna S; att denne i avgorandet A
kunde paverkas av prejudikatet A,P. A;P beror sakomstindigheter som
inte ens hade intraffat nar denne vidtog sina dispositioner vid tid-
punkten S;. Det var dock lika oforutsebart for subjektet i avgorandet

% Se aven NJA 2005 s. 462 (Lundgrenmalet) som rorde lingsam handliggning.
Hogsta domstolen héanvisade i sitt avgorande till Kudla mot Polen, appl. no.
30210/96 [GC], dom den 26 oktober 2000, och till Zullo mot Italien, appl. no.
64897/01, dom den 10 november 2004 (malet hanskots till stor kammare dar det
avgjordes den 29 mars 2006). Fragan om retroaktivitet kompliceras dock av att fal-
len roér langsam handliggning med delvis 6verlappande sakomstindigheter. Fallet
Kudla mot Polen rérde en mer processuell fraga, men fallet Zullo mot Italien
rorde en mer materiell fraga kopplad till sjilva handlaggningstiden.

% For mer om rattsfallet, se bl.a. Clarence Crafoord och Sebastian Scheiman, Juri-
disk Publikation, nr 2 2012, s. 313 ff., Skadestandsskyldighet vid rdttighetskrinkningar
pa arbetsmarknaden, samt Hakan Andersson, Juridisk Publikation, nr 2 2013,
s. 249 ff., EKMR:s varierande horisontella effekter pa olika civila krav — problem och kon-
struktiva majligheter, har s. 265 f.

% Appl. no. 75252/01.
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AP nir denne vidtog sina egna dispositioner vid tidpunkten S,.” Aven
dessa handlingar skedde innan avgorandet A,”. Det finns principiellt
ingen anledning att behandla dem olika enbart pa grund av forutse-
barhetsaspekter.

Det intressanta i detta fall ar alltsa att domstolen, i vart fall i teorin,
utstracker prejudikatet till att beaktas fran dag for dom i AzP och
langre tillbaka i tiden an sakomstandigheter S, som prejudikatet
gallde.

Att praktiken oOverensstimmer med teorin visar fallet NJA 2007
s. 584 (Alverdalmalet) (A). Dar intriffade en olaglig gynundersok-
ning av minderariga barn den 15 februari 1993 (S;). Hogsta domsto-
len hanvisade i sitt avgorande till bl.a. Y.F. mot Turkiet® (sakomstan-
digheterna intraffade den 20 oktober 1993), Worwa mot Polen”
(sakomstandigheterna pagick mellan den 12 oktober 1994 och den 12
februari 1998), Sciacca mot Italien® (sakomstandigheterna intraffade
den 5 och 6 december 1998), Kudla mot Polen® (sakomstandigheter-
na pagick mellan den 4 oktober 1993 och den 1 juni 1995 samt mel-
lan den 22 februari och den 29 oktober 1996) och Djangozov mot
Bulgarien” (sakomstindigheterna pagick mellan den 2 mars 1995 och
juli 2003) (samtliga S;). Sakomstandigheterna i Europadomstolens
avgoranden (S;) intraffade saledes i tiden efter den olagliga gynun-
dersokningen (S;). Anda beaktade Hogsta domstolen dessa avgoran-
den (A3P) isin dom (A;). Detta motsvaras alltsa av utfall nr 3: S; 2 S,
AP > A,. Fallet innebar alltsa en retroaktiv tillaimpning av domarna
fran Europadomstolen och besvarar fragan att prejudikaten till och
med stracker sig langre tillbaka i tiden an till sakomstandigheterna i
det prejudicerande fallen fran Europadomstolen.

Resningsfallen (4-6)

Samtliga fall dar prejudikatet avslutar serien, dvs. stir i kolumnen
langst till hoger (kombinationerna 4-6) innebar att tidigare avgoran-
den ar avdomda utan kannedom om att det i framtiden skulle skapas
en ny rattsregel av prejudikatinstansen. Det handlar fortfarande om
hur tva rattsfall tidsmassigt korresponderar med varandra, men att
domstolen i resningsfallet ska bedoma samma fall igen. Fragan ar da
om denna nya rattsregel skulle innebara en grund for resning. Den
absoluta huvudregeln ar att ny praxis inte ar resningsgrundande, hur
orattvist resultatet an ma bli.

Resning beviljas typiskt sett valdigt sillan eftersom det finns ett
varde i att man ska kunna inratta sig efter en lagakraftvunnen dom.
% Detta kan naturligtvis variera fran fall till fall beroende pa hur lang tid det gatt
mellan S och S och hur t.ex. samhallsdebatt och forskningsréon m.m. férindrats
over tiden.

% Appl. no. 24209/94, dom den 22 juli 2003.
7 Appl. no. 26624/95, dom den 27 november 2003.
% Appl. no. 50774/99, dom den 11 januari 2005.

Appl. no. 30210/96, dom den 26 oktober 2000 [GC].
Appl. no. 45950/99, dom den 8 juli 2004.
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Resning beviljas enligt reglerna i RB 58 kap. 1 och 2 §§ som princip
om det visar sig att sakomstiandigheterna som domstolen har domt
6ver kan ha varit annorlunda an vad den kande till vid rattegangen.
En annan resningsgrund ar om rattstillampningen vid den tidigare
domen uppenbart strider mot lag. Att rattslaget efter domstillfallet
andrats genom praxis innebar dock som huvudregel inte att domen
uppenbart stridit mot lag.

I fraga om huruvida Europadomstolens domar ar resningsgrun-
dande anfors i Fitgers kommentar till RB 58 kap. 1 § att: "Om Euro-
padomstolen i ett visst fall slar fast att Sverige har brutit mot Europa-
konventionen med anledning av viss rattstillampning ar avgorandet
bindande i Sverige enligt artikel 46 i konventionen. Den av Europa-
domstolen i fallet antagna rattsgrundsatsen far darmed vid tillamp-
ningen av den fjarde punkten samma karaktir som en lagregel med
retroaktiv verkan. I tvistemal spelar dock detta ingen roll for res-
ningsmojligheterna betraffande just det fall som bedoémts av Europa-
domstolen, eftersom den frist for ansokan som galler enligt 4 § nog
maste anses ha gatt ut.”

Hogsta domstolen har nyligen gjort ett undantag i friga om andrad
praxis som resningsgrund nar fraga var om skattetilligg och dubbla
forfaranden. Genom beslut i plenum den 11 juni 2013 (NJA 2013
s. 502; Plenimalet) dandrade Hogsta domstolen, med héanvisning till
Akerberg Fransson-malet™, sitt stallningstagande i NJA 2010 s. 168 I-II
och forklarade att domstolens bedomning i fraga om skattetilligg och
dubbla forfaranden inte langre skulle galla.™

I beslut den 16 juli 2013 (NJA 2013 s. 746; Resningsmalet) fann
Hogsta domstolen att niar en brottmalsdom som har meddelats efter
Europadomstolens dom i madlet Zolotukhin mot Ryssland”, dvs. den
10 februari 2009, ar oférenlig med den ratt att inte bli lagford eller
straffad tva ganger for samma garning som hade konstaterats i NJA
2013 s. 502, sa ska den domde ha ritt till resning i de fall da ett ater-
upptagande behovs for att avbryta ett pagaende frihetsber6évande.

Resningsmalet skulle kunna sigas ge NJA 2013 s. 502 retroaktiv
verkan i sa matto att det gar att fa resning med stdd av domen aven
bakit i tiden till den 10 februari 2009 da det intraffade nagot "nytt” i
form av Zolotukhin-malet. Hogsta domstolen tycks genom NJA 2013
s. 746 alltsa mena att Zolotukhin-malet bara galler framatverkande.

Att avgransa beviljandet av resningsansokningarna till den 10 feb-
ruari 2009 med hanvisning till Zolotukhin-malet kan dock ifragasattas.
Europadomstolen ar inte sjalv av uppfattningen att Zolotukhin-malet
ger uttryck for nagot nytt. Europadomstolen talar for det forsta inte i
termer om att man andrar rattslaget for framtiden liksom man gjorde

" EU-domstolens dom den 26 februari 2013 i mal C-617/10 (REU 2013 1-00000).
” Samma sekvens av avgoranden motsvaras i Hogsta forvaltningsdomstolen av
HFD 2013 ref. 71 (Plenimalet) och HFD 2014 ref. 35 (Resningsmalet).

7 Appl. no. 14939/03 [GC].
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i Goodwin mot Forenade konungariket™. Man talar i stillet om att
harmonisera den befintliga — men spretiga — praxisen. Europadom-
stolen talar for det andra inte om att inte ge avgorandet retroaktiv
verkan som den gjorde i Marckx mot Belgien™. Detta bekraftades
ocksa i fallet Lucky Dev mot Sverige™. I Lucky Dev-malet falldes Sve-
rige till ansvar for overtradelser av forbudet mot dubbelt forfarande i
fraga om just skattetillagg for ett forfarande som intraffade i tiden in-
nan det att Zolotukhin-malet avgjordes. Bristen pd foérutsebarhet i
Europadomstolens avgorande drabbar dock bara staten, som har ett
avsevart mindre skyddsintresse i fraga om forutsebarhet dn den en-
skilde.

En annan retroaktivitetsaspekt ar att NJA 2013 s. 502 bor ha retro-
aktiv verkan pa det sattet att saval Skatteverket som aklagarmyndig-
heten fran den 11 juni 2013 ar forhindrade att inleda dubbla forfa-
randen for brott som redan har begatts. Den regeln borde — i teorin
— galla forbi saval den 10 februari 2009 (Zolotukhin-malet) som ar
2005 da sakomstindigheterna i NJA 2013 s. 502 intraffade, dvs. da
brotten begicks. Rimligen galler den aven forbi tidpunkten for nar
sakomstandigheterna i Lucky Dev-malet intraffade, dvs. inkomstaret
2002.7

Sammanfattande slutsatser

Trots bristen pa formell eller absolut prejudikatbundenhet har praxis
fatt en allt starkare stallning som rattskalla i Sverige.” Detta har flera
orsaker: For det forsta ar Hogsta domstolen formellt prejudikatinstans
sedan 1971.” For det andra har Hogsta domstolens domskal blivit
alltmer utforliga vilket i sig okar tyngden av skdlen.” For det tredje in-
tradde Sverige ar 1995 i EU och gjorde samtidigt Europakonvention-
en till svensk lag® vilket i sin tur innebar en skyldighet att respektera
EU-domstolens och Europadomstolens avgoéranden. For det fjarde
har domstolarna aven formellt blivit mer sjalvstindiga med ett eget
kapitel i regeringsformen sedan 2011. En femte orsak tycks dven vara
att domstolarna under stundom helt enkelt tappar talamodet med
den 7saktfardige” lagstiftaren.*

™ Appl. no. 28957/95, dom den 11 juli 2002 [GC].

7 Appl. no. 6833/74, dom den 13 juni 1979.

" Appl. no. 7356,/10, dom den 27 november 2014.

7" Detta staller dock till logiska problem eftersom Sverige “friades” i fraga om skat-
tetilliggen i fallet Rosenquist mot Sverige, appl. no. 60619/00, beslut den 14 sep-
tember 2004.

" Jfr tex. Lars A. E. Hjerner i Om Rattsfallstolkning, 2 u., 1973, s. 23 och Stig
Stromholm, Ratt, rdttskéllor och ratistillampning, 5 u., 1996, s. 375 ff.

” RB 54 kap. 10 § 1 st. 1 p., andrad 1971 genom SFS 1971:218.

% Jfr Bert Lehrberg, Praktisk juridisk metod, 4 u., 2001, s. 107 och Stig Strémholm,
Raitt, rdttskdllor och ratistillampning, 1996, s. 383.

' Detta genom den s.k. Inkorporeringslagen SFS 1994:1219.

¥ Se t.ex. om utvecklingen av produktansvaret i Bertil Bengtsson, Domare och lag-
stiftare i samverkan och konflikt, Festskrift till Stig Stromholm, 1997, s. 122. Till detta
kan liggas exemplen om att lagstiftningsarbetet om skadestand vid 6vertradelser
av Europakonventionen inte har lett langre 4n till SOU 2010:87. Fragan har istallet
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Europadomstolens och EU-domstolens domar galler som huvudre-
gel med retroaktiv verkan. Det finns undantag fran huvudregeln, men
da ar domstolarna mycket tydliga med att de avser att ett avgorande
enbart ska ha verkan for framtiden. I dessa fall har dessa domstolar la-
tit forutsebarheten sa att siga “trumfa” principen om att lika fall ska
behandlas lika. Att domen inte ges retroaktiv verkan i sd matto att ti-
digare lagar och beslut inte skulle anses vara nulliteter torde dock
inte hindra 6vriga som ar drabbade av en 6vertradelse fran att pa in-
hemsk niva begara skadestand for fri- och rattighetsovertradelsen.

I frdga om vilken tidsmassig effekt ett prejudikat kan ha finns det i
teorin tre mojliga utfall att forhalla sig till. Det forsta utfallet (S; =
A? 2> S; 2 A;) ar okomplicerat. Det paverkar inte subjektet i S; om
A; enbart géller framatverkande. Den enda retroaktivitetsaspekt som
uppkommer ar den for domstolsavgoranden naturliga ordningen att
domstolarna démer 6ver vad som redan intraffat. De tvd andra utfal-
len,nr 2 (S 2 S, 2 A;* 2 Ay) ochnr 3 (S; 2 S, 2 A? 2 A,) inne-
bar att domstolen i det prejudikatstillimpande avgorandet tillimpar
en rattsregel som inte existerade vid tillfillet for de intraffade
sakomstandigheterna. Genom detta brister det i féorutsebarhet. Sa ar
dock aven fallet for subjektet i det prejudicerande avgorandet.

Av vad som visats ovan framgar att teorin ocksd tillimpas i prakti-
ken. Hogsta domstolen har i sin praxis, i vart fall savitt avser skade-
standsratt, tillampat saval sina egna som Europadomstolens prejudikat
med retroaktiv verkan. Genom att NJA 2007 s. 584 Overensstimmer
med utfall nr 3 (S; 2 S, 2 A,> 2 A;) kan man aven konstatera att
prejudikatet stracker sig till och med forbi de intriffade sakomstan-
digheterna i det prejudicerande fallet. Att Hogsta domstolen ger
Europadomstolens domar retroaktiv verkan ar fullt rimligt eftersom
Europadomstolen primart anser sig vara uttolkare av de befintliga rat-
tigheterna i Europakonventionen.

Hogsta domstolen uttalar sig inte pa motsvarande vis som EU-
domstolen och Europadomstolen i sina avgoranden. Det far darfor
hallas for visst att avgoérandena som absolut huvudregel galler retroak-
tivt.¥ Det finns dock inte ndgot som formellt skulle hindra att Hogsta
domstolen uttalar att prejudikatet enbart avses gélla framatverkande.

helt och hallet utvecklats genom domstolarnas forsorg. Staten tycks ha svart att lag-
stiftningsvagen folja Sveriges internationella ataganden att folja EU-domstolens
och Europadomstolens praxis, nagot som fatt domstolarna att till stor del ta 6éver
ansvaret for foljsamheten. Det gar helt enkelt snabbare for domstolarna att folja
t.ex. Europadomstolens praxis an vad det gar for lagstiftaren att stifta lagar som
foljer Europadomstolens praxis. Fragan dr om det ens ar mojligt for lagstiftaren att
halla jamna steg med Europadomstolen som tolkar Europakonventionen dyna-
miskt och evolutivt i ljuset av the present day condition. For att Sverige ska uppfylla
sina internationella ataganden kravs det snarare en generellt 6kad lyhoérdhet for
Europadomstolens praxis i Sveriges domstolar, inte bara i Hogsta domstolen.

¥ Bertil Bengtsson lyfter fragan om pleniavgéranden ska behandlas annorlunda i
Domare och lagstiftare i samverkan och konflikt, Festskrift till Stig Stréomholm, 1997, s.
115, not 16. Han tycks dock komma till slutsatsen att dven plenidomar avser ett
rattslage vid en tidigare tidpunkt.



SvJT 2015 Prejudikats tidsmassiga tillamplighet 777

Nar Hogsta domstolen har begransat ett prejudikat fran Europadom-
stolen, dvs. Zolotukhin-malet, till att enbart vara framatverkande ar
det i friga om det extraordinara rattsmedlet resning. Det bor vidare
noteras att Hogsta domstolen och Europadomstolen har olika asikter
i frigan om Zolotukhin-madlet inneburit nagot nytt.

Om prejudikatet ges retroaktiv verkan kommer det att galla aven
for sadana rattshandlingar som skett tidigare eftersom prejudikatet
slar fast rattslaget redan fore avgoérandet i sig. Tidigare foretagna
rattshandlingar har da byggt pa den felaktiga forutsattningen att det
var den aldre rattsprincipen som gallde.* Detta innebar ett uppenbart
problem kring fragan om foérutsebarhet. Bristen pa férutsebarhet lig-
ger dock i prejudikatinstitutets natur. Ett avgorande ar alltid i viss
man oforutsebart for den som prejudikatet forst tillampas pa. Det kan
inte finnas ett befintligt fall fére varje nytt fall, da laser vi for evigt fast
rattsutvecklingen vid ett "har och nu”.

For det fall andringen istdllet hade gjorts genom lagstiftning hade
en retroaktiv verkan kunnat undvikas genom att fragan hade beaktats
i overgangsbestaimmelserna. Om det finns 6vergangsrattsliga problem
vid dndrad lagstiftning sa ar problemen an stérre vid rattsbildning
genom andrade prejudikat eftersom det inte finns 6vergangsbestam-
melser i domar. Det kan darfér inom specifika rattsomraden vara
problematiskt att gora andringar i rattslaget med retroaktiv verkan
genom prejudikat. Emedan skadestidndsratten lampar sig val for ratts-
utveckling genom praxis, finns det andra rattsomraden som ar
mindre lampliga att det ges retroaktiv verkan inom. Detta oavsett om
det ar genom prejudikat eller genom lag. Exempel pa sistnamnda typ
av rattsomraden ar de som ror straff, skatt, avgifter, testamenten®, 16-
pande avtal etc., dvs. dispositioner man redan utfort och situationer
som man redan inrattat sig efter.

Fragan om forutsebarhet torde spela mindre roll nar det ar staten
sjalv som blir skadestandsskyldig, jfr NJA 2005 s. 462, NJA 2005 s. 805
och NJA 2007 s. 584. I dessa fall skulle vidare Europadomstolen kun-
nat falla staten till ansvar om inte den inhemska domstolen redan
hade gjort det. Vilken domstol som konstaterar skadestindsansvaret
spelar da kanske mindre roll. Men aven i fall nar enskilda drabbats av
bristande forutsebarhet har det inte varit nagot hinder for rattsut-
veckling genom praxis, jfr NJA 1996 s. 377. I fraga om att tillampa
Europadomstolens praxis mellan enskilda har Arbetsdomstolen ge-
nom AD 2012 nr 74 till och med givit Europadomstolens dom i
Evaldssondomen retroaktiv verkan med inverkan pa langvariga avtals-
forbindelser. Genom detta ar det aven klart att Europadomstolens
domar har retroaktiv verkan for privatrattsliga forhallanden, i vart fall

# Jfr Bertil Bengtsson, Domare och lagstiftare i samverkan och konflikt, Festskrift till
Stig Stromholm, 1997, s. 115.

% Jfr NJA 1950 s. 483 dar testamenten riskerade att fa en innebdrd som inte var av-
sedd.
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nar det handlar om semioffentliga subjekt som parterna pa den
svenska arbetsmarknaden.

Vad giller fragan om huruvida ett prejudikat ska ges retroaktiv ver-
kan eller inte bér domstolarna beakta intresset av forutsebarhet och
intresset av att lika fall ska behandlas lika. Om det foreligger ett
mycket starkt intresse av forutsebarhet bor retroaktivitet undvikas. In-
tressena vager olika tungt beroende pa bl.a. rattsomrade och parts-
stallning. Man borde forenklat sett kunna satta upp ett diagram med
rattsomrade pa den ena axeln, med en skala mellan dispositiv civilratt
och straffratt, och med partsstillning pa den andra axeln med en
skala mellan stat och enskild. Ju narmare rattsfrigan som ska bedo-
mas ligger civilratt och att staten drabbas, desto mindre skal for att ta
hansyn till forutsebarheten och desto storre skal for att prejudikatet
ska galla retroaktivt. Ju narmare rattsfragan som ska bedémas ligger
straff och att en enskild drabbas, desto storre skal for att ta hansyn till
forutsebarheten och desto mindre skal for att prejudikatet ska galla
retroaktivt.

Man borde som tumregel kunna siga att nar det inte ar onskvart att
lagstiftning inom ett omrade ska vara retroaktiv sa ar det inte heller
lampligt med retroaktiv rattsutveckling inom omradet genom praxis.
Maste domstolarna anda rattsutveckla inom dessa omraden bor det
ske successivt och inte genom for stora och ingripande steg.* Det ar
dock i slutindan inte upp till den prejudicerande instansen att avgora
detta, utan upp till de rattstilliampande instanser som har att beakta
prejudikatet.

% En domstol bor dock doma i den fraga som ar for handen och inte hanvisa fra-
gan vidare till lagstiftaren, annars riskerar det att bli en fraga om deni de justice.



