Prejudikat som rattskalla

Av professor CHRISTINA RAMBERG

I detta nummer av Svensk Juristtidning har personer analyserat rdttspraxis
betydelse for olika rdttsomrdden. Inledningsvis redogor jag mycket kortfattat
for ndgra av de fragor som kan vara kontroversiella och sdrskilt intressanta
att diskutera. Denna redogorelse har fokus pd prejudikat i formogenhetsrdt-
ten. Forhoppningsvis kan en breddad diskussion utmynna i storre sdkerhet
om hur prejudikat fungerar som ratiskalla, liknande den diskussion som
fordes under 1900-talet om lagtolkningsldran.

Inledning

I takt med att prejudikat blir en viktigare rattskdlla finns behov av att
battre forstd hur prejudikat fungerar som rattskélla i svensk ratt. Jag
har i en nyligen publicerad bok analyserat hur prejudikat fungerar for
formogenhetsrattens del.' Denna artikel belyser nagra kontroversiella
fragor som jag behandlat i boken.

Kravet att domare ska folja prejudikat ar inte konstigare an kravet
att de ska tillimpa etablerade rattskallor, av vilka rattspraxis ar en.
Detta kan lata enkelt, men det ar svart for rattstillampare att veta hur
de ska ga till vaga for att tillampa rattskallan prejudikat. Prejudikatla-
ran handlar — foérenklat — om att identifiera relevanta prejudikat
och att anvanda accepterade metoder for att tillampa dem. Det finns
emellertid inga etablerade metoder i svensk ratt. Svenska jurister be-
hover en metod for att tolka och tillampa prejudikat och en teori som
mojliggor for dem att avgora prejudikatvardet av tidigare avgoéranden.

Domaren som rattsskapare

Synen pa domarens rattsskapande funktion varierar beroende pa per-
soners olika grundsyn pa rattens natur och rattskallor. Det finns fyra
teorier om domares avgoranden; den deklaratoriska teorin, fasadteo-
rin, transparensteorin och den aktivistiska teorin.’

Den deklaratoriska teorin utgar fran att domare inte skapar ratt utan
endast klargor vad ratten (redan) ar. Detta synsatt forutsatter att all
ratt existerar i form av lagstiftning, naturratt eller sedvaneratt. Preju-
dikat ar med detta synsatt endast bevis om innehallet i befintlig ratt.
Den deklaratoriska teorin kan mojligen fungera féor de manga enkla
fall dar beslutsprocessen ar narmast "automatiserad” men den dekla-
ratoriska teorin passar inte in pa svara fall (hard cases).

Fasadteorin medger att domare skapar ratt men anser att den ratts-
skapande verksamheten ska doljas for allmanheten. Enligt fasadteorin

' C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogenhetsratten, 2017.
* C. Ramberg, Prejudikat som réttskalla i formogenhetsratten, 2017, kap. 7 och 8.
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ar det huvudsakliga syftet med domskal att legitimera rattsordningen.’
Den moderna domskalsretoriken, med ymniga hanvisningar till pre-
judikat och forarbeten, ger ibland intrycket att domstolen inte skapar
ny ratt, trots att det i sjalva verket ar fraga om nya regler.

Enligt transparensteorin har domare mojlighet att skapa ratt i syfte
att fylla luckor i lagstiftningen. Eller med andra ord; domare har ratt
att utforma rattsregler genom att klargora rattslaget nar lagstiftning
inte ger svar pa vad som galler. I detta sammanhang uppkommer
problemet att identifiera osakra rattslagen. Gransen mellan vad som
ar tillaten” rattsskapande verksamhet (att skapa ratt nar det forelig-
ger en lucka) och otillaten rittsskapande verksamhet (att andra i be-
fintliga rattsregler) ar beroende av hur man identifierar vad som ut-
gor en lucka (ett osakert rattslage). De som ar mer generost installda
till domares rattsskapande behorighet, hittar enklare luckor och
osakra rattslagen an de som vill begransa domares handlingsutrymme.

De flesta forefaller numera anse att transparenta och 6ppna reso-
nemang okar fortroendet for maktutovning i allmanhet och domskal i
synnerhet. Detta framkommer i Hogsta domstolens moderna domskal
dels pa sa satt att Hogsta domstolen ganska ofta oppet deklarerar att
det saknas stod i lagstiftning och prejudikat, dels pa sa satt att Hogsta
domstolen inte drar sig for att redogora for argument pro et contra
for olika losningar.

Enligt den aktivistiska teorin har domaren rattsskapande makt som
domaren bor utnyttja i stor omfattning. Manga som ansluter sig till
den aktivistiska teorin utgar fran att prejudikat ger uttryck for ratts-
regler pa grund av att domare har getts legitimitet att skapa rattsreg-
ler. Aktivism tar sig ibland uttryck i omfattande domskal med princi-
piella uttalanden och uttalanden obiter dicta.

Oavsett vad som ar mojligt och lampligt, gar det inte att undvika att
ratten de facto utvecklas genom prejudikat. Varje avgorande fran
Hogsta domstolen bidrar till rattens utveckling. Det ar alltsa inte sd att
utveckling genom prejudikat endast sker nar domstolen avviker fran
ett tidigare avgorande.

Hogsta domstolen uppvisar ett varierat forhallningssatt till sin ratts-
skapande roll. Ibland ger den uttryck for en ovilja att skapa ny ratt.
Andra ganger forefaller den dolja sin rattsskapande verksamhet.
Ibland ger den o6ppet uttryck for att genom dndamalsoverviganden
skapa nya rattsregler.

Sannolikt kommer Hogsta domstolen att aven i fortsattningen upp-
visa varierande forhallningssatt till sin rattsskapande roll. Det beror pa
att justitieraden har olika grundinstillning till ratten, vilket inte ar
beklagansvart — tvartom. Villigheten bland domare att dndra ratts-
regler genom prejudikat varierar, liksom vilka skal domare anser ger

* D. Mattsson, Domarnas makt — domarrollen i ett nytt rattsligt landskap, SyJT
2014 s. 588, pas. 593, har formulerat det sahar: "For legitimiteten ar det avgo-
rande inte hur makten i realiteten ar utan hur den allmant uppfattas i samhallet.”
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anledning att gora andringar. En domare lagger storst vikt vid histo-
rien, en annan vid strukturen, en tredje vid samhallsnyttan, en fjarde
vid formaliteter, en femte ar vidsynt och tolerant utan nagon bestamd
asikt, en sjatte betonar stabilitet och ar negativ till féorandringar, en
sjunde vill astadkomma ett battre samhalle genom forandringar. For-
hoppningsvis skapar méangfalden av domares instillning till rattsut-
veckling en balanserad helhet.

Den dominerande trenden just nu forefaller vara att Hogsta dom-
stolen i hog grad ansluter sig till transparensteorin, dvs. ar beredd att
oppet forklara att det foreligger luckor i lagen och redovisa de anda-
malsoverviganden som domstolen lagt till grund fér den uttalade
rattsregel som tillimpats i avgorandet, d&ven om domstolen i vissa fall
— i linje med fasadteorin — tillampar domskalsretorik som doljer
den rattsskapande verksamheten i syfte att starka rattens legitimitet.
Transparenta domskal ar ett bra vaccin mot att domare 6verskrider
sin behorighet att utveckla ratten.

Hogsta domstolens mdjligheter att dstadkomma foérandringar i
rattsliget ar beroende av vilket rattsomrade det ar fraga om. Pa for-
mogenhetsrattens omrade har prejudikat storst betydelse inom ratts-
omraden dar lagstiftning saknas, t.ex. betriffande konsultavtalsratt.
Prejudikat har ocksa stor betydelse inom rattsomraden dar lagstift-
ningen ar generell, t.ex. betraffande vardsloshetsbedomningen i den
utomkontraktuella skadestandsratten. Prejudikat har inte lika stor be-
tydelse inom rattsomraden som ar detaljreglerade i modern lagstift-
ning med omfattande forarbetsuttalanden, t.ex. i kopratten, aven om
prejudikat som ger svar pa oklara koprittsliga fragor bidrar till kop-
rattens utveckling.

Rittsutveckling genom prejudikat
Det rader ingen tvekan om att féormogenhetsratten numera framst ut-
vecklas genom prejudikat fran Hogsta domstolen (med undantag for
konsumentratten som utvecklas fraimst genom EU). Fridgan om vad som
ar bast, lagstiftning eller prejudikat, kan inte besvaras enkelt. Bada
rattskallorna ar viktiga och kompletterar varandra. Ofta sker ratts-
utvecklingen i samspel mellan Hogsta domstolen och lagstiftaren.*

Erfarenheterna fran Kontinentaleuropa visar att det inte ar mojligt
att 10sa alla rattsliga problem med lagstiftning utan stod fran prejudi-
kat och erfarenheterna fran angloamerikansk ratt visar att rattspraxis
som rattskalla behover kompletteras med lagstiftning. Det pagar en
konvergens mellan det angloamerikanska systemet och det kontinen-
taleuropeiska pa sd satt att lagstiftning far okad betydelse i England
och USA samtidigt som prejudikat far 6kad betydelse pa den europe-
iska kontinenten.

Generellt sett lampar sig kommersiell formogenhetsratt relativt bra
att utvecklas genom prejudikat. Prejudikatbildning kan emellertid

* C. Ramberg, Prejudikat som réttskalla i formogenhetsratten, 2017, kap. 8.8-8.11.
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inte helt ersatta lagstiftning, sarskilt inte nar allmanheten inrattat sig
efter en rattsregel. Det ar alltsa nédvandigt med en blandning av lag-
stiftad och prejudikatskapad ratt.

Min bedémning betraffande formogenhetsratten ar att prejudikat
kommer att vixa i betydelse. Det beror pa tvd saker. For det forsta
kommer Hogsta domstolen att utveckla prejudikatlaran, sa att det blir
enklare for tillimparen att forhélla sig till prejudikat som rattskalla.
For det andra kommer teknikutvecklingen och digitaliseringen att
underlatta for tillampare att identifiera relevanta prejudikat och ratts-
regler i dem. Detta medfor att lagstiftaren i framtiden inte kommer
att behova ta ansvar for att tillhandahdlla den juridiska infrastruk-
turen for de delar av formogenhetsratten som ar politiskt okontrover-
siell (the lawyer’s law). Lagstiftaren kommer darfor, i likhet med vad
som ar fallet i angloamerikansk ritt, att 4gna sin huvudsakliga kraft at
andra rattsomraden.

Analys av rittsregler i prejudikat

Alla avgoranden i Hogsta domstolen har stillning som rattskallor, fra-
gan ar "bara” pa vilket satt och i vilken omfattning. Den metod jag ut-
vecklat for att forsta prejudikat som rattskdlla innehaller fyra huvud-
sakliga delmoment:’®

1. Faststall ratio decidendi, dvs. identifiera rattsregeln i det tidigare avgo-
randet;

2. Avgor om prejudikatet med den salunda definierade rattsregeln ar rele-
vant eller irrelevant;

3. Bedom om det finns anledning att avvika fran (det relevanta) prejudika-
tet; och

4. Bedom om omstandigheterna ar lika eller olika, dvs. f6lj eller sarskilj
prejudikatet

Varje delmoment ar komplicerat i sig. Sammanfattningsvis kan kort-
fattat foljande konstateras.

Det ar inte allt i domskdlen som utgor ratio decidendi (rattsre-
geln). Den maste extraheras fram genom en analys. Rackvidden av ett
rattsfalls ratio decidendi ar en fraga om generalisering som kan vari-
era fran att varje ratio decidendi ar helt sui generis for det individu-
ella fallet (dvs. i praktiken ingen rattsregel alls) till att ratio decidendi
ar sa vidstrackt att det motsvarar ett eget rattsomrade. Faststillande av
ratio decidendi kan ske enligt olika modeller (regel-, resultat- och
andamalsmodellen) som leder till olika resultat och passar olika bra i
olika fall.

Nar en rattsregel finns uttryckligen beskriven i ett tidigare rattsfall,
ar det enligt regelmodellen denna rattsregel som ar prejudicerande och
bindande for senare domstolar. Enligt resultatmodellen ar inte rattsre-
geln sa som den blivit uttryckt i prejudikatet avgérande. Istdllet ar re-

° C. Ramberg, Prejudikat som réttskalla i formoégenhetsratten, 2017, kap. 10.
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sultatet utgangspunkten. Det viktiga for att finna ratio decidendi en-
ligt resultatmodellen ar inte vad som stdr skrivet i domskalen utan vad
domarna faktiskt har gjort. Enligt dndamdlsmodellen ar det inte den ut-
talade rattsregeln i prejudikatet och inte heller resultatet som ar avgo-
rande for att faststilla ratio decidendi. Det relevanta enligt anda-
malsmodellen ar hur domstolen i det tidigare avgérandet balanserade
de olika skalen for olika potentiella 16sningar.

I praxis fran Hogsta domstolen finns exempel pd att Hogsta dom-
stolen generaliserat fram snava respektive breda rattsregler i prejudi-
kat. Det finns ocksa fall dar det ar oklart vilken rattsregel Hogsta
domstolen har last ut ur prejudikat.

Nar man fatt en bild av rattsregeln i ett prejudikat kan man be-
doma om prejudikatet ar relevant for den aktuella tvisten, dvs. om det
ger vagledning. Nar prejudikatet inte ar relevant, aterstar for rattstill-
lamparen att anvanda andra rattskallor.

Om prejudikatet ar relevant, ska man bedéoma om det ar aktuellt
att avvika fran rattsregeln. Utgangspunkten ar att rattsregeln i preju-
dikatet ar bindande.® Avvikelse kan emellertid ske under férutsattning
att det foreligger ett starkt behov av en andrad rattsregel, t.ex. pa
grund av ny lagstiftning, ny kunskap eller andrade samhallsférhallan-
den. Avvikelse kan ocksd motiveras av att prejudikatet var illa under-
byggt. Avvikelse bor inte ske om en andrad rattsregel skulle medfora
omfattande negativa retroaktiva effekter.”

Nar man konstaterat att ett prejudikat ar relevant och att det saknas
skal att avvika fran det, ska man slutligen tillimpa den identifierade
rattsregeln i prejudikatet och beddma om omstandigheterna ar sa lika
att utgangen ska bli densamma eller om det finns skal att sdrskilja om-
standigheterna och komma till ett annat slutresultat. For att kunna
sarskilja maste det vara fraga om en skillnad som ger en god anled-
ning till en annan lésning an den i prejudikatet. Det ar inte mojligt
att uppstalla presumtioner om att vissa omstandigheter ar ovasentliga
eller forbjudna att anvanda som grund for sarskiljande, t.ex. person,
tid, plats och belopp. Det viktigaste ar att domare noga forklarar hur
omstandigheterna i det aktuella fallet skiljer sig fran prejudikatet och
varfor det finns anledning att folja eller sarskilja prejudikatet.

Tillampning av den foreslagna metoden medfor storre stringens i
tillampningen av prejudikat och minskar utrymmet fé6r domarens fria
skon. Framfor allt begransar tillimpning av metoden risken for att
domare — medvetet eller omedvetet — doljer sitt fria skon med oge-
nomtankta referenser till prejudikat. Ett metodologiskt féorhallnings-
satt till prejudikat i domskal forenklar for domare att redovisa hur de
tanker.

 C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i féormogenhetsratten, 2017, kap. 6.
7 C. Ramberg, Prejudikat som rattskilla i formogenhetsritten, 2017, kap. 8.9.
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Prejudikatvirdet av pleniavgéranden

Det finns olika asikter i doktrinen om prejudikatvardet av pleniavgo-
randen.® Min analys av formogenhetsrattsliga pleniavgoranden har
mynnat ut i att de inte vager tyngre an andra avgéranden fran Hogsta
domstolen.” Avgoranden i plenum handlar egentligen endast om att
Hogsta domstolen omprovar ett gammalt prejudikat. Plenum innebar
att Hogsta domstolen andrar riktning (eller inte). En dndrad riktning
innebar dock inte att prejudikatvardet ar hogre an for vanliga avgo-
randen. Ett senare vanligt femmannamal kan begransa rackvidden av
ett plenum pda samma satt som med andra avgoranden och inget
hindrar att Hégsta domstolen genom plenum avviker fran ett tidigare
avgorande i plenum.

Mot bakgrund av att prejudikatvardet av pleniavgoranden inte ar
hogre an for andra avgoranden och att Hogsta domstolen har maojlig-
het att avvika fran prejudikat utan plenum, finns det anledning att
overvaga Dag Victors forslag att avskaffa plenuminstitutet.”

Prejudikatvirdet av enhilliga domar respektive domar med skiljaktig
mening

I svensk litteratur rader olika uppfattningar om prejudikatvardet av
avgoranden med skiljaktiga meningar." Nar Hogsta domstolen refere-
rar till tidigare avgoranden, anmarker Hogsta domstolen i princip
aldrig om det tidigare avgorandet ar enhalligt eller innehaller skiljakt-
iga meningar. Det finns inget som tyder pa att Hogsta domstolen skul-
le vara obendgen att hanvisa till avgoranden med skiljaktiga mening-
ar. Detta tyder pa att Hogsta domstolen uppfattar att prejudikatvardet
ar likvardigt for avgéoranden med och utan skiljaktiga meningar."

® G. Bergholtz & A. Peczenik, Precedent in Sweden, i Interpreting precedents,
1997 s. 302; A. Peczenik, Juridikens metodproblem, 1974 s. 133; A. Peczenik, Juri-
dikens metodproblem, 1974 s. 123. Lagutskottet (LU 1947:1) som menade att av-
goranden i plenum har storre prejudikatvirde an andra avgéranden; D. Victor,
Hogsta Domstolen och prejudikaten — sarskilt pa straffrattens omrade, i Festskrift
till Nils Jareborg, 2002, s. 717, pas. 740 f.; D. Victor, Nagot om domskrivning i
hogsta instans, i Festskrift till Johan Hirschfeldt, 2008, s. 54, pa s. 547.

° C. Ramberg, Prejudikat som réttskalla i formogenhetsratten, 2017, kap. 11.3.

" D. Victor, Hogsta Domstolen och prejudikaten — sérskilt pa straffrattens om-
rade, i Festskrift till Nils Jareborg, 2002, s. 717; D. Victor, Nagot om domskrivning i
hogsta instans, i Festskrift till Johan Hirschfeldt, 2008, s. 547.

" G. Bergholtz & A. Peczenik, Precedent in Sweden, i Interpreting precedents,
1997 s. 302; A. Peczenik, Juridikens metodproblem, 1974 s.133; B. Bengtsson,
Domare och lagstiftare i samverkan och konflikt, i Festskrift till Stig Strémholm,
1997 5. 109, pas. 116; S. Stromholm, En svensk prejudikatlara: behov och moijlig-
heter, SvJT 1984 s. 923 ff.; L. Heuman, Hogsta domstolens prejudikatnedbrytande
verksamhet, i Festskrift till Per Olof Bolding, 1992 s. 201, pas. 210 f.; L. Heuman,
Rattspraxis, i Finna ritt, 2014 s. 159; J. Munck, Haltande prejudikat, i Festskrift till
Torkel Gregow, 2010 s. 315; T. Gregow, Hogsta domstolens rittsskapande verk-
samhet — nagra reflektioner, 2011, s. 87, pas. 92 f.; T. Gregow, Nagra synpunkter
pa fragan om prejudikats bindande verkan, Festskrift till Gosta Walin, 2002 s. 105;
T. Hastad, Om skiljaktiga meningar, i Festskrift till Per Henrik Lindblom,
2004 s. 303, pas. 309; L. Hjerner, Om rattsfallstolkning, 1981 s. 41; J. Hellner,
Rattsteori, 1994 s. 103.

'* C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogenhetsratten, 2017, kap. 11.4.
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Prejudikatvardet av avgoranden med skiljaktiga meningar ar som
utgangspunkt likstallt med enhalliga avgoéranden. Det finns dock un-
dantag. Nar samhallsutvecklingen féranleder omprévning av en eta-
blerad rattsregel, kan slitningen mellan konservativa och progressiva
krafter komma till uttryck i skiljaktiga meningar. I saidana ligen kan
man forvanta sig att domare i framtida avgéranden kommer att tolka
fram ett snavt ratio decidendi ur majoritetens dom och vara mer be-
néagna att sarskilja omstandigheter eller avvika fran domen.

Skiljaktiga meningar citeras och analyseras ofta i juridisk litteratur.
Det ar naturligt eftersom skiljaktiga meningar visar att det finns goda
skal att utveckla en annan rattsregel an den som Hogsta domstolens
majoritet gett uttryck for. Det ar sjalvklart att skiljaktiga meningar re-
fereras i litteratur som gor de lege ferenda-analyser eller andra kri-
tiska undersdkningar. Aven vid analyser som tar sikte pa innehallet i
gallande ratt (de lege lata) och ska uttala prognoser om vad som gal-
ler betraffande osdkra rattslagen, ar det relevant att uppmarksamma
skiljaktiga meningar eftersom de kan ge fingervisningar om sannolik-
heten for att domare i snarlika framtida fall uttolkar ett snavare ratio
decidendi, sarskiljer omstandigheterna eller avviker fran majoritetens
domskal.

Ett annat exempel dar avgéoranden med skiljaktiga meningar kan
ha svagare prejudikatvarde an enhalliga avgéranden ar nar den skilj-
aktiga meningen ar valmotiverad samtidigt som majoritetens dom ar
grumlig och ger intryck av att domarna férsokt uppna en viss utgang i
det individuella fallet, istillet for att grunda domen pa en principiellt
formulerad rattsregel.

Prejudikatvirdet av tillagg

Torbjorn Ingvarsson konstaterar att Hogsta domstolen likstaller till-
lagg med rattsvetenskapliga framstallningar.” Efter att ha gjort en
sjalvstandig analys av formogenhetsrattsliga avgoranden, har jag
kommit till samma slutsats."

Det forekommer att allmanheten missforstar rattskallevardet av till-
lagg och ger dem rattskdllevarde som motsvarar domskalen (prejudi-
kat). Tilliggen kan alltsd skapa felaktiga forvantningar om hur do-
mare i Hogsta domstolen kommer att doma i senare fall. Det kan inte
uteslutas att aven underratter tar stort intryck av tillagg och med st6d
av dem uttolkar rattsregler eller later tilliggen paverka i vilken grad
de sarskiljer omstandigheter. Tillagg riskerar alltsd att fa de facto ratt-
skallevarde som visserligen ar lagre an domskalen, men sannolikt
hogre an rattskallevardet av "vanliga” doktrinuttalanden.

Hogsta domstolen borde anta en policy som forbjuder tillagg dels
eftersom tillagg inte fyller nagon angeldgen funktion, dels eftersom
deras rattskallevarde riskerar att missforstas av praktiskt verksamma

" T. Ingvarsson, Tillagg for egen del, i Doktrinen i praxis, 2013 s. 93, pa s. 104.
'* C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogenhetsratten, 2017, kap. 11.5.
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jurister. Samtidigt kunde Hogsta domstolen gora ett uttalande att
inget hindrar att justitierdd kommenterar avgéranden i artiklar och
andra skrifter.

Prejudikatvirdet av obiter dictum

Det ar vanligt att Hogsta domstolen uttalar sig obiter dictum, dvs. re-
dogor for rattsregler som inte ar relevanta i det aktuella fallet. Sidana
uttalanden ar i normalfallet inte lika vial underbyggda som ratio de-
cidendi och sannolikheten ar darfor storre att domstolen kommer till
en annan slutsats i senare avgéranden dar fragan ar foremal for "di-
rekt” provning."”

Obiter dicta ar rattskallor pa sa sitt att de skapar forvantningar om
vilken rattsregel domare kommer att stddja sig pa i ett senare fall. Nar
Hogsta domstolen obiter dictum uttalat en rattsregel, har uttalandet i
praktiken stor auktoritativ verkan, vilket visar sig i att omvarlden och
underratter ofta anpassar sig till uttalandet som om det vore gallande
ratt.” Den allmanna installningen och forvantningen forefaller vara att
uttalanden har samma prejudikatvarde oavsett om de ar obiter dicta el-
ler utgor rationes decidendi. Manga ganger forefaller det som om det
inte gors nagon skillnad mellan rationes decidendi och obiter dicta i
formogenhetsratten, aven om det finns exempel som visar att Hogsta
domstolen ibland tillmater obiter dicta begransat prejudikatvarde.

Det finns goda skal att gora atskillnad mellan rationes decidendi
och vissa typer av obiter dicta. En anledning att definiera och sarbe-
handla obiter dicta har med Hogsta domstolens begransade ratt att
utova makt att gora.”” Hogsta domstolen saknar mandat att uttala sig
om fragor som ligger utanfér den tvist som ska provas, darfor har obi-
ter dicta teoretiskt sett inte hogre rattskallevarde an juridisk doktrin.

Prejudikatvardet ar lagre nar Hogsta domstolen uttalar sig i en
fraga som parterna inte anfort som grund eller en fraga som parterna
behandlat endast i forbigaende. Det ar av betydelse for prejudikatvar-
det att de omstandigheter som ar relevanta for rattsregeln blivit fore-
mal for utfoérlig argumentation av parterna sa att domstolen fatt moj-
lighet att beakta alla argument och motargument. Alla obiter dicta
har alltsa inte samma tyngd.

I takt med att intresset for prejudikat som rattskalla okar, finns det
anledning att framover rikta storre uppmarksamhet mot skillnaden
mellan ratio decidendi och obiter dictum i svensk rattstillampning.
Sannolikt kommer svensk ratt att utvecklas mot en tydligare atskill-

' C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogenhetsritten, 2017, kap. 11.9.

' Hogsta domstolen och rittsvetenskapsmén ger allmint sett intryck av ett opro-
blematiserande forhallningssitt till obiter dicta. Det dr ovanligt att Hogsta domsto-
len, underritter eller rittsvetenskapsman goér anmarkningar eller analyser med
varningar om att somliga av Hogsta domstolens uttalanden éar obiter dicta. Nagra
fa ganger har jag sett att advokater i inlagor infér domstolar och skiljendmnder
framhallit att uttalanden av Hogsta domstolen ar obiter dicta. Mitt intryck ar dock
att sadan argumentation sillan vinner gehor.

' C. Ramberg, Prejudikat som rittskalla i formogenhetsritten, 2017, kap. 8.3.
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nad. Hogsta domstolen kan bidra till en sadan utveckling genom att
forklara hur den forhaller sig till sina tidigare obiter dicta, for att pa
sa satt ge vagledning till rattstillampare om vad Hogsta domstolen an-
ser ar ett adekvat forhallningssatt.

Allmant sett bor Hogsta domstolen iaktta forsiktighet med uttalan-
den obiter dicta om det inte finns god anledning att gora ett generellt
uttalande for att ge vagledning i fragor pa omraden dar det rader
osakerhet om rattslaget.

Laroboksdomskal — dvs. omfattande generella beskrivningar av
rattslaget — visar att Hogsta domstolen analyserat rattsfragan allsidigt.
Aven om laroboksdomskal innefattar manga obiter dicta och uttryck-
er onodigt generella rattsregler — som kanske inte har nagot sarskilt
starkt prejudikatvirde — kan sadana domskal starka prejudikatvardet
av ratio decidendi. Trots detta finns anledning att avsta fran laro-
boksdomskal eftersom det finns risk for att allmanheten kan forledas
tro att de har starkt prejudikatvirde. Den forvirring som salunda ra-
der betriffande hur allmdnheten ska forhalla sig till laroboksdomskal
visar att det ar lampligt att Hogsta domstolen avstar fran dem.

Prejudikatvirdet av gamla rattsfall

Hogsta domstolen hanvisar ofta till rattsfall som ar mycket gamla. I
formogenhetsratten finns exempel pa att Hogsta domstolen funnit att
aldre rattsfall ar viktiga respektive oviktiga samt att deras prejudikat-
varde ifragasatts eller paverkas av senare lagstiftning. Det finns ocksa
exempel pa att Hogsta domstolen tamligen oreflekterat hanvisar till
aldre formogenhetsrattsliga avgoranden.” Hogsta domstolen har allt-
sa inget enhetligt forhallningssatt till dldre avgéranden.

Det gar inte att siga nagot generellt om prejudikatvarde baserat pa
ett rattsfalls alder. Det finns inget logiskt skdl att generellt ge dldre
rattsfall hogre prejudikatvarde an yngre eller tvartom. Man kan saga
att rattsregler i prejudikat — oavsett dlder — fungerar som en pre-
sumtion. Om Hogsta domstolen vill avvika fran dem, sa sker det efter
en utforlig analys av andrade samhallsférhdllanden eller inverkan av
ny lagstiftning. Det kan finnas anledning att behandla avgoranden
fran tiden foére 1971 med mindre respekt eftersom det forst var da
som Hogsta domstolen blev en renodlad prejudikatinstans.

Vem ska bestimma om prejudikatldrans innehall?

Hogsta domstolen ska ge vagledning till rattstillampningen. Detta in-
nefattar vagledning om hur allménheten ska forhalla sig till avgéran-
den fran Hogsta domstolen. Hogsta domstolen har med andra ord
ansvar for att ge vagledning om hur prejudikat fungerar som ratts-
kélla. Det finns ingen annan som kan ge sadan vagledning med an-
sprak pa auktoritet. Lagstiftaren skulle i och for sig kunna foérsoka ut-
trycka nagot om hur prejudikat fungerar i den svenska rattsordning-

" C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogenhetsratten, 2017, kap. 11.10.
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en, men en sadan lagstiftning skulle inte kunna ge uttryck for preju-
dikatlarans alla nyanser."

Eftersom vi saknar lagstiftning om prejudikat och om Hogsta dom-
stolen som producent av rattsregler, bor Hogsta domstolen utforma
en programforklaring av den typ som de hogsta domstolarna i Tysk-
land och England gjort. Det skulle skapa storre medvetenhet om pre-
judikat som rattskdlla samt fa storre genomslag an bocker och artiklar
i amnet. Hogsta domstolen bor publicera programforklaringen som
ett officiellt uttalande eller i sin arbetsordning — dvs. inte genom ett
uttalande i domskal. En programforklaring som ligger i harmoni med
vad Hogsta domstolen gor pa formogenhetsrattens omrade skulle
kunna ha ungefir féljande innehall:

Hogsta domstolen tillampar lagstiftning. Vid tillampning av lagstiftade ab-
strakta begrepp ger Hogsta domstolen vagledning genom att konkretisera
de abstrakta begreppen. Nar det saknas lagstiftning ger Hogsta domstolens
avgoranden vagledning om innehdllet i ratten.

Tidigare avgoranden ar ett stod for Hogsta domstolens rattstillampning
och Hogsta domstolen ar i princip bunden att folja sina egna prejudikat i
syfte att skapa forutsebarhet. Hogsta domstolen kan emellertid avvika fran
prejudikat om det ar pakallat. En forutsattning for en avvikelse fran preju-
dikat ar att avvikelsen medfor 6vervigande fordelar i forhallande till even-
tuella skadliga retroaktiva nackdelar.

I tillagg till en sadan programforklaring ar det angelaget att Hogsta
domstolen ger konkret viagledning om prejudikatens stallning som
rattskalla genom att i domskalen héanvisa till tidigare avgoranden. Dar-
for bor Hogsta domstolen i domskal tydligt férklara hur den forhaller
sig till tidigare avgéranden. Darigenom blir konturerna av prejudikat-
laran synliga for allmanheten.

Behov av lagstiftning

Hogsta domstolen ser sig ibland férhindrad att utveckla ratten pa grund
av att rattslaget lampligare forandras eller klargors av lagstiftaren.
Hogsta domstolen bor folja franska Cour de cassations exempel genom
att arligen redovisa (1) sina mest rattsskapande avgoranden och
(2) redogora for de fall dar Hogsta domstolen identifierat behov av lag-
stiftningsatgarder. En sadan sammanfattande och sjdlvstindig redo-
gorelse ar lampligare an att foresla lagandringar i domskal eller tillagg.”

Slutord

Prejudikat vaxer i betydelse samtidigt som dess stallning som rattskalla
ar oklar. Darfor ar det angelaget att saken diskuteras. Forhoppnings-
vis kan den framtida diskussionen i Sverige na samma djup och mog-
nad som i den angloamerikanska litteraturen.

¥ C. Ramberg, Prejudikat som rattskélla i formoégenhetsratten, 2017, kap. 5, 12
och 14.1.
* C. Ramberg, Prejudikat som rattskilla i formogenhetsratten, 2017, kap. 5
och 14.1.



