Vardet av en stabil praxis och behovet
av en omlaggning av praxis
En studie av HD:s och HFD:s plenifall

Av professor LArs HEUMAN

Det ar mojligt att prejudikatinstanser ndgon gang avstar fran att gora be-
hovliga praxisandringar pa grund av plenireglernas krav pa att samtliga
justitierdd ska medverka vid en tungrodd beslutsprocess. Det kan finnas ett
patagligt behov av att de hogsta instanserna avviker fran tidigare prejudikat
genom fortydliganden och tilligg som dr oforenliga med dessa prejudikat. Om
detta dndringsbehov inte blir tillgodosett kommer en dldre och oklar praxis att
kvarstd. Stabilitetsmalsdtiningen och kravet pa forutsebar rattstillampning
ulgor inte skal for att en oklar praxis ska forbli oforindrad. Utvecklingen mot
utforligare och mera komplicerade domskal i prejudikat som avser svdrlosta
rattsfragor medfor en risk for att antagna rdttsgrundsatser och lagtolkningar
inte blir lampliga i alla avseenden. Det uppkomna dndringsbehovet kan i
okad utstrackning komma att tillgodoses genom tillkomsten av vanliga pre-
Jjudikat.

1 Inledning

Syftet med de hogsta instansernas prejudikat ar att lamna vagledning
om hur lagregler ska tolkas. Darmed skapas forutsebarhet. Hari ligger
att prejudikatvasendet bygger pad en stabilitetsmalsattning. Praxisand-
ringar bor helst undvikas. De hogsta instansernas principiella uttalan-
den kan emellertid efter ndgon tid framsta som otidsenliga, olampliga
eller rent av felaktiga. Det kan finnas ett starkt behov av att prejudikat-
instanserna andrar principiella uttalanden eller fortydligar en svarfor-
staelig omfattande praxis.

Andringsméjligheterna kan bero pa om det foreligger ett starkare el-
ler endast ett svagare behov av en praxisomliggning. For mojligheterna att
fornya en aldre praxis ar det vidare av betydelse om dndringen avser en
rattsgrundsats med prejudikatverkan eller nagot annat principiellt uttalande
Jfran den hogsta instansens sida. Av avgorande betydelse for mojligheterna
att andra praxis ar ocksa de beslutsformer som galler for plenifall och vanliga
prejudikat. Med stod av pleniregler kan HD och HFD avvika fran en an-
tagen rattsgrundsats, men det kravs da att samtliga justitierdd medver-
kar da malet avgors. Pd grund av den arbets- och tidskrdvande beslutsproces-
sen vid plenarhandldaggning dr HD och HFD obendigna att avgora rdttsfragor i
plenum.! Praxis ligger kvar oférandrad. Plenumreglerna far dirmed ett

! Prop. 1988/89:78 s. 53, Welamson och Munck, Processen i hovritt och Hogsta

domstolen, Femte upplagan, Wolters Kluwer 2016, s. 167 och Calissendorff, SvJT
2017 s. 799.
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slags stabilitetsverkan. Det ar oklart i vad man HD och HFD kan andra
en rattsgrundsats genom ett vanligt prejudikat som tillkommer under
medverkan av fem justitierad.

Fraga uppkommer om rattsutvecklingen himmas av att prejudikat-
instanserna ar obendgna att omprova rattsgrundsatser i den tungrodda
beslutsordning som galler for pleniavgéranden. Kan en blockering av
rattsutvecklingen i dessa former leda till att prejudikatinstanserna an-
ser att de under vissa forutsattningar kan andra sin praxis genom van-
liga prejudikat? Finns det en sarskild motvilja att andra rattsgrundsatser
i svarforstieliga prejudikat med langa och komplicerade domskal? Kan
kritiserade och misslyckade rattsgrundsatser komma att besta i talrika
fall darfor att prejudikatinstanserna inte anser sig kunna lagga om sin
praxis i en sammansattning med fem justitierad? Kan en foljd av de
begriansade dndringsmdjligheterna bli att nya prejudikat far ett vagt
och undanglidande innehall for att det inte ska uppsta andringsbehov?
Har det intellektuella arbetet med att tolka lagregler och rattsgrund-
satser i nagon man overforts fran prejudikatinstanserna till advokater
och underrattsdomare som tvingas analysera tolkningsproblem i det
ena malet efter det andra? Det ar inte mojligt att ge bestamda svar pa
alla dessa fragor.

Om prejudikatens rattsgrundsatser vid aterkommande tillfallen kan
komma att andras eller forses med preciseringar eller tillagg forlorar
de mycket av sin vigledande funktion. Stabilitetsmalsittningen ar viktig
och den far inte bli av underordnad betydelse. Om praxisindringar
skulle vara vanliga kan en jurist inte sakert veta om HD eller HFD kom-
mer att andra ett principiellt uttalande i ett prejudikat. Kan dessa dom-
stolar gora olika typer av andringar i vanlig sammansattning borde aven
underritterna ha ratt att gora sidana andringar. Ocksa advokater, par-
ter och rattsvetare skulle dd med fog kunna havda att prejudikatens
rattsgrundsatser inte behover foljas och att de kan ersattas med andra
valmotiverade principer. Det dr viktigt att man pa ett bestimt séitt kan ange
Jforutsattningarna for att praxisandringar kan goras genom vanliga prejudikat.
Det ar lika viktigt att det kan laggas fast vilka typer av andringar som
inte kan goras genom vanliga prejudikat. Darmed blir det mojligt att
ange ett sikert omrade for prejudikatens vagledningsverkan.

En stabil och oforanderlig rattspraxis har ett stort varde. Man kan
tycka att en sddan stabilitet inte kan ha ndgot positivt véirde om praxis dr
oklar. I denna oklarhet ligger att en typ av rattsfragor kan komma att
avgoras pa olika satt nar fragorna successivt kommer att tickas av allt
fler prejudikat. Oklarhet innebar satillvida att det inte finns nagon sta-
bilitet. Saken kan uttryckas sa att en "stabil oklarhet” aldrig kan vara
nagot positivt. Det finns da ett starkt behov av praxisomldggningar som
utmynnar i fortydliganden.

Stabilitetsmalsattningen och stravandena efter forutsebarhet far inte
utgora ooverstigliga hinder for behovliga fordndringar och en flexibel rdtts-
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tilldmpning* Det finns av flera skal behov av att gora andringar av an-
tagna rattsgrundsatser och andra principiella uttalanden i prejudikat.
En antagen rattsgrundsats kan vara oklar eller férdldrad. Det finns
ocksa ett behov av att domstolar ska kunna korrigera misslyckade ratts-
grundsatser som har sin grund i att ett prejudikat innehaller otillrack-
liga eller alltfér komplicerade domskal.

2 OKlar rattspraxis

Prejudikatens funktion ar att lamna vagledning till jurister och all-
manheten om hur olika lagtolkningsfragor ska bedémas.® Praxis ska
vara enhetlig. Med dessa utgangspunkter ar det sjalvklart att de hogsta
instanserna soker undvika att skapa en oklar praxis. Likval finns det
situationer dar vissa former av oklarheter ter sig godtagbara och forklarliga.
Darmed vacks fragor om vardet av en stabil men oklar praxis.

Minga rattsliga fragor later sig inte l6sas genom en lagregel med be-
stamda och klara rekvisit. Om rdttsregler innehdller vaga rekvisit kan de
hogsta instanserna tvingas att utforma vaga rattsgrundsatser. Lagregler som
innehdller vaga rekvisit sisom culpa, oskilighet eller andra allmant
hallna varderande uttryck kan ge upphov till ett stort antal prejudikat.
Aven om avgorandena ir méanga ir det ofta inte mojligt att tolka fram
en enda rattsgrundsats som pa ett tydligt sitt anger hur man ska be-
doma alla framtida typfragor om tolkning av ett allmant hallet rekvisit.
I andra fall innebdr ett prejudikat att domstolarna framdeles ska gora avvdg-
ningar av argument som beskrivs i prejudikatet och som talar for och emot olika
lagtolkningar. En rattsgrundsats blir an mer obestamd om den siger att
det ska goras en helhetsbedomning av samtliga omstandigheter. Nar
en forsta grundliggande rattsgrundsats ar obestamd pa dessa satt kan
inga sakra forutsiagelser géras om vilket innehall framtida preciserande
prejudikat kan fa. Man kan siga att praxis blir oklar pa grund av bristen pa
preciserande och klargorande rittsgrundsatser. Aven om denna brist ar pa-
taglig saknas det kanske mojlighet att lata preciserade rattsgrundsatser
ersitta en enda grundlaggande vag rattsprincip med stor rackvidd, t.ex.
principen om culpaansvar. Praxis kommer att forbli oklar intill dess det
finns ett tillrackligt stort antal prejudikat som klarlagger hur den
grundliggande vaga principen ska tolkas.

Bygger rattsbildningen pa en kasuistisk praxis kan den under en lang
tid fa sitt innehall bestimd genom ett flertal "6ar” inom principens in-
nanhav; men pa de "0ppna vattenytorna” kan ett omfattande kartlagg-
ningsarbete atersta. Pd grund av sin ofullstindighet blir en sddan praxis
oklar. Detta maste manga ganger accepteras nar det inte ar maojligt pa
ett tidigt stadium att utforma heltickande principer som pa langre sikt
ar traffande och valavvigda i alla avseenden.* I den man det ar mojligt
att lagga fast mera langtgaende och klarlaggande rattsgrundsatser bor

? Se hartill Welamson och Munck, Processen i hovratt och Hogsta domstolen, s. 166.
* Mellgvist, SvJT 2017 s. 805.
* Ramberg, Prejudikat som rattskalla, Wolters Kluwer 2017, s. 186 ff.
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prejudikatinstanserna emellertid inte avsta fran att gora det, t.ex. pa
grund av att det kan vara tidskravande.

Plenifallet RA 1996 ref. 57 om retroaktiv tillimpning av lag belyser
problemet med en oklar praxis som foljer av att en ratisgrundsats ar vag i sin
generella form. Det forekommer att en lag dndras utan att den innehaller
nagra overgangsbestimmelser. Friga uppkommer dd om en domstol
ska tillimpa den lag som gallde da parten utférde den handling som
malet ror eller den lag som sedermera antagits och som galler vid prov-
ningstillfillet. Hir maste man skilja mellan straffratt, skatteratt, civil-
ratt, processritt och forvaltningsratt osv.’ I ett fall fran 1988 gjorde HFD
ett uttalande om vad som skulle anses folja av allmdnna forvaltnings-
rattsliga grundsatser.® Av principerna ansags folja att den regel som dr i
kraft vid provningen ska tillimpas och att detta galler bade forfarandet och
provning i sak. Principen stracker sig mycket langt.”

I plenifallet RA 1996 ref. 57 inskranktes rittsgrundsatsen som saledes
ansags ha gatt for langt i sin generella form. Fallet rorde skyldighet for
en verksamhetsutdvare att foreta saneringsatgarder nar en sadan skyl-
dighet inférdes i en ny lag som tradde i kraft forst sedan verksamheten
forvarvades. HFD refererade till de ovan redovisade domskalen i det
aldre fallet. Fler undantag tillades dock. Satillvida utvecklades over-
gangsprincipen i det dldre prejudikatet. Med hénvisning till EU-ratten
ansag HFD att dndringar i materielltrattslig lagstiftning, till skillnad
fran dndringar i processuella regler, inte traffar forhallanden som lig-
ger fore ikrafttradandet.® HFD gjorde sedan ett uttalande om omajlig-
heten att skapa en klar praxis. Domstolen ansag att det inte pa ett en-
tydigt satt later sig goras att avgransa forvaltningsrattsliga foreskrifter
mot foreskrifter av annat slag. HFD understrok att atskilliga forvalt-
ningsrattsliga foreskrifter galler féorhallanden som i princip i forsta
hand regleras av civilrattslig lagstiftning. For sadan lagstiftning ansags
utgangspunkten vara att ny lagstiftning inte traffar rattshandlingar som
utforts innan lagen tratt i kraft. HFD tillade att flertalet forvaltnings-
rattsliga foreskrifter emellertid kan vara av sadant slag att skilen att ge
reglerna snabbt genomslag ar starka. Mot bakgrund av dessa omstan-
digheter borde enligt HFD forsiktighet iakttas da det géller att stéilla upp en
generell princip. HFD fann det inte rimligt att till den enskildes nackdel
retroaktivt tillimpa en lagstiftning av det slag som var aktuell i malet.

Domskalen i plenifallet far uppfattas sa att det i ett inledande skede
av en rattsutveckling kan vara svart att ange vilket innehdll en princip

> Se om forbud mot retroaktiv lagstiftning pa straffrattens och skatterattens omra-
den RF 2:10. Se om processratt Vangby, Festskrift till Lars Heuman, Jure 2008, s. 515
ff.

° RA 1988 ref. 132.

7 Undantag gjordes for fall da ndgot annat framgick av 6vergangsbestimmelser eller
motivuttalanden. HFD tillade att fall ocksa kan tankas dar det av omstindigheterna
framgar att lagstiftaren inte avsett att de nya bestimmelserna skulle tillimpas helt
enligt de angivna grundsatserna i ett 6vergangsskede. Det sista undantaget ar vagt.
® Undantag fran retroaktiv rattstillampning gjordes for fall da sadan tillampning va-
rit asyftad.
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ska ges. Dessa svarigheter manar till forsiktighet och dterhallsamhet.
Det kan uppfattas sd att en rattsgrundsats inte bor ges en langtgaende
och relativt bestimd utformning innan det finns ett omfattande ratts-
ligt underlag for en sidan bedémning. Forsiktighetsprincipen innebar
att rattspraxis ska utvecklas genom att en generell rattsgrundsats succe-
sivt preciseras, t.ex. genom olika utvidgningar och inskrankningar. Pa
ett tidigt stadium kan det ibland latt inses att ett bestimt undantag bor
goras. Forst senare kan det ha skapats underlag for att vidga principens
rackvidd. Under rattsutvecklingens olika skeden ar praxis oklar i vissa
avseenden men kan i andra avseende uppfattas som Kklar.

3 Stabil rattspraxis

Stabilitet ar en term som anviands i manga sammanhang och som kan
ha ett nagot varierande innehall. For att forsta ett begrepp ar det
manga ganger vardefullt att underséka om det finns ett begrepp med
motsatt innehall. Skalet till det ar att man inte ska begransa sig till att
lata ett begrepp ensamt utgora ett argument for en viss 10sning. Man
bor undersoka om det motsatta begreppet kan sta for kontra-argument
som vager tyngre an det argument som ligger bakom det begrepp som
undersoks. Gentemot stabilitetsargumentet bér man stilla argument
som uttrycker fordelarna med behovlig foranderlighet och flexibilitet.

Med stabilitet avses stadga, fasthet och varaktighet. Av motivuttalan-
den till plenireglerna framgar att stabilitetsmalsattningen och kravet pa
forutsebarhet ska vigas mot behovet av att forandra praxis. Se avsnitt
4.4. Dessa argument kan ges storre eller mindre betydelse beroende pa
hur man beskriver och kvalificerar dem. Om andringsbehovet har sin
grund i en samhallelig eller teknisk utveckling som inte kunnat forutses
da prejudikatet kom till utgor det oférutsedda ett skal for att lagga om
praxis. En stabil och olamplig rattspraxis har knappast nagot positivt
varde. Stabilitetsmalsattningen bor inte utgora ett absolut hinder mot
att ge en rattsgrundsats ett nytt och battre innehall. Det forutsebara kan
ocksa innebara att det inte finns nagot hinder mot att dndra praxis. Ett
HD-uttalande i ett plenifall tar sikte pa en utveckling som inte kunde
uppfattas som en svarférutsebar utvidgning av en lagregels tillamplig-
het. Kravet pa forutsebarhet utgjorde inte hinder for HD att anta en ny
rattsgrundsats.’

Vill man varna om praxisstabilitet maste det uppstallas stranga krav
for att overge en praxis. Om man daremot anser att intresset av ett ofor-
anderligt och statiskt rattslige bor fa sta tillbaka infér behovet av en
dynamisk rattsutveckling bor kraven for praxisandringar var mera lagt
stallda. Se avsnitt 4.4. och 4.5.

En statistisk studie ger underlag for en grundliggande slutsats.™
Cuilrdtten, straffritten och den offentliga rdtten utvecklas inte genom pleni-

" NJA 2015 5. 72 p. 13.
12 Se hartill Calissendorff, SvJT 2017 s. 799.
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avgoranden." Utgar man fran tidpunkten for fullféljdsreformen 1971
har HD under ett halvt sekel avgjort 18 plenifall varav merparten (cirka
60 %) avsett processritt i vid mening. Av HD-fallen ror 5 civilritt.'? HFD
har avgjort betydligt fler plenifall, 6ver 70 stycken, men endast 15 un-
der de senaste tvd decennierna. Manga plenifall som avgjorts av HFD
avser processratt.” Det anforda betyder att plenireglerna kan fungera
som hinder for en omlaggning av praxis. Sitillvida kan reglerna ha en
stabilitetsfunktion. Det ar darfor av stort intresse att undersoka i vad
man praxis kan dandras genom vanliga prejudikat da fem justitierad
medverkat vid avgorandenas tillkomst.

4 De bada plenireglerna

4.1 Avvikelseregeln och betydelseregeln

RB 6:3 st. 1 innehdller tvd regler om HD:s mojligheter att avgéra mal
genom pleniavgoranden. Likalydande regler galler for HFD." Den
forsta regeln i RB handlar om mojligheten for HD i dess helhet att av-
vika fran rattsgrundsatser och lagtolkningar som HD antagit i ett dldre
prejudikat. Den ska betecknas som avvikelseregeln.” Trots att regeln en-
ligt sin lydelse ar fakultativ uppfattas den principiellt inom HD som
jamforlig med en obligatorisk foreskrift. Welamson och Munck anser
att otvetydiga avvikelser fran tidigare praxis numera sallan medvetet {6-
rekommer utan plenum.” Det finns silunda undantag dar andringar
gjorts utan att beslutsformen for plenimal anvants. Dessa fall ar har av
stort intresse men de behandlas i annat sammanhang. Se avsnitt 8. An-
ledningen till att avvikelseregeln utformades som en fakultativ regel var
att det ofta foreligger svarigheter att 6verblicka alla avgéranden och att
bedoma om de ger uttryck for rattsgrundsatser och om dessa ar ofor-
enliga.” Hairmed framhalls att det ibland kan vara nast intill omojligt
att sakert avgora om ett dldre kasuistiskt prejudikat ger uttryck for en

1 T prop. 1988,/89:78 s. 53 sags: "Att pleniavgoranden ar sallsynta behover inte inne-
bara att ett reformbehov saknas.” Se aven Lindskog, Betalning, Andra upplagan,
Norstedts juridik 2018, s. 342 not 1191.

12 Processrittsliga fall fran HD: NJA 1973 s. 623, NJA 1975 s. 193, NJA 1979 s. 107,
NJA 1980 s. 320, NJA 1985 s. 862, NJA 1988 s. 329, NJA 2001 s. 177 NJA 2005 s. 205,
NJA 2012 s. 435, NJA 2012 s. 896, NJA 2013 5. 413, NJA 2013 s. 502, NJA 2015 s. 374.
Cuvilrattsliga fall fran HD: NJA 1993 s. 41, NJA 2007 s. 455, NJA 2010 s. 58, NJA 2015
s. 72 och NJA 2017 s. 938.

13 Processrattsliga fall frin HFD: RA 1994 ref. 77, RA 1996 ref. 87, RA 1997 ref. 58,
RA 1998 ref. 48, RA 2000 not. 163, RA 2001 ref. 23, RA 2002 ref. 95, RA 2003 ref.
82, RA 2005 ref. 16, RA 2007 ref. 78 RA 2008 ref. 36, HFD 2011 ref. 29, HFD 2013
ref. 71, HFD 2013 ref. 41. Under perloden fran 1995 fram tll 2020 avser tva fall
skatteratt RA 2004 ref. 1 och HFD 2019 not. 31, ett fall retroaktivitet, RA 1996 ref.
57 samt ett fall psykiatrisk tvangsvard, HFD 9015 ref. 64. En del aldre pleniavgoran-
den dr omotiverade och saknar darfor ofta intresse for denna undersokning.

' Lag om allmédnna forvaltningsdomstolar 5 § 1 st.

" I det fo6ljande talas manga ganger enbart om vad som galler for rattsgrundsatser.
Detsamma bor regelmassigt galla for antagna lagtolkningar. Texten ska siledes inte
tyngas med att ordet lagtolkning tilliggs varje gang det talas om en rattsgrundsats.
' Welamson och Munck, Processen i hovratt och Hogsta domstolen, s. 166. Regel-
tillampningen bor inte bygga pa rimlighetsbedomningar. Jfr Lindskog, Betalning,
Andra upplagan, Norstedts juridik 2018, s. 342 not 1188.

7 Welamson och Munck, Processen i hovritt och Hogsta domstolen, s. 166.



Sv]T 2020 Vardet av en stabil praxis... 459

generell rattsgrundsats. Det saknas da forutsattningar att bedoma om
det finns nagot som bor dndras, eftersom rattsfallet kan tolkas pa olika
satt och en formodad rattsgrundsats kan ges olika innehall efter tolk-
ning.

Avvikelseregeln innebar att det kravs ett avgorande i plenum for att
andra en rattsgrundsats eller en lagtolkning sasom den framgar av ett
tidigare prejudikat. Regeln utsager inte att andra typer av principiella
HD-uttalanden endast far andras genom pleniavgéranden. Nar avvikel-
seregeln tillampas ska det anges i domskalen vilket rattsfall som foran-
leder pleniavgorandet och vilket innehdll den dldre 6vergivna ratts-
grundsatsen har. Det racker inte att HD anger de rattsfall som talar for
den nya rattsgrundsatsen.

I den andra meningen i RB 6:3 st. 1 foreskrivs att ett beslut om pleni-
provning ocksa far fattas i annat fall om det ar av sarskild betydelse for
rattstillimpningen att malet eller en viss fraga avgors av HD i dess hel-
het. Regeln ska kallas for betydelseregeln. Den ar fakultativ. Till skillnad
fran vad som galler avvikelseregeln saknas det stod for att betydelse-
regeln ska tillimpas som om den vore en obligatorisk regel.” Ett mal
ska inte hanskjutas till avgorande i plenum enbart darfor att det ar av
principiell vikt. I motiven sags att denna regel ar avsedd bl.a. for fall da
malet ror en fraga som visat sig ofta komma upp i praktiken och som
ar mycket kontroversiell. D4 ett sidant mal kommit upp tva ganger vid
olika avdelningar finns det en risk for att bedomningen i det andra
malet skulle kunna bli en annan an i det forsta malet sa att plenum
skulle komma att behovas. Det ansdgs da vara av betydelse att ett sadant
mal med en gang kunde avgoras i plenum. Betydelseregeln kan ocksa
tillampas i mal som ror sadana sarskilt betydelsefulla fragor rorande ny
lagstiftning som tidigare inte varit foremal féor bedomande i hogsta
instans.*

Den andra pleniregeln tar inte primart sikte pa rattspraxisandringar.
Satillvida skulle regeln vara utan intresse i detta sammanhang. Welam-
son och Munck har uttalat att det formodligen blir sallsynt att denna
plenumregel tillampas framdeles. Som skal harfor anfor de att regeln
endast tillampats i tva fall. I dessa bada fall hade dldre prejudikat bety-
delse for rattsfragornas bedomning. I det ena fallet rorde det sig om
mal avgjorda av HFD och i det andra fallet om mal avgjorda av HD.»
Av vikt i detta sammanhang ar att bedomningarna i pleniavgoérandena
relaterades till domskalen i de aldre prejudikaten sa att lasaren forstar

'® Av domskalen i plenifallet NJA 2005 s. 205 framgar klart att HD avvikit fran ratts-
grundsatsen i NJA 1975 s. 280 (ej NJA 1989 s. 215), men under rattsfallsrubriken
namns inte 1975 ars fall utan endast NJA 2001 s. 177 som utgjorde ett vasentligt skal
for HD att godta en ny rattsgrundsats.

19 Calissendorff, SvJT 2017 s. 800 f.

% Prop. 1971:30 s. 672 och Welamson och Munck, Processen i hovratt och Hogsta
domstolen, s. 166.

2 NJA 1975 5. 193 och NJA 1979 s. 107.
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pa vad sitt pleniavgérandena dndrar eller utfyller sidana principiella
uttalanden som kan utldsas ur de dldre prejudikaten.

Betydelseregeln har tillampats i fler fall an Welamson och Munck
utgatt fran. I ett plenifall kan HD frangd siddana uttalanden i ett dldre
prejudikat som inte utgor antagna rattsgrundsatser eller antagna lag-
tolkningar. HD:s notisfall utgor inte vagledande prejudikat.> HD kan
likval ndgon géng i ett pleniavgoérande avvika fran de principer som kan
utlasas av ett eller flera notisfall. Ett plenifall innebar i sallsynta fall att
HD gor andra stallningstaganden dn i ett omnamnt referatfall utan att
HD avviker fran nagon rattsgrundsats. Det innebdr att betydelseregeln
tillampats. Det kan framga av att ett plenifall saknar en tydlig beskriv-
ning av en rattsgrundsats i ett aldre prejudikat och att nagot dldre ratts-
fall inte namns under rattsfallsrubriken.

Det ar viktigt att man kan avgora om principiella HD-uttalanden i ett
prejudikat endast kan andras med tillampning av avvikelseregeln eller
betydelseregeln. Avvikelseprejudikat beslutade i plenum tyder pa att
det ansetts foreligga hinder for HD att genomfora praxisandringen
genom ett vanligt prejudikat. Nar ett plenifall tillkommit sedan HD
beslutat om plenarhandlaggning med tillampning av betydelseregeln
skulle en omldggning av praxis ocksd ha kunnat ske genom ett vanligt
prejudikat. Darmed utgdr HD:s tolkning i plenifallet en sddan uppfatt-
ning som en advokat kunde ha fort fram utan att hans argumentation
skulle strida mot avvikelseregelns principiella forbud mot att andra an-
tagna rattsgrundsatser genom vanliga prejudikat.

Det finns inte ndgon bestammelse i RB som krdver ett pleniavgorande for att
HD ska fa avvika fran en lagregel. Ibland kan det vara svart att avgora om
en antagen lagtolkning endast hanfor sig till en lagregel eller ocksa in-
nebar en avvikelse fran en rattsgrundsats i ett prejudikat.?

4.2 Pleniinstitutets syften
Regeln om att rattsgrundsatser kan dandras genom pleniavgoranden
har sin grund i att motsiagelsefull praxis vallade stora problem under
1800-talets senare del. Problemen berodde vasentligen pa att HD:s
bada démande avdelningar inte samordnade sina avgoranden. Den vik-
tigaste malsiattningen med plenumregeln var att skapa en enhetlig
praxis. I RB 54:10 féreskrevs ursprungligen att préovningstillstand end-
ast fick meddelas om det for enhetlig lagtolkning eller rattstillampning
var av synnerlig vikt att talan provades av HD.* Att skapa en enhetlig
praxis var en viktig malsattning.

Numera vallar inte bristen pa kunskap om prejudikat och deras ex-
akta innehadll nagot storre problem. Cirkulationen av ledamoéter pa de

2 NJA 2009 s. 672 med en avvikande beddémning i forhallande till NJA 1989 A 7
samt Ramberg, Prejudikat som rittskilla i formogenhetsratten, s. 270 f. och 275.

#» Munukka, JT 2010-11 s. 474.

# NJAII 1876 no 3.

» Det ansags likgiltigt om det kunde antas att HD skulle komma att andra eller fast-
stalla hovrattens avgoranden. NJA II 1943 s. 696.
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olika avdelningarna har sedan linge ansetts som ett synnerligen verk-
samt medel for att forhindra att det framtrader mera betydande avvi-
kelser i rattstillampningen.* Idag anvands digitala metoder for att do-
kumentera prejudikat och gora dem lattillgangliga och allmédnt kianda.
Detta medfor att en domande avdelning inte svavar i okunnighet om
tidigare tillkomna prejudikat. Modern praxis kan emellertid bli motsdgelse-
Jull av andra skdl an bristande kunskaper om existensen av relevanta prejudi-
kat. Om ett stort antal kasuistiska prejudikat rorande en och samma
rattsfraga mojliggor olika tolkningar blir praxis oklar. Det finns da ett
behov av att HD Kklarlagger sin egen praxis genom sammanfattningar
och preciseringar. Aven moderna principiellt utformade rittsgrundsat-
ser kan ge upphov till tolkningsproblem. Ocksa da finns det ett behov
av att HD klargor inneborden av ett sadant prejudikat.

Plenireglerna tvingar HD att noga dvervaga om gjorda principiella
uttalanden endast far dndras genom ett pleniavgérande eller om ple-
nireglerna tillater en dndring genom ett vanligt prejudikat. Plenifall ar
ovanliga. Nar det finns sidana avgoranden har det i allmanhet saknats
forutsattningar att gora praxisandringarna genom vanliga prejudikat.
Den laga frekvensen av pleniavgoéranden tyder pa att HD ibland avstar
fran plenarhandlaggning, trots att det funnits skal att 6vervaga en and-
ring av en rattsgrundsats. Man kan anse att plenireglerna bidrar till att
praxis forblir oférandrad. Darmed fyller plenireglerna en stabilitets-
funktion.

Vikten av en enhetlig och likformig rdttstillampning framhdlls i forarbetena.”
Dessa stravanden dr nara forknippade med stabilitetsmalsdtiningen som inne-
bar att frekventa praxisindringar ska undvikas. Behovet av en andrad
praxis bor med denna utgangspunkt i viss man fa sta tillbaka infor sta-
bilitetsmalsattningen. Vid fullféljdsreformen 1971, da HD och HFD
gjordes till prejudikatinstanser, kom kravet pa en enhetlighetssyftande
rattsbildning att uteslutas ur regeln om prejudikatdispens.* Uppgiften
att varda rattsenhetligheten ansdgs likval utgéra HD:s viktigaste upp-
gift.* I motiven sags att rattstillampningen ska tillgodose hogt stallda
ansprak pa enhetlighet och konsekvens. Det tillades att stravan i forsta
hand bor vara att dstadkomma enhetlighet och konsekvens i rattstill-
lampningen. Betydelsen hdrav ansags oka allteftersom lagstiftningen

% RB 3:4 st. 3 samt NJA 1947 I s. 234 och NJAII 1972 s. 796.

7 Prop. 1988/89:78 s. 19.

* HD foreslog att prejudikattillstand skulle fa meddelas inte bara om det ar av vikt
for ledning av rattstillampningen utan ocksa om det eljest ar av vikt fér frimjande
av dess enhetlighet. Enhetlighetsrekvistet uteslots av departementschefen med mo-
tiveringen att det skulle ge HD en mojlighet att vid sidan av prejudikatbildning kor-
rigera mera patagliga avvikelser. Departementschefen ansag att prejudikatdispen-
sen skulle regleras sarskilt och att frigan om provningstillstind kunde meddelas
oberoende av prejudikatintresset behandlas pa annat satt (i en annan regel). Prop.
1971:45 s. 87 och 89. I den man behovet av enhetlighet har betydelse for hur ratts-
grundsatser ska utformas bor det utgora ett beaktansvart skal for att bevilja prejudi-
kattillstand, men inte om enhetligheten endast utgor ett skal for att hovrattens dom
bor andras (skal for andringsdispens som avskaffades).

¥ Prop. 1971:45 s. 89.
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pa grund av samhallsutvecklingen maste i storre utstrickning an tidi-
gare 6verlamna at rattstillampningen att géra komplicerade och 6mta-
liga avvagningar mellan olika intressen. *

Motivuttalandena innebar att stravandena efter enhetlig rdttstillampning
ska sdttas @ framsta rummet och att silunda behovet av praxisindringar
inte ar av samma betydelse. Ser man till stabilitetsfunktionen ar det
tveksamt hur man ska tolka och utveckla uttalandet om att lagstiftaren
overlamnat fler fragor till HD:s rattstillampning. Noga taget avser utta-
landet inte mangden prejudikat utan mangden svartillimpade lagreg-
ler. Innan dessa lagtolkningsfragor klarlagts i prejudikat saknas praxis.
Avsaknaden av praxis innebdr inte ndgon instabil praxis. Ett successivt
okande antal principiella rattsfragor utgor inte ett skal for att begrdnsa mdang-
den prejudikat i syfte att uppnd en stabilitet som skulle folja med firre prejudi-
kat. Det skulle teoretiskt sett vara mojligt att minska antalet prejudikat.
Deras vagledningsformaga skulle dd emellertid begransas och kunna
vara otillracklig pa grund av vagt hallna principer med stor och obe-
stamd rackvidd men ocksd pd grund av bristen pd preciseringar och
undantag.

En rattsfriga kan behova klarliggas i manga olika avseenden. Det
star klart att regeln om prejudikatdispens bygger pa att det behovs en rad
avgoranden av HD for att ticka in ett omrade som inte tillrackligt ingdende
reglerats genom lagstifining.® I motiven sigs att HD borde fa storsta moj-
liga utrymme att bedriva en prejudikatbildande verksamhet.** Vidare
uttalas att det ar av stor betydelse att ha tillgang till ett rikligt antal vag-
ledande avgoéranden av HD.* Domstolen bor salunda inte avsld en an-
sokan om prejudikatdispens rorande en viss rattsfriga enbart med mo-
tivering att det redan finns ett prejudikat som berér denna rattsfraga.
Vikten av stabilitet utgor da inte ett tillrackligt starkt skal for att avsla
dispensansokningen. Behovet av klarliggande tolkningarbor i stallet anses
som avgorande for om en ansokan om prejudikatdispens ska beviljas.
Sadana klarldgganden framjar en enhetlig rattstillimpning, eftersom
preciserande och kompletterande prejudikat utesluter mojligheterna
att tolka ett enda prejudikat pa flera olika satt.* Stabiliteten framjas ge-
nom ett stort antal preciserande prejudikat.

% Prop. 1971:45 s. 83.

' Prop. 1971:45 s. 88.

2 Prop. 1971:45 s. 83.

% For att uppnd detta mal uteslots kravet pa att det ska vara av synnerlig vikt att
prejudikatdispens meddelas. Prop. 1971:45 s. 88.

** Ett prejudikat kan ibland vara sa svarforstaeligt att det kravs att man ldser domen
flera ganger. Svarforstaeligheten kan bero pa dmnets komplikationsgrad eller fram-
stallningssattet. Det finns komplicerade pleniavgéranden som framstar som alltmer
overtygande och valgenomtinkta ju flera ganger man ldser dem. Det finns ocksa
plenidomar av motsatt art. En del av dem ar alltfor kortfattade. Upprepad lasning
hjalper knappast da det saknas upplysningar.

o
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4.3 Argumentationsmetoden

Nar en prejudikatinstans i ett plenimal ska bedéma om en rattsgrund-
sats ska andras angriper den ofta problemet genom att ange skal som
talar for och emot att en viss dndring ska ske.” Dessa skal far en avgo-
rande betydelse for om domstolen ska avvika fran en dldre rattsgrund-
sats och vilket innehall en ny rattsgrundsats ska ges. Det forekommer
ofta att ocksa domskalen i vanliga prejudikat bygger pa en avvagning av
skal som talar for och emot en viss lagtolkning. Domstolsavgéranden
som motiveras pa detta satt bygger pa en tillimpning av argumenta-
tionsmetoden.* Det kravs en utforligare metodbeskrivning.

Med det grekiska ordet metod avses vig mot mal.*” Dari ligger att en
metod for det forsta ska innehalla en beskrivning av alla steg som leder
fram till mélet. Det riacker inte att endast vissa steg beskrivs. Vidare
maste for det andra stegens turordning anges.* Man far inte hoppa fram
och tillbaka gang efter gang. For det tredje maste stegen leda till mdlet.
Nar man gatt halvvigs ar man inte framme.

Dessa tre krav innebar att en metod ska ge anvisning om flera tanke-
led och om att inget led far utlimnas. Turordningskravet innebér att
tankeleden ska folja i viss ordning och att en tanke inte far dyka upp
flera ganger i skilda sammanhang. Tankeled far inte sammanblandas.
Metoden ska leda till en 16sning av den uppstallda fragan. Delresone-
mang som lamnar den stillda fragan helt eller partiellt obesvarad ar
inte en metod.*

Inledningsuvis bor det faststdillas vilken eller vilka tolkningar som ska bli fore-
mal for argumentation.”® Tolkningsalternativen far inte under resone-
mangens gang forandras sa att skidlen och motskilen hanfor sig till
olika rattsuppfattningar. Ibland avstar prejudikatinstanserna fran att
stalla upp tolkningsuppfattningar och begransar sig till att formulera
en oppen fraga om hur en regel ska tillimpas. Tanken ar da att argu-

% NJA 2001 s. 177, NJA 2005 s. 205 och HFD 2019 not. 31.

% Se vidare Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillimpning, Jure 2018,
s. 215-315 med hanvisningar till ldre litteratur samt Mossberg, Avtalets rackvidd I,
Tustus, 2020. Forfattaren angriper pa s. 549-842 i tva kapitel frigan om avtals tredje-
mansverkningar utifrdn argument for och argument mot att medge direktkrav. Vid
bedémningen av svara rattstampningsfragor spelar logiken frekvensmassigt sett en
minder roll i HD:s praxis. Se Heuman, a.a. s. 127-214. Argumentationsmetoden far
inte anvandas vid bedéomningen av rattsfrigor som kraver en tillimpning av
legalitetsprincipen, t.ex. fragor som ror straffratten eller annan tvangslagstiftning.
En domstol ska da begransa sig till att gora en spraklig tolkning av lagtexten och
den far inte forkasta eller modifiera resultatet av den sprakliga tolkningen med
héanvisning till &ndamalsskal eller andra icke sprakliga argument. Se aven Mellqyvist,
SyJT 2017 s. 810 och 812 f. och samme forfattare Festskrift till Stefan Lindskog, Jure
2018, s. 471 samt Nergelius, SvJT 2017 s. 793.

¥ Se Heuman, Metoder for lagtolkning och rittstillimpning, s. 15 ff.

% Nar Schultz talar om nya "argumentationslinjer” avses inte de manga tankeleden
(tankelinjen), utan ett argument, t.ex. “obehorigvinst-argument”. Schultz, Sv]JT
2009 s. 947. Hans begrepp motsvarar inte argumentation, utan niarmast vad som kan
betecknas som standardargument. Heuman, Metoder for rattstillimpning och lag-
tolkning, s. 315 ff.

¥ Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillampning, s. 42 ff.

" Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillimpning, s. 271 ff.
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menten ska redovisas forst och att de ska ge besked om hur rattsgrund-
satsen ska uttryckas.

Sedan tolkningsalternativen eller rattsfragan angetts bor i ett andra
steg redovisas premisserna.”' Den rattsliga regleringen och de relevanta
rattskallorna ska aterges. Uppgiften ar deskriptiv. Det ar viktigt att inte
nagon rattskalla blir forbisedd.

For det tredje innebdr metoden att de olika potentiella argumenten redovisas.*
Nar skilen for en stindpunkt redovisas kravs det att ocksa alla motskal
lyftas fram.* De far inte fortigas av domstolen i syfte att prejudikatet ska
vinna acceptans och for att domskélen ska fa en forstarkt overtygelse-
kraft. I forsta hand bor man soka harleda argumenten ur de auktorita-
tiva rattskdllorna, dvs. lag, forarbeten och uttalanden i prejudikat.
Doktrinen kan knappast anses som en auktoritativ rattskalla och den
kan inte jamstallas med lagtexten. Likval kan det vara mojligt att finna
vasentliga argument i den rattsvetenskapliga litteraturen. Det anférda
bor inte uttryckas sd att man ska tillimpa nagon slags rattskallemetod.
Rattskéllelaran ger anvisning om hur materialinsamlingen bor ga till. I
forsta hand bor man studera de auktoritativa rattskallorna och under-
soka om de anger eller antyder betydelsefulla argument. Andra argu-
ment kan ha stor betydelse och rattskallelaran kan darfor inte ensam
ge anvisning om hur rattsfragor ska losas. Det kravs fler tankeled an en
provning av argument som aterfinns eller harleds ur rattskallorna. Den
beskrivna rattskillemetoden blir inte nagon metod utan endast ett del-
resonemang eftersom den pastadda metoden inte leder fram till slut-
malet, svaret pa fragan hur en lagregel ska tolkas. En undersokning av
rattskallornas argument behover fo6ljas av en fortsatt argumentinvente-
ring. Detta géller dven om man madste rdkna med maojligheten att det
inte finns fler relevanta argument och att bedomningen da maste grun-
das enbart pa de rattskdllebelagda argumenten. Inventeringen kan
krdava en viss kreativitet."

Det ar viktigt att argumentbeskrivningen gors med en sadan nog-
grannhet att man kan avgora om det ror sig om tvd skilda argument
eller endast ett. Anvander man synonymer for att beteckna argument
ar det endast ett argument. Man kan inte anse att det ror sig om flera
argument enbart darfor att argumentbeskrivningen upptar ett stort an-
tal rader. Om man med oratt betecknar ett argument som tva kan det
leda till felaktigheter vid den slutliga avvagningen av samtliga argu-
ment.*

Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillimpning, s. 274 f.

Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillampning, s. 275 ff.

# Se under 10.2.

Se hartill Nordklint, Bevisrattens tillampning i skatteprocessen, Jure 2019, s. 26
ff. och 31 ff. Se dven Mossberg, a.a. s. 550.

% Se vidare avsnitt 4.5 om NJA 2013 s. 413.
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Metoden innebdr i ett fjdrde steg att det avgors separat for varje argument om
det dr hallbart, dvs. om det bygger pa sanna eller osanna premisser.* Ett
argument ar ohallbart om det grundas pa felaktigt atergivna rattskalle-
uttalanden.” Ett argument som bygger pa att en viss tolkning medfor
goda konsekvenser ar ohallbart om detta konsekvenspastaende ar orik-
tigt. Konsekvensargument ar ofta kontroversiella darfor att pastidda
positiva eller negativa konsekvenser inte kan bevisas. Ett ohallbart ar-
gument ska rensas bort och det saknar betydelse for de fortsatta reso-
nemangen.

Det forekommer att en viss typ av forfarande karaktariseras i forar-
beten. Dari kan ligga en vardering. I en proposition sags att ett avgo-
rande i plenum innebar en omstandlig och tidskravande procedur som
paverkar HD:s arbetskapacitet i 6vrigt.* Man kan uppfatta detta som ett
rattskallebelagt argument som generellt sett talar for att HD ska vara dterhdll-
sam med att besluta om plenarhandliggning. Verkligheten bakom uttalan-
det behover inte undersokas. Forarbetsuttalandet kan ocksa tolkas som
ett pastaende om att plenarhandlaggning de facto alltid medf6r en om-
standlig och tidskravande procedur. Emellertid kan detta pastaende
vara felaktig i vissa fall. Domskalen i vissa plenifall tyder pa att besluts-
processen inte varit mer komplicerad an vid tillkomsten av vanliga pre-
judikat. Man skulle da kunna saga att omstandlighetsargumentet dr ohdll-
bart. Darmed kan i ett sarskilt fall detta argument falla bort.

Efter hallbarhetsprovningen bedoms i et femle steg separat for varje ar-
gument om det dr relevant, irrelevant och om det vager ldtt eller tungt.* Det ror
sig noga taget om tre olika provningar, men det kan vara lampligt att
utféra dem i ett ssmmanhang for varje argument. Tolkningen av regler
som bygger pd kompromisser eller vardeprioriteringar kraver att man
soker klarlagga argumenten och deras vikt. Vid relevansprovningen av-
gors om ett visst forhallande utgor ett pro- eller kontra-argument eller
om det utgor ett underargument som talar for eller emot ett huvud-
argument. Vidare bor det avgoéras om ett argument ar dubbelrelevant,
t.ex. om ett argument kan beskrivas som bade ett pro-argument och
som ett kontra-argument. Man bor klargéra om argumenten vager
tungt eller latt. Viktningen av argumenten ska goras pa ett objektivt
satt. Motskal far inte underskattas efter svepande bedémningar och de
far inte heller ges en 6verdriven betydelse pa grund av en jurists alltfor
kritiska forhallningssatt.

Teoretiskt sett ar det svart att forklara vad relevansprévning innebér.
Nar en relevansbedémning bygger pa en vardering bér denna motive-
ras. Det kan vara svart att gora det nar relevansen inte kan forklaras
med varderingar som kan utlasas ur rattskallor. Bygger relevansen pa
en vardering finns det ofta utrymme for att havda andra varderingar
och det gar kanske inte att siga att den ena ar korrekt och den andra

Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillampning, s. 26 ff.

¥ Heuman, Festskrift till Rune Lavin, Juristférlaget 1 Lund 2006, s. 108 f.
s Prop.1988,/89:78 s. 53.

Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillampning, s. 280 ff.
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ar fel. Det finns ett klart behov av att relevansbedomningar motiveras.
Detta galler oberoende av om de utmynnar i irrelevansforklaringar el-
ler forklaringar att ett argument har stor tyngd. Likval saknar prejudi-
katen och plenifallen minga ganger behovliga motiveringar for rele-
vansforklaringar. Anser en domstol att pragmatiska argument vager
tyngre an de som bygger pa formalism eller principfasthet bor det for-
klaras i varje fall. Man kan inte generellt utga fran att "pragmatism ar
bast”. Argumentation ar en del av pragmatismen.*

Man kan tidnka sig att justitieraden hyser olika uppfattningar om
endast ett eller tva argument ar relevanta. Som exempel kan nidmnas
ett plenifall dar friga uppkom om ramen fér HFD:s provning da Skat-
teverket i overklagande av forhandsbesked endast yrkat faststallelse av
detta.” Fanns det da endast mojlighet for HFD att godkanna eller att
underkanna uppfattningen i forhandsbeskedet? Eller fanns det aven
mdjlighet for HFD att andra namndens bedomning for att kunna ut-
forma domskal som gav uttryck for en battre och tydligare rattsprincip?
Syftet med detta skulle vara att framja prejudikatens kvalitet. Det ror
sig om en malsattning som kan sammanfattas med ordet prejudikat-
argument. HFD anférde detta enda argument for sin bedéomning.

For att Regeringsratten skall kunna fullgora uppgiften att skapa prejudikat
bor domstolen, om den kommer till annat resultat an Skatterattsnamnden,
inte bara kunna avsld yrkandet om faststallelse utan aven kunna upphava det
och ersatta det med ett nytt, dvs. dandra beskedet. Att Regeringsratten till foljd
av det satt varpa RSV valt att formulera sitt yrkande skulle vara tvingad att
utforma sitt prejudikat inom ramen for ett avslagsbeslut framstiar som stri-
dande mot sjalva idén med ritten att féora upp en fraga till Regeringsratten
utan att yrka ndgon andring.

Fyra dissidenter ansag att ocksa ett processuellt rattssikerhetsargument
var av betydelse. Argumentet harleddes ur forvaltningsprocesslagen
29 § som sdger att rattens avgorande inte far ga utoéver vad som yrkats.
Kontradiktion fyller en viktig funktion vid bedémningen av rattsfragor
aven om principen jura novit curia ska tillimpas.” Majoritetens outta-
lade irrelevansbedomning av rattssikerhetsargumentet ar inte motive-
rad och heller inte sjalvklar.

Sedan alla betydelsefulla huvudargument redovisats och "viktats” in-
nebar metoden att de ¢ ett sjatte steg ska avvagas. Avvagningen ar inte ett
argument. "Balanserad avvagning” anger pa ett vagt satt hur avvagning
ska utféras men utgor inte ett argument. Avvdgningen ska avse samtliga
argument som Gr relevanta. Avwagningen utmynnar i att man godtar den
uppfattning som har det starkaste stodet sedan man beaktat alla pro-
och kontra-argument. Det kan visa sig att ett eller ett fital argument

% Blandhol i Pragmatism v. principfasthet i nordisk formogenhetsratt, Nummer 35
i skriftserie utgiven av Stockholm Centre for Commercial Law 2019, s. 29 vid not 12
samt s. 31 ff. och 45.

' RA 2001 ref. 23.

%2 NJA 2017 N 7 p. 14 och 15.
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har langt storre relevans dn de andra. Det far da undersékas om en viss
rattsuppfattning bor godtas eller forkastas. En rattsuppfattning far inte
godtas pa ett tidigare stadium av argumentationen. En domstol bor sa-
ledes inte faststalla en rattsprincip med ledning av ett pro-argument
innan kontra-argumenten redovisats.”

Det foreligger ett brott mot principen att inga steg i argumenta-
tionen far forbigas om avviagningen sker utan att argumenten beskrivs
och relevansbeddms. I ett konkursrattsligt fall aktualiserades fragan om
”self-incrimination” (ratten att inte belasta sig sjalv) och om den ed-
gangsskyldige agt ratt att vagra yttra sig.** HD namnde regeln i RB 36:6
om att ett vittne far vigra yttra sig angaende en omstindighet vars
yppande skulle roja att vittnet foérévat en brottslig garning. HD ansag
att det kunde havdas att den princip som kommit till uttryck i RB 36:6
var av sa grundlaggande betydelse att den borde sla igenom pa kon-
kursrattens omrade. HD tillade emellertid att 6vervigande skil talade
for att denna regel inte var analogiskt tillamplig.®® Det innebar att
argumenten mot en tillampning av principen om ”self-incrimination”
ansags vaga tyngst. HD beskriver inte dessa skdl och nagon relevans-
provning och viktning av skdlen kan darmed inte anges. Likval har
dessa okdnda argument ansetts viga tyngst. Argumentationen ar ofull-
standig pa viktiga punkter.

Det ar fullt mojligt att ett framfort tolkningsalternativ vinner ett klart
starkare stod an en annan tolkningsuppfattning. Det ar darmed inte
sagt att man utan vidare ska godta det forsta alternativet. Man bor un-
dersoka om detta tolkningsalternativ bor modifieras dérfor att denna forandrade
uppfattning vinner dn starkare stod. Modifieringen kan t.ex. leda till att
ett motargument inte traffar den forandrade uppfattningen. Om argu-
mentationen inte inletts med en beskrivning av en tolkningsuppfatt-
ning, utan med en 6ppen rattsfraga, far man i det avslutande avvag-
ningsskedet av argumentationen soka skapa en rattsgrundsats med led-
ning av de relevanta argumenten.

Vid den slutliga avvagningen galler som regel att man ska godta den
uppfattning som har det starkaste stodet. Ibland stalls det upp ett argu-
mentoverviktskrav. Man sager att en argumentationsbérda laggs pa en
part som havdar en viss lagtolkning. Detta krav liknar den bevisrattsliga
termen bevisborda. Om en argumentationsborda ska laggas pa en part
bor det motiveras.™

% Se NJA 2012 s. 1038 p. 17 sista meningen om att pafoljdslindring ar primart till
skadestand innan motargumenten behandlas under p. 18 och 19. Se dven NJA 2017
s. 237 och hartill Heuman, JT 2017-18 s. 316 och 319 f.

" Se om "self-incrimination” det straffrattsliga fallet NJA 2018 s. 394.

% NJA 1991 s. 123. Se vidare om den senare gjorda andringen av rattsgrundsatsen
genom NJA 2001 s. 563 behandlat i avsnitt 9.3.

o 7Heuman, Metoder for rattstillampning och lagtolkning, s. 310 f. och JT 2015-16
s. 761 f.
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4.4 Krav pa att det ar angeldget att en rattsgrundsats andras
Regeringsformen innehaller en grundliggande bestimmelse om att
den offentliga makten utovas under lagarna.”” Regeln innebar att dom-
stolarnas rattstillampning och lagtolkning ska vara lagstyrd. Ett uttryck
for denna uppfattning ar HD:s uttalande att den rattsliga provningen
ska ske normstyrt och att detta galler ocksa da lagen ger domstolen ett
bedémningsutrymme. Enligt HD ska den rittsliga prévningen bygga pa
kriterier som tillampas likformigt; kriterierna ska beskrivas i domskalen
och det ska anges hur det varderats.”

Principen om normstyrd rattstillimpning géller ocksa for pleniavgo-
randen. Principen har betydelse pa tva satt.

Nar den hogsta instansen 6vervager att avvika fran en antagen ratts-
grundsats pa goda grunder kan det tankas att den tillimpliga lagtexten
utgor ett hinder for det. Se vidare avsnitt 10.1.

Principen om normstyrd rattstillimpning har ocksd betydelse for
hur man bor tolka den pleniregel som betecknas som avvikelseregeln.
Utgangspunkten ar att den inte fir ges en innebord som strider mot
lagtexten. Regeln borde darfor inte kunna ges ett férandrat innehall
genom tillaggsrekvist som uppstaller mer kvalificerade forutsattningar
for andringar av rattsgrundsatser an som kan utlasas av lagtexten. En
jamfoérelse kan har goras med vad som galler vid resning pa grund av
felaktig rattstillampning och vid lagprovning av foreskrifter som strider
mot grundlag. En tvistemdlsdom kan endast resas vid oriktig rattstill-
lampning om den uppenbart strider mot lag.* Uppenbarhetskravet vid
lagprovning har uteslutits. Man kan uttrycka saken sa att det tidigare
funnits en viss felmarginal, men att det inte langre gor det.* Mot denna
bakgrund borde pleniregeln sprakligt sett tolkas sa att en rattsgrund-
sats ska andras om den anses felaktig aven om det inte ar uppenbart att
rattsgrundsatsen ar oriktig. Principen om normstyrd rattstillampning
hindrar inte att en prejudikatinstans slar fast att en regel ska tillampas
extensivt eller restriktivt. Ett uppenbarhetsrekvisit har en lingre ga-
ende inverkan pa regeltolkningen. Avvikelseregeln innehaller inte na-
got sddant uppenbarhetsrekvisit.

Avvikelseregeln sager inte ndgot om att det maste vara angelaget att
avvika fran en rattsgrundsats for att en sadan andring ska goras. HFD
har uttalat att ett sadant krav likval bor gélla. Det finns darfor ett behov
av att klarlagga vilken inneb6rd man bor tilligga ett sidant krav och
hur det ska skiljas fran andra likartade krav, t.ex. fran det krav som ut-
trycks med forsiktighetsprincipen. Angeligenhetskravet innebar att en
rattsgrundsats inte ska dndras redan pa grund av att 6vervigande skal
talar for det. Det kravs en argumentovervikt. Vid anvandningen av argu-

7 RF 1:1 st. 3.

* NJA 2012s. 211 p. 23, NJA 2013 5. 842 p. 35 och NJA 2016 s. 303 p. 26 samt Heu-
man, Metoder for rittstillimpning och lagtolkning, s. 251 ff.

% RB 58:1st. 1 p. 4.

% RF 11:14 och Holmberg m. fl., Grundlagarna, Tredje upplagan, Norstedts juridik
2012, s. 548 ff.
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mentationsmetoden uttrycks det sa att en argumentationsborda laggs
pa en part. Stabilitetsmalsiattningen motiverar ett angelagenhetskrav.
Forsiktighetsprincipen motiveras av riskerna for att gora felbedom-
ningar vid konstruktionen av en ny rattsgrundsats, t.ex. vid forekoms-
ten av svarlosta rattsliga problem (gransdragningsproblem) och ett bri-
stande rattsligt beslutsunderlag. Nedan ska behandlas den uppfattning
om angelagenhetskravet som uttrycks i forarbetena och i ett plenifall.

I en proposition fran 1989 om Hogsta domstolen och rattsbild-
ningen gors ett uttalande som kan ge intryck av att HD endast bor
andra rattsgrundsatser da det finns starka skal for det. Vid lasningen av
uttalandet maste man hélla i minnet att det finns en avgoérande skillnad
mellan tvd typer av satser. Man maste hdlla isir normativa satser som
anbefaller en viss rattstillampning och argumentbeskrivande satser dar ett
argument sags tala for en viss 16sning, men dar andra satser kan be-
skriva motargument som talar for en annan losning. Forst efter en
avvagning av alla pro- och kontra-argument gar det da att avgora vilken
rattstillampning som anbefalls.

I propositionen sags: "Att HD endast om det finns starka skal andrar
tidigare praxis ar av vikt inte minst av hansyn till férutsebarheten.™
Uttalandet innebar inte en normativ anvisning om en restriktiv tillamp-
ning av pleniregeln, utan en férklaring om att forutsebarhetsargumen-
tet talar for en sddan rattstillampning. Strax efter den citerade mening-
en uttalas att krav pa starka skal samtidigt skulle kunna medfoéra att en
foraldrad rattsuppfattning bestar. Detta dr ett argument om andrings-
behovet. Argumentet talar emot en sadan restriktiv tillimpning av avvi-
kelseregeln som leder till att en fordldrad praxis inte kan andras.®
Vager man samman de bada argumenten kan de tyckas jamna ut var-
andra. Det saknas darfor anledning att stalla krav pd starka skal som
talar for andring av en rattsgrundsats for att en praxisandring ska
kunna goras i ett pleniavgorande. Pa sitt som framgar av lagtexten bor
det inte uppstallas nagot krav pa att en andring ska goras endast om
skalen darfor ar starka.®

HFD har i tva plenifall fran 2004 och 2019 gett uttryck for uppfatt-
ningen att stor forsiktighet bor iakttas nar det ar fraga om att eventuellt
andra ett genom rattspraxis fastlagt rattslige som bestatt under lang
tid. I det forsta fallet antyds att en praxis som utbildats utan narmare
lagreglering kan andras om det tillkommit lagstiftning som i avsevard
man andrat rattsliget (pa ett narliggande rattsomrade).* I plenifallet
2019 not. 31 anfordes tva skdl for en forsiktighet. Hansynen till rdattsord-
ningens stabilitet och till forutsebarhet talade enligt HFD for ett sidant for-
hallningssatt. For att en dndring av ett genom praxis fastlagt rattslige

' Prop. 1988/89:78 s. 53.

2 Se hartill Ramberg, Prejudikat som rattskilla inom formoégenhetsritten, s. 210.

% Saken kan uttryckas sa att regeln inte ligger nagon argumentationsbérda pa en
part som kraver eller motsatter sig en omlaggning av praxis genom ett plenumavgo-
rande.

¢ RA 2004 ref. 1.
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ska komma ifriga ansiag domstolen att det darfér borde kravas att and-
ringen framstir som angelagen. En andring kunde enligt domstolens
mening vara angeldgen om ett genom praxis fastlagt rattslage till foljd
av samhallsutvecklingen med tiden kommit att valla oldgenheter inom
rattsordningen eller for samhallslivet i vid mening.® Det kan tillaggas
att rattsgrundsatser kan dndras utan nagot pleniavgoérande nar en ratts-
utveckling eller samhallsutveckling visar att det finns ett behov av det.
Se avsitt 9.9.

Angeldgenhetskravet kom att spela en stor roll for HFD. Domstolen an-
sag namligen att det inte kommit fram ndgot som skulle medfora att en
andring av praxis framstir som angelagen. HFD fann att det siledes
saknades skal att nu 6verviaga en andring av det rattslage som bekrafta-
des av HFD sa sent som genom ett fall fran 2017.%

Det uppstallda angeldgenhetskravet har kritiserats for att HFD:s
provning inte omfattat alla de led och moment som varit av betydelse
for att domstolen skulle na ett i materiellt hanseende korrekt resultat
inom de ramar i rattsligt och sakligt hanseende som fanns.”” En sum-
marisk provning kan leda till att behovliga praxisandringar inte blir ge-
nomforda. Det forefaller hogst tveksamt om den efterstravade stabili-
tetsmalsattningen bor uppnas genom en inskrankt domstolsprévning
eller genom att en argumentationsborda liggs pa den part som kraver
en praxisandring.

Den férordade andringsrestriktiviteten sigs inte vara grundad pa sva-
righeten att gora klarligganden, utan pa stabilitets- och férutsebarhets-
hansyn. Det ror sig sdledes inte om ett sidant hinder mot en praxisand-
ring som foljer av att det ar omstandligt och arbetskravande att lagga
om en praxis som aterspeglas i ett flertal illa samordnade prejudikat.
HFD:s angeldgenhetskrav innebar att praxis kan dndras om den med-
for olagenheter. Man kan kritisera HFD for att angelagenhetskravet
grundats pa tva argument utan att nagot sagts om forekomsten av
motargument. I den ovan redovisade propositionen namns ett motar-
gument, namligen behovet av en dndrad praxis. Ser man till detta
motargument saknas det anledning att stialla upp ett angelagenhets-
krav. I HD:s praxis ser man inte nagra tydliga spar av en presumtion
mot praxisandringar.

I det f6ljande ska narmare utredas om det i plenifallet fanns niagot
behov av att dndra praxis eller att klarlagga praxis for att gora den mer
vagledande. HFD lamnar en viss praxisbeskrivning. Den avser fall da en
uppdragsgivare slutit avtal med ett bolag om att det ska stalla en sarskild
person till forfogande for att utfora en viss tjanst. Nedan ska redogoras
for HFD:s beskrivning av aldre praxis. Syftet med det ar att lasaren ska
bilda sig en egen uppfattning i vad man beskrivningen fyller den vag-
ledningsfunktion som prejudikat ska ha.

% HFD 2019 not. 31 p. 27.

% HFD 2019 not. 31. p. 28. Fallet som avgjordes 2017 ar HFD 2017 ref. 41.

% Knutsson, Svensk skattetidning 2019 s. 614 f. Det tillaggs jfr NJA 2016 s. 668 (ett
fall om domvilla). Se hartill Heuman, JT 2016-17 s. 737 f. och s. 990 ff.
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HFD sager att det finns en omfattande praxis betraffande fragan om
inkomsten ska tas upp hos bolaget eller hos den som utfort tjansten.
Nio okommenterade rattsfall namns genom sifferbeteckningar. HFD
sager sedan att det dven finns praxis som géller frigan om vem som ska
gora skatteavdrag respektive betala arbetsgivaravgift i sidana situa-
tioner. Hiar namns dtta okommenterade fall. Sedan uttalas att det fram-
gar av HFD:s praxis bl.a. att det ar fullt mgjligt att — med verkan i be-
skattningshanseende — i bolagsform bedriva en verksamhet som 1i allt
vasentligt bygger pa agarens, eller annan anstillds personliga arbetsin-
satser. Vidare sags att det i vissa situationer kan bli aktuellt att bortse
fran bolaget och i stillet anse att ersattningen for utférda tjanster ska
beskattas hos den som utfort tjansterna. Har namns fem okommente-
rade rattsfall.®

Man kan fa intrycket av denna redovisning att den alls inte fyller vag-
ledningsfunktionen, utan att den tvartom pavisar ett behov av vagled-
ning. Tolkningsarbetet 6verlats pa ldsaren. Nar flera aldre prejudikat
ar av betydelse for beddmningen av en prejudikatfraga redovisar HD
numera ofta korta beskrivningar av dessa aldre rattsgrundsatser. Ror
det sig om manga aldre fall kan arbetet med sammanfatiningarna tvinga
Jfram klargorande forenklingar.” Det forekommer ocksd att nagot av de
aldre fallen becknas som ledande och darmed tillmats en avgorande
betydelse for beskrivningen av dldre praxis. Detta galler aven plenifall
som avgjorts av HD.” Ocksd HFD har gjort sidana beskrivningar.”

I 2019 ars plenifall géor HFD uttalanden som belyser metodologiska
svarigheter ndr manga argument ar relevanta. Domstolen tar upp fra-
gan om beskattning ska ske hos bolaget eller hos den person som har
utfort uppdraget. Det sags att denna fraga regelmassigt avgjorts pa
grundval av en helhetsbedomning av samtliga omstandigheter. HFD
tillagger att det da framfor allt bedomts om den som utfort uppdraget
ar sjalvstandig i forhallande till uppdraget. HFD anger sedan i ett enda
stycke tio omstandigheter som har beaktats.” Det ror sig om sa manga
faktorer att det blir mycket svart for en rattsfallstolkare att avgora hur
en helhetsbedomning kommer att utfalla.” Det ror sig inte om argu-
ment som utmarks av att det klargors om en faktor talar for eller emot
en viss uppfattning. Det ror sig i stillet om omstandigheter som kan
verka som argument pa olika satt i skilda fall, t.ex. till f6ljd av att rele-
vansen varierar.” Ocksa detta forsvarar tolkningsarbetet for advokater
och skattejurister. Det har ocksa understrukits att man inte far begransa
sig till att lasa ett stort antal fall, utan att man maste se till att det finns

% HFD p. 16-18.

* NJA 1999 s. 237 och NJA 2017 s. 289.

? Se t.ex. NJA 2010 s. 58 (maklarprovision).

' Se t.ex. RA 1992 ref. 56 som avser uttagsbeskattning och utdelningsbeskattning.
HFD:s majoritet behandlar flera aldre fall.

2 HFD 2019 not. 31 p. 20 och von Bahr, Skattenytt 2020 s. 129 f.

7 Heuman, Metoder for rattstillampning och lagtolkning, s. 99 f.

" Heuman, Metoder for rattstillimpning och lagtolkning, s. 96.

g o
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en systematisk forklaring till hur de olika fallen ska bedomas skatte-
massigt. Det far inte finnas motsagelser pa det systematiska planet.”
Finns det motsagelser bor de undanrojas genom ett pleniavgoérande.
Det anforda tyder pa att det fanns ett klart vigledningsbehov. Angela-
genhetskravet har lett till att vigledningsbehovet kommit att kvarsta.
Det ar svart att se fordelarna med att en ofordndrad oklar praxis kvar-
star.”

4.5 Krav pa att det foreligger overvagande skal for att en réttsgrundsats ska
andras

Det angeligenhetskrav som uppstallts av HFD far uppfattas sa att det
ska galla generellt vid tillampningen av avvikelseregeln. Man kan jam-
fora detta med det beviskrav som uppstalls generellt vid tillampningen
av en civilrattslig regel.

I plenifall uttalar sig HD pa olika siatt nar domstolen anger i vilken
man olika skal talar for eller emot att en rattsgrundsats bor dndras. Som
exempel kan namnas att det sags att ett argument vager tungt eller att
det talar starkt for en rattsuppfattning. Vid en bevisrattslig jamforelse
ror det sig om uttalanden om vilket bevisvarde ett bevis har. HD kan
ocksa uttala sig om hur stark den samlade argumentovervikten ska vara
for att en rattsgrundsats ska andras (bevisborda och beviskrav). Inom
bevisratten skiljer man noga mellan bevisbordepunkt (det generellt
uppstallda beviskravet) och bevisvairdepunkt (den samlade bevisvardet
i det foreliggande fallet).” Det finns anledning att géra motsvarande
distinktioner nar det ska bedomas vilka krav som ska stillas for att en
rattsgrundsats ska dndras. Argumentoverviktskrav syftar pa ett generellt
uppstallt krav pd den samlade argumentovervikten som gar utover en
jamvikt, t.ex. HFD:s angeligenhetskrav. Ordet jamvikt anspelar pd 6ver-
viktsprincipens losning av bevisbordeproblem.™ Argumentvarde ar en
term som syftar pa ett enskilt arguments tyngd. Harmed har inte an-
getts nagon sarskild term for den samlade argumentovervikten i ett
konkret fall.

Plenifallet NJA 2001 s. 177 ror fragan om bevisbordan for att det traf-
fats ett avtal om bestamt pris. Sedan HD redovisat olika argument for
en praxisomlaggning uttalade domstolen avslutningsvis att overvigande
skalfick anses tala for att man nu ldimnar den rattsprincip som slogs fast
i ett aldre fall.” Det rorde sig om en avvagning av samtliga argument.

" HFD 2019 not. 31 de sex dissidenterna p. 8 och Meltz, JT 2019-20 s. 734 {f. Se
aven NJA 2015 s. 374 p. 10.

" Se hartill HFD p. 2 och uttalandet att det alltsa finns en klar och sedan linge
etablerad praxis fran HFD betriaffande beskattningen av styrelsearvoden och att
fraga uppkommit om det nu finns anledning att dndra denna praxis och att det inte
var andamalsenligt och motiverat att lagga sa stor vikt vid uppdragets personliga
karaktiar. HFD ansdg att det inte var angelaget att dndra praxis. HFD p. 22-28.

77 Ekelof, Edelstam och Heuman, Rattegang, Fjarde haftet, Sjunde upplagan,
Norstedts juridik 2009, s. 86.

s Ekelof, Edelstam och Heuman, a.a. s. 78.

™ NJA 2001 s. 177 s. 182.
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HD wuppstdllde inte nagot angeldgenhetskrav. Det rackte att skalen for en
andring overvagde de skal som talade emot en dndring (overviktsprin-
cip).* Det finns plenifall dar HD sdger att det finns skal eller anledning
att gd ifran det stallningstagande som gjordes i ett dldre prejudikat.® I
ett plenifall uttalade HD att "starka” skal talar for att en rattsgrundsats
ska frangas.®? Dari ligger inte ett krav pa en betydande argumentover-
vikt for att en rattsgrundsats ska kunna andras. Skélet till det ar att man
inte motsattningsvis kan dra nagra slutsatser om hur HD skulle bedomt
saken om endast overvagande skal talade for en praxisandring. Det sak-
nas stod for att ett angeldgenhetskrav uppratthalls i HD:s plenipraxis.

Plenifallet NJA 2013 s. 413 ror fragan om en dom som meddelats av
en forvaltningsdomstol kan utgora en exekutionstitel nar domen sak-
nar en uttrycklig foreskrift om betalningsskyldighet. HD ansag att det
fanns starka skdl som talade for en annan stindpunkt an den som kom
till uttryck i ett dldre prejudikat. Trots att HD pastar att det ror sig om
flera skal tar uttalandet endast sikte pa ett argument. Den féregaende
argumentbeskrivningen upptar visserligen tio rader, men det innebar
inte att det ror sig om flera argument. Det ror sig om elt argument som
hdrletts wr den principiella regeln om att dom inte far ga utéver yrkandet, nagot
som leder till att en 6verratt i avsaknaden av ett yrkande inte kan forse
sin dom med en foreskrift om betalningsskyldighet. I det efterféljande
stycket i domen behandlas ett motargument som betecknas som en effektivi-
tetssynpunkt (effektivitetsargument). Argumentet bestar i att man bor un-
danrdja den oldgenhet som foljer av att ett mal kan beh6va provas av
bade forvaltningsdomstolar och allmdnna domstolar. HD ansag att sa-
dana hansynstaganden inte var tillrickliga for att asidosatta grundlag-
gande processrattsliga principer. Det ror sig om en avvagning av de
bada argumenten. Det sags inte nagot om motargumentets tyngd. HD
sager endast att motargumentet inte ar tillrackligt for att rubba verkningarna
av det principiella processratisliga argumentet som betecknas som starkt.® Detta
fall ger inte uttryck for en generell princip avinnebord att det uppstalls
ett krav pa starka skal for att HD ska lagga om sin praxis i ett plenifall.

De redovisade plenifallen tyder pa att en rittsgrundsats kan andras
om overvagande skal talar for det. Nagot angeldgenhetskrav uppstalls
inte. HD har inte uttalat att stabilitetsmalsattningen prioriteras framfor
behovet av en dndrad praxis.

4.6 Krav pd att den nya potentiella rdttsgrundsatsen blir tillaimplig i det
konkreta fallet

Om en forandring av en rattsgrundsats ar behovlig och valmotiverad
kan HD finna att den nya rattsgrundsatsen skulle ligga vid sidan av det
konkreta fallet. Man kan anse att det dd ar onodigt att HD slar fast en

% Se dven plenifallet NJA 2005 s. 205, s. 214 om att dessa “skal har storre tyngd”.

81 NJA 1993 5. 41, NJA 2013 s. 502 p. 60 och NJA 2015 s. 374 p. 21.

82 NJA 2015s. 72 p. 13.

Det hade varit tydligare om HD angett argumentets och motargumentets vikt for
att sedan redovisa avvagningen.
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ny rattsgrundsats. Enligt RB ska provningen av en tvist begransas till
karandens yrkanden och grunder samt svarandens invandningar. Prin-
cipen jura novit curia kan nagon enstaka gang krava att domstolen ex
officio stracker ut den rattsliga provningen till en fraga om en ratts-
grundsats bor andras. Om HD insett att det finns ett starkt behov av att
andra en rattsgrundsats som inte skulle bli tillamplig i det foreliggande
fallet kan man tycka att det ar onodigt att HD lagger ner arbete pa att
faststalla en ny rattsgrundsats. Man kan saga att rattsgrundsatsen skulle
fa "obiterkaraktar”.

Numera soker HD utforma generella rattsgrundsatser som far en
stor vagledningskapacitet.* Rattsgrundsatsen utgor da en princip, inte
en konkret bedomning av den foreliggande tvisten. Alla domskalsvis
behandlade argument som motiverat den generella rattsgrundsatsen
utgor ratio decidendi och de ska beaktas vid tolkningen av rattsgrund-
satsen. Sidana argument utgor inte obiter dicta pa grund av att de lam-
nats okommenterade vid HD:s bedomning av den foreliggande tvisten.
Det kan havdas att det ar onodigt att lagga fast en ny rattsgrundsats om
denna inte blir tillamplig vid bedéomning av det enskilda fallet. Denna
uppfattning kan kritiseras utifrin det moderna synsittet att de hogsta
instansernas rattsbildning ska ga ut pa att skapa principiella 16sningar.
Finns det pa ett allmant plan behov av en ny rattsgrundsats bor HD sla
fast denna princip aven om den inte ar tillimplig i det enskilda fallet
men val kan bli det i framtiden i ett mycket stort antal fall.

NJA 2006 s. 206 visar foljderna av att HD avstar fran att lagga fast en
ny valmotiverad rattsgrundsats pa grund av att kiranden utformat sina
yrkanden sd snévt att den nya for honom féormanliga rattsgrundsatsen
inte skulle bli tillamplig. Malet rorde fragan om ersittningsskyldighet
for en sambo som genom ett domstolsbeslut berattigats att bo kvar i en
bostadsrattsligenhet som var samagd. En snarlik fragan hade tidigare
bedodmts i NJA 1968 s. 197. En make hade bott kvar i en villa som till-
horde den andra maken som flyttat. Det framgar av fallet att ersattning
inte utgar om ett forordnande om kvarsittande blir av tillfallig natur
darfor att bodelning kommer till stind utan ldngre tidsutdrakt. HD an-
sag dock att ersattningsskyldighet allt efter omstindigheterna borde
kunna komma ifrdga om féorordnandet om kvarboenderiitt digt bestind un-
der ovanlig lang tid. HD beslutade att karanden var berattigad till ersatt-
ning fran den dag bodelningen forrattades cirka tio manader efter det
hemskillnadsdomen vann laga kraft. For denna tiomanadersperiod ut-
gick inte nagon ersittning. HD:s rittsgrundsats gav agaren en ofull-
standig ekonomisk kompensation. I 2006 ars fall uttalade HD foljande
om tva potentiellt nya rattsgrundsatser:

Skal kan anforas for att den betalningsfria tiden bor begransas till ett par

manader eller att principen rentav bor vara att den som bor kvar i andra par-
tens bostad skall ersatta den andra for nyttjande redan fran separationen...

8 Heuman, Metoder for lagtolkning och rattstillimpning, s. 73 ff.
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Med hansyn till hur (mannen) har utformat sitt ersattningsyrkande saknas
emellertid anledning att ta stillning i den nu berérda fragan.

Rattsgrundsatsen i 1968 ars fall innebar enkelt uttryckt att det finns en
tidsmassigt begransad ersattningsratt i fall da kvarboenderatten bestatt
under ovanligt ling tid. Denna rattsgrundsats far alltjamt anses vara
normerande trots att HD ansag att det fanns skal for tva andra alterna-
tiva rattsgrundsatser. En rattsgrundsats kan namligen inte andras ge-
nom uttalad kritik eller ifrdgasittanden, men val genom ett pleniavgo-
rande. HD:s uttalanden skapar emellertid ett osakert rattslage, efter-
som de forebadar ett andrat rattslage.®

Allmant sett innebar inte detta rattsfall hinder f6r HD att lagga fast
en andrad rattsgrundsats aven om denna inte blir tillamplig i det kon-
kreta fallet. Anledning till att en sadan rattsbildning boér medges ar att
den hogsta instansens vagledande uppgift ska vara normerande och att
det ar langt battre med en ny rattsgrundsats an uttalanden som begran-
sar sig till ifragasattanden av en aldre rattsgrundsats.*

5 Sarskiljningstekniken

Sedan en rattsgrundsats eller lagtolkning antagits i ett prejudikat kan
HD i ett nytt fall finna att den inte ar tillimplig pa grund av att det nya
fallet skiljer sig fran det dldre. Inom common law talar man om “distin-
guishing the case”.¥” Med svenskt sprakbruk kan man siga att ett sar-
skiljningsresonemang anvands. Mojligheten att franga den aldre ratts-
grundsatsen och uppstdlla en ny modifierad rattsgrundsats ar da bero-
ende av att den angivna skillnaden mellan det dldre prejudikatet och
det nya fallet ska avse forhallanden som ar relevanta for bedémningen
av lagtolkningsfragan. Att den ersattningskravande parten i det ena fal-
let ar 30 ar och i det andra fallet 40 ar utgor exempel pa en skillnad
som ter sig irrelevant. I skadestaindsmal kan det diremot vara relevant
om skadevillaren ar 8 eller 18 ar.® Sarskiljningstekniken kan anvindas
for att bedéma en rattsfraga pa ett annat satt an i ett prejudikat nar
skillnaden motiverar en annan bedomning och inte endast utgor en
forevandning for att dndra en aldre rattsgrundsats som uppfattats som
mindre lyckad.*

Nar man funnit nagot sarskiljande moment mellan tva faktiska eller
rattsliga situationer bor man undersoka om det darfor finns ett gott
skal for att bedoma de bada fallen olika. Nar ett sidant argument for
sarskiljning beskrivits ska det avgoras vilken vikt det har. Darefter maste
det avvagas i forhdllande till 6vriga relevanta argument som talar mot

% Teleman, JT 2018-19 s. 827 med litteraturhdnvisningar i noterna 45 och 46.

% Det kan har ha betydelse att plenireglerna ar formulerade som fakultativa regler,
lat vara att de i manga sammanhang uppfattas som obligatoriska.

¥ Ramberg, Prejudikat som rattskilla inom féormogenhetsratten, s. 29 och 193 ff.
och 215.

8 Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogenhetsritten, s. 193 ff. och SvJT 2017
s. 7717.

% Ramberg, Prejudikat som rattskélla i formogenhetsratten, s. 194.
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en sarskiljning, dvs. for att fallen bor likabehandlas. Det ar mojligt att
ett argument som identifieras med sdrskiljningstekniken har en mindre vikt
an o6vriga argument som talar for en likabehandling. Det ar ocksa moj-
ligt att ett argument som identifierats med sarskiljningstekniken har en
relativt stor betydelse och att de bada fallen darfoér bor bedomas olika.
Se vidare 9.5.

Sarskiljningstekniken kan anvindas pa olika satt. I forsta hand kan
tekniken pavisa att en rdttsgrundsats inte bor vara tillaimpligi en viss situa-
tion. Rattsgrundsatsens rackvidd kan pa detta satt begransas. Sarskilj-
ningstekniken kan vidare utnyttjas vid tolkning av en rattsgrundsats. Det
kan ske genom att det sarskiljande momentet utgor ett viktigt tolk-
ningsunderlag.

Man kan ta fasta pa den skillnad som bestar i att samtliga justitierdd domer
i plenifall men endast fem justitierad vid tillkomsten av vanliga prejudikat.
Den stora samlade sakkunskapen i plenifall kan utgéra ett argument
for att plenifall har ett hogre prejudikatvarde an vanliga prejudikat och
att plenifallens rattsgrundsatser har en langre gaende rackvidd an
rattsgrundsatser i vanliga prejudikat. Det anses emellertid att ratts-
grundsatser i de bada avgérandetyperna ska tolkas pa samma satt och
att prejudikatvardet ar detsamma.” Plenifall skapar salunda inte nagot
mera ldngtgdende forbud mot praxisindringar an vanliga prejudikat.
Satillvida utgor plenarhandlaggning inte ett sitt att skapa en storre
stabilitet an som uppnas med vanliga prejudikat.

En skillnad mellan plenifall och vanliga prejudikat kan vara att ple-
nifall innebar att prejudikatinstansen tagit avstind fran en aldre ratts-
grundsats. Det finns en motsattning mellan den aldre rattsgrundsatsen
och den nya. Det aldre rattsfallet kan utgora ett viktigt tolkningsun-
derlag satillvida att den nya rattsgrundsatsen inte bor ges en tolkning
som ligger mycket nédra lésningen i det dldre fallet. Vanliga prejudikat
kan ocksd kriva att tolkningen av rattsgrundsatsen maste goras under
hansynstagande till aldre omnamnda fall som satter upp granser for
den nya rattsgrundsatsen. Skillnaden mellan plenifall och vanliga pre-
judikat har saledes inte ndgon betydelse. Daremot kan tolkningen av
plenifall och vanliga prejudikat paverkas av om det sker hanvisning till
tidigare avgjorda fall eller om sadana hanvisningar saknas.

Det anforda innebar att mojligheterna att ge en rattsgrundsats en
inskrankt rackvidd eller att omtolka den bor vara samma for fall da
rattsgrundsatsen ingar i plenifall och vanliga prejudikat.

Som sagts kan sarskiljningstekniken anvandas for att begransa rack-
vidden av en rattsgrundsats och for att tolka den. Sdarskiljningstekniken
har ocksa betydelse for beslutsformen och om en aldre rattsgrundsats avse-
ende en viss rattsfraga utgor hinder for att en snarlik fraga bedoms pa
annat satt i ett vanligt prejudikat. Se avsnitt 9.5.

% Ramberg, SvJT 2017 s. 778 och Calissendorff, SvJT 2017 s. 802 (visst forbehall for
plenifall som tillkommit efter tillampning av betydelseregeln).
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6 Begreppen rittsgrundsats och lagtolkning

Pleniregeln i RB 3:6 st. 1 forsta meningen utgar fran att det finns skal
att avvika fran en rattsgrundsats eller lagtolkning som antagits tidigare
av HD. Finns det inte nagon rattsgrundsats blir avvikelseregeln inte till-
lamplig. Det star da HD fritt att i ett vanligt prejudikat utforma en lamp-
lig rattsgrundsats inom ramen for vad som foljer av lag och andra ratts-
kallor. Tidigare gjorda principiella HD-uttalanden som inte utgor ratts-
grundsatser kan da ha betydelse vid sidan av andra rattskallefaktorer.

HD kan med stod av den fakultativa pleniregeln i andra meningen
(betydelseregeln) vilja att avgora en viktig principfraga genom ett
pleniavgorande och inte genom ett vanligt prejudikat. Lamplighets-
provningen som ska ske vid tillampning av en fakultativ regel ger dock
HD mojligheter att avsta fran plenarhandlaggning.

Rattsgrundsatser kan i likhet med andra principiella uttalanden fran
prejudikatinstanserna vara av positiv eller negativ art. Uttalanden om
vad som inte galler kan ha en vardefull vagledningsfunktion.

Om ett dildre referatfall inte ens namner en rattsprincip HD senare vill frangd
kan det inte kravas ndgot pleniavgérande for att avvika fran denna prin-
cip. I ett fall tillerkandes en domstolssakkunnig ratt till reseersattning.
Detta framgar inte pa nagot satt av rattsfallsreferatet som inte ens beror
fragan. I ett senare avgjort plenifall ogillades ett sidant ansprak pa rese-
ersattning.” Beslutet om plenarhandlaggning kan inte ha grundats pa
avvikelseregeln, utan maste ha motiverats av en tillimpning av betydel-
seregeln. Detsamma bor galla da HD i ett plenifall frangar ett notisfall.
HD:s notisfall innehaller inga rattsfallsrubriker som utpekar ratts-
grundsatser.

6.1 Kan underforstddda rdttsgrundsatser utgora rdttsgrundsatser?

Man kan stalla fragan om rdttsgrundsatser mdste vara explicit uttalade eller
om de ocksd kan vara underforstddda. Det kan utlasas av NJA 2004 s. 213
att en rattsgrundsats kan vara underforstadd.* Av prejudikatet framgar
vidare att en civilprocessuell rattsgrundsats antagits i ett aldre fall ge-
nom att HD:s avgérande "maste antas bygga” pa en viss uppfattning. I
det aldre fallet 6vervagdes inte om en helt annan straffprocessuell ratts-
grundsats bort tillimpas. Enligt det aldre fallets rubrik rorde det en
straffrattslig fraga, dvs. en helt annan rattsfraga an den som avsags med
den underforstadda rattsgrundsatsen i NJA 2004 s. 213.** Man kan ifra-
gasatta om den underforstadda rattsgrundsatsen verkligen var en ratts-
grundsats i pleniregelns mening och om inte huvudregeln bor vara att
rattsgrundsatser maste vara explicita.*

9 Heuman, JT 2017-18 s. 308.

%2 NJA 1988 s. 329 och det dldre fallet NJA 1986 s. 802 som inte nimns under ratts-
fallsrubriken men val i plenifallets domskal.

% Se avsnitt 9.4 om NJA 2004 s. 213.

% NJA 1990 s. 361.

% Se vidare nedan avsnitt 9.9 om NJA 2017 s. 938.
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Om en rattssats inte angetts uttryckligen i domskalen utan endast
utgjort en forutsattning for domslutet kan den inte anses vara en an-
tagen rattsgrundsats. Plenifallet NJA 2017 s. 938 tyder vid forsta pa-
seende pa att en andring av en underforstadd rdttsprincip likval kraver ett
pleniavgoérande. Det maste forst noga utredas om det aldre prejudi-
katet NJA 1997 s. 315 om krankningsersattning ger explicit eller im-
plicit uttryck for en rattsgrundsats om vardetidpunkt. Enligt rubriken
utgar krankningsersittning i fall da skadevéllaren gjort sig skyldig till
vissa brott. Vidare sags i rubriken att fallet dven galler fraga om ersatt-
ningsbeloppet. Hirmed ar inte nagot sagt om vilken vardetidpunkt
man ska utgd fran. Man far sdledes inte besked om viarderingen ska utga
fran forhallandena den dag da den skadegorande handlingen foretogs
(brottsdagen) eller den dag da malet avgors (domsdagen). Det finns
salunda inte nagon explicit uttalad rattsgrundsats om vardetidpunkt.

Betraffande storleken av ersiattningen vid olika former av krank-
ningar hianvisade HD i 1997 ars fall till att Brottsoffermyndigheten ut-
bildat en viss praxis. I myndighetens verksamhetsberattelse 1995/96
gjordes enligt HD ett uttalande om att det nu var rimligt att hoja nor-
malbeloppet for krankning vid mordforsok. HD gjorde inga uttalanden
om vardetidpunkten eller om den tidpunkt da brottet begicks. Av tings-
ratten dom framgar att garningsmannen domdes till fangelse 1993.
Den brottsliga handlingen begicks salunda flera ar innan Brottsoffer-
myndigheten hdjde normalbeloppet. Virdetidpunkten maste salunda
ha varit domsdagen med den praxis som Brottsmyndigheten etablerat
langt efter det brottet begicks.

I plenifallet NJA 2017 s. 938 forklarade HD att fraga uppkommit om
ersattningen skulle berdknas efter de principer som gallde vid tidpunk-
ten for skadans uppkomst eller efter de principer som gallde vid tiden
for faststallande av ersiattningen. HD beslot att denna fraga skulle han-
skjutas till avgorande av HD i dess helhet. I domen uttalade HD:s ma-
joritet att NJA 1997 s. 315 bygger pa att krankningsersattning ska be-
stammas med utgangspunkt i de vid domstillfillet tillimpade schablon-
nivderna. Enligt HD var fragan nu om det fanns anledning att franga
detta stallningstagande.” HD betecknar inte stdllningstagandet som en
rattsgrundsats. Som en slags konklusion uttalade HD att det inte fanns
anledning att franga det synsitt som kommer till uttryck i 1997 ars fall.
Ett stallningstagande och ett synsdtt dr inte réttsgrundsatser. Anledningen till
att fragan om vardetidpunkt avgjorts genom en pleniavgérande ar san-
nolikt att betydelseregeln tillimpats, inte avvikelseregeln. Det innebar
att den underforstadda rattsprincipen skulle ha kunnat andras genom
ett vanligt prejudikat. Den allmdnna fragan om en underforstadd ratts-
princip kan dndras genom ett vanligt prejudikat lamnas obesvarad ef-
tersom den inte omfattas av prejudikatverkan. En underfoérstadd ratts-
princip kan inte betecknas som en rattsgrundsats och satillvida bor en
av HD implicit uttalad princip kunna dndras. Underforstadda ratts-

% HD p. 8.
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satser ar ofta osiakra och otillrackligt motiverade. Det utgor ett skal for
att de ska kunna modifieras.” Stabilitetsmalet kan inte uppnas fullt ut
om en rattsprincip endast kommit till indirekt uttryck, t.ex. genom att
den utgjort en underforstadd férutsattning i ett prejudikat. *

6.2 Kan tolkningar av explicita ratisgrundsatser utgora ratisgrundsatser?
Man kan fraga sig om en tolkning av en rattsgrundsats kan utgéra en
rattsgrundsats. Har det betydelse om tolkningsresultatet avviker mer el-
ler mindre fran den explicit uttryckta? Vidare kan man fraga sig om det
har betydelse om tolkningen ar saker eller osiker och om det finns
flera tolkningsalternativ. En skillnad ska i det foljande goras mellan
moderna prejudikat med generella domskal och aldre prejudikat med
kasuistiskt utformade domskal.

Om ett prejudikat innehaller en uttrycklig generell ratisprincip kan
man knappast anse att det vid sidan av denna rattsgrundsats finns andra
understadda rattsgrundsatser som endast kan dndras genom pleniavgo-
randen. Undantag bor kanske goras for fall da en rdttsgrundsats kan fast-
stallas efter tolkning och dd tolkningsresultatet dr naraliggande, entydigt och
sikert. Om tolkningen framstar som osaker kan denna knappast ge ut-
tryck for en rattsgrundsats. Om tva eller flera tolkningsalternativ ar fullt
mdjliga kan knappast en av dem anses vara en rattsgrundsats. I dessa
fall bor HD kunna avgora tolkningsfragorna i ett vanligt prejudikat.”
Man kan da saga att det ror sig om en fortydligande tolkning och inte
om en avvikelse fran en tidigare antagen rattsgrundsats. Se vidare av-
snitt 7.

HD:s referatfall fran senare delen av 1900-talet ar ofta kasuistiska. I
doktrinen ansdgs det att sidana rattsfall kunde tolkas konstruktivt och
att en generalisering fick goras.' Det innebar att rattsgrundsatserna

97 Se hartill Heuman, Festskrift till Rune Lavin, Juristférlaget i Lund 2006, s. 99 ff.
% I de plenifall som HD avgjort efter 1948 har enighet ratt om att rattsfragan skulle
hanskjutas till HD i dess helhet. NJA 1999 s. 237 utgor dock ett undantag. I detta fall
ansag ett justitierad av fem att rattsfragan borde avgoras i plenum. Dissidentens upp-
fattning gick ut pa att ett aktiebolag som upplosts efter konkurs inte skulle fa sin
talan avvisad direkt, utan forst sedan konkursbolaget fatt yttra sig om mdojligheterna
att trada i likvidation och lata likvidatorerna fortsatta processen. NJA 1999 s. 237,
s. 242, Svenssons skiljaktiga uppfattning in fine och Muncks tilligg s. 247 nast sista
stycket. Majoritetens beslut att inte hianskjuta rattsfragan till HD 1 dess helhet kan
forklaras av tva skal. En mojlighet ar att majoriteten var av uppfattningen att man
borde halla fast vid dldre praxis. En annan mojlighet ar att dissidenten vande sig
mot en rattsuppfattning som endast indirekt kommit till uttryck i flera fall, men inte
genom en explicit formulerad rattsgrundsats som endast kunde andras genom ett
pleniavgorande.

% TNJA 2016 s. 107 har HD kommenterat NJA 1918 s. 394. HD talar inte om ritts-
fallsrubrikens rattsgrundsats utan om inneborden av den tillimpade rdttssatsen. Man
fragar sig om ordvalet innebar att en av HD gjord tolkning av en oklart formulerad
rattsgrundsats inte har prejudikatverkan pa satt en explicit rattsgrundsats har. Tolk-
ningen skulle saledes inte utgora en rattsgrundsats. Fragan om NJA 1918 s. 394 for-
lorat sin prejudikatverkan pa grund av fallets dlder har inte nagot att géra med fra-
gan om en tolkning av rubriktexten ar en rattsgrundsats. Se hartill NJA 2016 s. 107
p- 27 och 28.

' Hjerner, Om rattsfallstolkning, Andra upplagan, Juristférlaget i Stockholm 1981,
s. 17 f. och Agell, Festskrift till Stig Stromholm, Tustus férlag 1997, s. 35 ff.
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inte var explicit uttalade. Det ar saledes mojligt att HD vid lasningen av
ett dldre prejudikat genom en generalisering skulle kunna tolka fram
en entydig rattsgrundsats som maste respekteras. Det skulle da kravas
ett pleniavgérande for att senare avvika fran en sadan rattsgrundsats.
Aven under senare tid forekommer det kasuistiska prejudikat. Om en
generaliserande tolkning av ett sidant fall leder fram till tva fullt tank-
bara tolkningar bor det vara mojligt for HD att i ett vanligt prejudikat
gora den ena tolkningen till en rattsgrundsats.

Om en potentiell rattsgrundsats inte framgar klart av en rattsfalls-
rubrik eller prejudikatets domskal kan det vara svart att avgora om det
verkligen finns en rattsgrundsats som maste respekteras. En framtolkad
uppfatining kan knappast anses som en ratisgrundsats om tolkningen har ett
betydligt mera langtgdende innehdll in de vaga eller ofullstindiga HD-uttalan-
den som tolkats.”' Det kan vara svart att bedoma hur langt en rattsgrund-
sats stracker sig. Som exempel kan namnas fall som ror frigan om en
maklare har ratt till provision aven om koparen inte fullgjort sin betal-
ningsskyldighet och siljaren havt avtalet. I ett forsta vanligt prejudikat an-
sdgs mdklaren inte vara provisionsberdttigad. 1 rattsfallsrubriken sags inte
nagot om att HD:s beddmning var begransad till fall da méklaren riktar
provisionskrav mot en konsument. Av domskdlen framgar att ratts-
grundsatsen tar sikte pa fall da en sdljare ar privatperson och maklaren
ar yrkesman. Rattsgrundsatsen begransades inte uttryckligen till konsu-
mentratten, men det sades i domskalen att den var godtagbar aven ur
konsumentsynpunkt.'®

I ett senare avgjort plenifall NJA 2010 s. 58 var bade sdljaren och
maklaren naringsidkare. HD slog fast en motsatt réttsgrundsats om rdtt for
mdaklaren att fa provisionsersdttning. I det foljande ska visas att beslutet om
plenarhandlidggning inte grundades pa en tillimpning av avvikelsere-
geln utan pd en tillampning av den fakultativa betydelseregeln. I pleni-
fallet forklarade HD inte att det fanns skal att avvika fran rattsgrundsat-
sen i det aldre prejudikatet och detta omnamndes inte under pleni-
fallets rubrik. I domskalen och i rattsfallets rubrik gors dock uttrycklig
skillnad mellan fall d4 uppdrag lamnats av en néringsidkare och fall
nar uppdraget lamnats av en privatperson. I plenifallet beskrev HD det
skal som gjorde att provisionsratt inte ansags foreligga i det aldre pre-
judikatet. Skdlet angavs vara att en provisionsratt skulle kunna leda till
overraskande och konsumentrattsligt inte godtagbara resultat. I pleni-
fallet tillade HD att detta skal inte gjorde sig gallande med samma
styrka nir uppdragsgivaren ar en naringsidkare. HD ansig att denne
borde vara skyldig att betala maklarprovision oberoende av om skyldig-
heterna enligt avtalet fullgors.'”

11 Se hartill Svedelius, NJA II 1876 no 3 s. 3 och Lindhagen NJA II 1876 no 3 s. 5.
Se t. ex NJA 2016 s. 107 p. 26.

192 NJA 1986 s. 146.

1% NJA 2010 s. 58 p. 14.
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Domskalen i plenifallet innebar att HD anvant sarskiljningstekni-
ken.” HD skulle ha kunnat avgora tvisten mellan de bada naringsid-
karna i ett vanligt prejudikat. En advokat skulle saledes ha kunnat
hivda med framgang att det dldre fallet endast tog sikte pa konsument-
tvister och att den uppkomna rattsfragan i tvister mellan naringsidkare
inte vara avgjord med prejudikatverkan. Rattsfragan skulle saledes vara

oppen.

6.3 Dolda rattsgrundsatser som framgdr av rdttstillampningen i det sérskilda
Jallet

HD avgor i varje enskilt fall vilken eller vilka rattsgrundsatser ett refe-
ratfall ska ge uttryck for. I moderna prejudikat anges ofta en generell
rattsgrundsats. Darefter tillampar HD denna i det enskilda fallet. Nar
rattsgrundsatsen tillampats i ett forsta prejudikat avseende en viss ratts-
fraga tycks Héastad mena att den kasuistiska beddmningen i det enskilda
fallet kan ge uttryck for en dold rattsgrundsats som avviker fran den explicita.
Man kan fraga sig om det verkligen ar invandningsfritt att framtolka en
sadan rattsgrundsats efter en sammanstillning av nagra kasuistiska be-
domningar. Finns det verkligen en dold rattsgrundsats som kan ut-
slacka den uttryckligen faststallda rattsgrundsatsen, nar den dolda ratts-
principen star i direkt strid med den Oppet fastslagna rattsgrundsatsen?
Hastads uppfattning ska aterges nagot utforligare.

Héstad anser att HD vid bedomningen av det enskilda fallet i sjalva
verket kan ha utgitt fran en outtalad regel for att komma fram till sitt
resultat. Han sager vidare att overgripande principer underlattar en
enhetlig rattstillampning, men attlasarna alltid ska prova om dessa HD-
uttalanden staimmer med vad HD faktiskt gjort i malet. Enligt hans upp-
fattning ar det forst nar ett enskilt fall ska avgoras som domare skarper
sig pa allvar och HD kan stodja sig pd domar i underinstanserna och
parternas pladeringar. Annat far enligt hans asikt latt karaktiren av
Professorenrecht.

Héstad tar upp ett rattsfall som ror fragan om TV-saindningar av
ishockeymatcher var upphovsrittsligt skyddade. Han staller fragan om
prejudikatet ar att kravet pa originalitet ar mattligt som hela HD utta-
lade.'> Han anser att nagra lasare kanske kan tycka att majoriteten
stallde ett betydande krav pa originalitet. Det avgérande vid en uppfolj-
ning med nya rattsfall i frigan om TV-siand underhdllning bor enligt
hans mening inte vara ordet mattlig, utan en jamforelse mellan om-
standigheterna i de sindningar som bedomdes i prejudikatet och om-
standigheterna i det nya mal som ska bedomas. Av intresse i detta sam-
manhang ar hans tilligg att den verkliga rattsprincipen framgar forst
av en sadan genomgdng. Han anser att det har inte far finnas nagra

1% Se avsnitt 5.

1% TNJA 2015 s. 1097 p. 18 sags: Sasom inneborden av begreppet verkshojd kommit
att uttolkas kan inte anses att det dirmed avses nagot annat an det ganska mattliga
krav pa originalitet som EU-rdtten ger uttryck for.
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motsagelser ifraga om domsluten, dven om sidana motsagelser doljs av
att HD séager sig ha tillampat samma princip.'*

Héstads utlaggningar ska har kommenteras narmare. Hans uppfatt-
ning om en dold faktisk rattsgrundsats motiveras av att beslutskvali-
teten ofta blir battre da beddmningen avser en konkret friga an en
generell rattsprincip. Denna utgangspunkt kan ifragasattas. HD:s gene-
rella domskal ar ofta utforliga och beslutskvaliteten blir god just pa
grund av att lagtolkningsfragan angrips pa bred front, ndgot som ofta
kraver att ett stort antal konstruerade fall 6vervags. Vid kasuistiska be-
domningar blir beslutsunderlaget mer begransat och det finns en risk
for att alla argument inte blir beaktade eller att argumentbeskrivning-
arna blir ofullstindiga. Syftet med prejudikaten ar att skapa rattsgrund-
satser med god vagledningskapacitet. Rattsgrundsatser bor helst ha en
storre rackvidd. Vidare bor en rattsgrundsats helst vara preciserad och
vaghet bor om mdjligt undvikas. Nar en rattsprincip ar dold och ska
framtolkas finns det utrymme for olika uppfattningar och praxis kan
da bli oklar. Om ett prejudikat med en generell rattsgrundsats foljs av
flera fall rorande samma rattsfraga kan de innehalla kasuistiska bedom-
ningar som strider mot den oppet uttalade rattsgrundsatsen. Denna
motsagelse utgor ett skal for HD att 6vervaga om den antagna ratts-
grundsatsen ska andras genom ett pleniavgorande. Om den explicita
rattsgrundsatsen och den dolda framtolkade rattsprincipen ar oforen-
liga blir praxis oklar. Det finns inte ndgot stabilitetsintresse som talar
for att en sadan praxis bor ligga fast oférandrad.

7 Begreppet avvikelse fran en rattsgrundsats

Pleniregeln i RB 3:6 st. 1 forsta meningen innebar att ett fall ska han-
skjutas till HD i dess helhet om avdelningen anser att HD bor avvika
fran en rattsgrundsats eller en lagtolkning som antagits tidigare. Det
anges inte vad som avses med avvikelse och det uppstalls inte nagra kvalifi-
cerande forutsittningar for att en avdelning ska fa besluta om plenar-
handlaggning. Enligt lagtexten stills det inte krav pa att avvikelsen ska
vara av viss art, t.ex. sa att den nya rattsgrundsatsen ska vara diametralt
motsatt den aldre rattsgrundsatsen. Det ar visserligen vanligt att pleni-
avgoranden innebar att HD intar en uppfattning direkt motsatt den
rattsgrundsats som antogs i det dldre prejudikatet.’” Man kan fraga sig
om pleniférfarandet maste anvandas for att det ska vara mojligt att ju-
stera en rattsgrundsats i ndgon man utan att den motsatta uppfatt-
ningen godtas. Detta har stor betydelse for en advokat som inser att
hans eller hennes klient kan vinna malet om en rattsgrundsats modi-
fieras i nagon man. Om HD kan andra sin praxis genom ett vanligt
prejudikat har klienten storre mojligheter att vinna framgang med en
talan &n om dndringen endast kan uppnas med ett pleniavgoérande.

106 H3stad, Vanbok till Lena Olsen, Iustus 2019, s. 146, 147 och 148. Se aven
Mellqvist, SvJT 2017 s. 808 f.
197 NJA 2001 s. 177, NJA 2005 s. 205 och NJA 2007 s. 455.
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Tva personskadefall som avgjorts i plenum tyder vid forsta paseende
pa att HD inte anser sig kunna foreskriva en mera generos rattstillamp-
ning an som framgar av ett tidigare prejudikat savida inte denna ratts-
uppfattning godtas av HD i dess helhet. Ddrmed skulle motstandet mot
sadana andringar oka till f6ljd av att den tungrodda beslutsordningen
gor HD obendgen att besluta om plenarhandliggning. Emellertid ar
det alls inte sakert att en mera restriktiv eller generos tillimpning av en
rattsgrundsats kraver ett pleniavgorande. Detta ska utvecklas.

I de bada plenifallen NJA 1993 s. 41 I och II beslot HD att skadestand
kunde utga till den som tillfogats personskada i form av psykiska besvar
till f6ljd av att en narstaende blivit uppsatligen dédad. I det dldre fallet
NJA 1979 s. 620 ansags att ersattning for inkomstfoérlust inte kunde utga
da en person drabbats av psykiska besvar och blivit sjukskriven sedan
han underrittats om att hans moder bragts om livet. Dessa fall ror fra-
gan i vad man adekvanskravet kunde begransa ritten till skadestand.
Med hansyn till féorhdllanden som ska redovisas nedan ansag HD i ple-
nifallen att det fanns anledning att i rattspraxis inta en mindre restriktiv
hallning an dittills betriffande mojligheterna fér narstiende att fa er-
sattning for psykiska besvar.!®

Man kan fa intrycket att det kravs ett pleniavgoérande for en 6vergang
till en mera generos rattstillimpning i férhallanden till den som slagits
fast i en daldre rattsgrundsats. En sd langtgaende slutsats kan inte dras.
Det dldre fallet och de bada plenifallen galler inte fragan om ersattning
overhuvudtaget kan utga for psykiska besvar utan fragan om vilka nar-
mare forutsattningar som ska gélla for en skadestandsratt. Om en tidi-
gare antagen rattsgrundsats slar fast att ersattning kan utgd under vissa
allmant héllna férutsattningar ar det mojligt att HD i ett vanligt preju-
dikat kan precisera rattsgrundsatsen pa sadant satt att rattstillamp-
ningen blir mer restriktiv eller mer generos.

Nar man ska bedoma om de kravs ett pleniavgorande for en over-
gang till en mera generos rattstillimpning har det betydelse vilka grun-
der som anférs till stod harfér. Aberopas helt nya argument eller om-
varderas tidigare anférda och viktiga argument pa ett genomgripande
satt kan det kravas ett pleniavgérande. I det aldre rattsfallet NJA 1979
s. 620 var domskalen inriktade pa en begransning av skadestandsskyl-
digheten. HD hénvisade salunda till att den ersattningskravande kvin-
nan nar drapet forévades vistats pa annan ort och att hon siledes inte
i nagot avseende kommit att direkt beroras av gairningsmannens hand-
ling; hennes depression hade i stillet uppstatt forst da hon underrattats
om moderns bortgang. HD ansdg att hennes psykiska besvar inte haft
ett sadant samband med garningsmannens handlande att denne kunde
alaggas skadestandsskyldighet.

Sedan HD i 1993-ars plenifall redovisat 1979-ars fall behandlade HD
ett nytt argument, namligen en vedertagen skadestandsrattslig princip.
Denna princip utsiger att en skada som endast indirekt traffar en

1% NJA 1993 s. 41, s. 55.
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skadelidande — s.k. tredjemansskada — inte ersitts. HD ansag att prin-
cipen isigivart fall inte kunde hindra skadestand till den som tillfogats
personskada. HD namnde sedan principen om kravet pa adekvat kau-
salitet och fann att 1979-ars réttsfall ger uttryck for att adekvanskravet
inte dr uppfyllt nar nagon drabbas av chock eller psykiska besvar vid
underrattelse om en anhorigs dod.

Av 6vergripande intresse ar har att HD 6vergar fran dogmatiska och
rattsprincipiella resonemang till ett empatiskt synsatt. HD ansig
salunda att starka billighetsskdl talade for att skadestand ska kunna utga
om det visas att psykiska besvar drabbat en person sedan en nara anho-
rig dédats genom en uppsatlig handling. Detta ansdgs galla dven om
den narstidende inte vistats pa eller i narheten av brottsplatsen eller om
en viss tid forflutit sedan den narstiende underrattades om dodsfallet.
HD frangick ocksa adekvansbedémningen i det dldre fallet." Med han-
syn till det anférda fanns det enligt HD anledning att i rattspraxis inta en
mindre restriktiv hallning an dittills betraffande maojligheter for en nar-
staende att i ersattning for sina besvar.

Denna praxisomldggning har kravt ett pleniavgérande. Det framgar
av domskalen att avvikelseregeln foranlett att mélet avgjorts i plenum.!?
Det betyder att praxisandringen inte kunnat goras i ett vanligt prejudi-
kat. Det beror sannolikt pa motiveringen for praxisindringen, namli-
gen att HD o6vergatt till att beakta billighetsskdl och gora en diametralt
motsatt adekvansbedémning. I andra fall kan det siledes tankas att HD
i ett vanligt prejudikat kan forordna om en mera restriktiv eller extensiv
rattstillampning. Det skulle kunna ske om inte en avgorande varde-
rande bedémning andras till sin motsats eller nagra helt nya omval-
vande argument motiverar en andring. Om HD 6vervager att andra en
rattsgrundsats i ndgon man genom ett nytt prejudikat kan det kravas
att det sker genom ett pleniavgorande om andringen foranleds av en
vasentlig omvardering av viktiga argument som motiverat den aldre
rattsgrundsatsen.

I det andra plenifallet NJA 2005 s. 738 roérande personskada motive-
rades plenarhandlaggningen av andra skal an i 1993 ars fall. HD and-
rade en antagen rattsgrundsats genom ett tillagg av en foreskrift med
innebord att rattstillampningen ska var mera generos.!" Fallet rorde en
polismans ratt att fa krankningsersattning pa grund av att han bespot-
tats. I tva dldre fall hade HD uttalat att en polisman maste vara beredd
pa att motas med vissa angrepp och darfér maste antas ha en storre
mental beredskap dan andra. Det ansags darfor att krankningsersattning

% Nar en person har dédats genom en uppsatlig handling ansigs psykiska besvar
hos de narstaende vara en typisk och narliggande skadefoljd.

""" Innan HD gor sitt uttalande om att starka billighetsskal talar for att skadestand
ska kunna utga sags att fraga dr om det finns skal att uppratthalla ett sidant synsatt
som har kommit till uttryck i 1979 ars rattsfall. Det ror sig saledes om en avvikelse-
fraga.

H gDetta uttrycktes sd att vissa angrepp som tidigare kan sigas ha legat strax under
gransen for krankningsersattning numera kan berattiga till sadan ersattning.
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inte kunde utgd vid varje valdshandling, ofredande eller liknande brott
mot person. Sedan dessa dldre fall tillkom inférdes en ny regel om
krankningsersattning 2001. Enligt regeringen innebar denna inga
egentliga sakliga nyheter, utan endast ett fortydligande av vad som re-
dan gallde."2 I plenifallet NJA 2005 s. 738 ansag HD emellertid att den
nya bestimmelsen om krankningsersattning enligt lagmotiven avsetts
mojliggora en mera generds bedomning mot brottsoffer. Man kan dar-
for tycka att det inte fanns nagot behov av att HD dandrade rattstillamp-
ningen i en mer generos riktning. HD ansdg emellertid att det var na-
turligt att den andrade lagstiftningen medfor en viss forskjutning av
praxis sa att vissa angrepp som tidigare kan sagas ha legat strax under
gransen for krankningsersattning numera kan berattiga till sidan er-
sattning." Man kan tycka att motivuttalandena skulle ha kunnat utgora
en grund for att andra praxis genom ett vanligt prejudikat. Detta ple-
nifall belyser inte mojligheterna att dndra en rattsgrundsats da inga nya
rattskallefaktorer tillkommit.

En mindre avvikelse fran en rdttsgrundsats kan besta i att denna forses med
ett undantag. For att ett undantag ska kunna tillfogas genom ett vanligt
prejudikat bor kravas att undantaget inte pa grund av sin stora rackvidd
i verkligheten blir en huvudregel och rattsgrundsatsen ett undantag.'
HD anser sig sannolikt kunna lagga till undantag i ett vanligt prejudikat
aven om det forsta prejudikatet inte innehdllit nagon behandling av
undantagsmojligheter. Ett avgoérande fran HFD om psykiatrisk tvangs-
vard utgor emellertid ett exempel pa att en rattsgrundsats inskrankts
genom ett pleniavgorande. Det betyder inte att HFD ansett att det alltid
kravs ett avgorande i plenum for att en rattsgrundsats rackvidd ska
kunna begransas. I det aldre prejudikatet konstaterade HFD att den
oppna tvangsvarden — trots benamningen — inte ar férenad med na-
got egentligt tviang. Ordinerad medicinering kunde darfor inte pa-
tvingas patienten inom ramen for sadan vard. Medicinering i syfte att
forebygga ett sannolikt aterinsjuknande om nagra manader eller ndgot
ar ansags inle vara nodvindig vard.""”

I plenifallet uttalade HFD att det foreliggande malet liknade det
aldre prejudikatet. Enligt HFD:s mening maste under vissa forutsdtl-
ningar medicinering for att forebygga en framtida forsdmring kunna anses vara
sadan nodvindig psykiatrisk vard som avsdgs med lagen om psykiatrisk
vard. '

Nar en rattsgrundsats avser en myndighets tvangsanvandning finns
det skal att krava plenarhandlaggning for en viss utvidgning av mojlig-

"2 Prop. 2000/01:68 s. 53.

1% Munck far forstas sa att NJA 2005 s. 738 — Munck deltog vid avgorandet av fallet
— utgor ett exempel pd att HD avvikit fran en rattsgrundsats och inte ett exempel
pa en tillimpning av betydelseregeln. Welamson och Munck, Processen i hovratt
och Hogsta domstolen, s. 166 vid not 118.

""* Se hartill Heuman, Metoder for rattstillimpning och lagtolkning, s. 89 f.

" RA 2010 ref. 93.

115 HFD 2015:64.
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heterna att anvinda tvang i forhallande till vad som foljer av en ratts-
grundsats."” Fallet kan inte anses ge uttryck for en allman princip att
det helt saknas mojligheter att i vanliga prejudikat precisera rattsgrund-
satser och forse dem med undantag. I den man det finns sadana and-
ringsmojligheter kan man siga att praxis i nagon man ar oklar. Senare
gjorda fortydliganden av en prejudikatinstans ar av stort varde och de
bor inte féorhindras av en missriktad stravan efter en oféranderlig och
stabil praxis.

8 Mojligheterna att dndra andra principiella uttalanden i prejudikat
an rattsgrundsatser och lagtolkningar som antagits av HD eller HFD
Som regel galler att rattsgrundsatser och lagtolkningar som antagits i
ett prejudikat inte far andras annat an av samtliga justitierdd. En ratts-
grundsats som slagits fast far sdledes inte ges ett helt nytt innehall i ett
senare prejudikat som tillkommit under medverkan av fem justitierad.
Beslutsordningen i plenifall anses i motiven vara tungrodd och tidskra-
vande. Det gor att HD:s och HFD:s avdelningar kan vara starkt obe-
nagna att besluta om att mal ska avgoras av samtliga justitierad. Det
betyder att det kan finnas ett behov av att andra praxis genom ett van-
ligt prejudikat. Man kan fraga sig i vad man plenireglerna utgér hinder
for det.

Nar praxis ges ett nytt innehdll genom ett vanligt prejudikat kan inte
den hogsta instansen pa ett tydligt satt framhalla att det utgor en langt-
giaende avvikelse fran en tidigare antagen rattsgrundsats. Sadana klara
och tydliga uttalanden skulle namligen visa att avgorandet tillkommit i
strid mot plenireglernas krav pa att samtliga justitierad ska medverka
vid domandet. I stallet kan en undanglidande domskrivningsteknik an-
vandas. Det kan ske genom att det dldre prejudikatet fortigs eller berors
endast helt flyktigt eller genom att skillnaderna mellan den gamla och
den nya rattsgrundsatsen lamnas okommenterade. Domskalen i det se-
nare prejudikatet kan i stillet fokusera starkt pa den nya rattsgrundsat-
sen. Man kan stilla frigan om denna typ av praxis bor undvikas.

I den man olika uttalanden av HD och HFD inte ulgor rdttsgrundsatser
hindrar inte plenireglernas ordalydelse att domstolarna senare i ett vanligt pre-
Jjudikat avviker fran uttalandena.™ Som exempel kan namnas framfoérda
principiella motiveringar for en rattsgrundsats.' Uttalandenas princi-
piella art kan gora dem overtygande och de hogsta instanserna kan vara
starkt obendgna att franga sadana uttalanden.’® Det kan emellertid
komma fram olika omstindigheter som gor det behovligt att forandra
innehallet i dessa principiella uttalanden. Gors sidana andringar kan
de leda till en instabil praxis. Blotta andringsmajligheten kan medfora
att prejudikaten delvis forlorar sin vagledande verkan.

1

—

7 Se hartill RF 2:6.

1% Heuman, Sv]JT 2019 s. 551.

19 Se t.ex. NJA 2011 s. 755 p. 18.

120 Se hartill Mellqvist, SvJT 2017 s. 807.
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Nar en prejudikatinstans stalls infor en helt annan ratisfraga dn den som
avgjorts 1 ett dldre prejudikat skapar pleniregeln enligt sin lydelse inte na-
got hinder mot att domstolen gor principiella uttalanden som strider
mot dem som motiverade rattsgrundsatsen i det dldre prejudikatet. Pa
ett systematiskt plan kan det dock innebara stora framtida problem om
HD:s och HFD:s tolkningar av tva olika réattsregler motiveras pa ett prin-
cipiellt motsagelsefullt satt. Dessa domstolar ar sakerligen hogst obe-
nigna att medvetet infora saidana motsagelsefulla uttalanden i sin
praxis. Fortroendet for domstolarna skulle annars rubbas och skada de-
ras auktoritet.™!

Om HD gjort ett metodologiskt uttalande om lagtolkning utgor detta v regel
inte ndgon rdttsgrundsats, i vart fall inte sasom rattsgrundsatser kan utla-
sas av rattsfallsrubriker.' Sétillvida finns det mojlighet for HD att se-
nare 6verga till ett annat tolkningssatt i det ena fallet efter det andra.
Som exempel kan ndmnas ett fall som belyser den allménna fragan vil-
ken betydelse utlandsk ratt bor ha vid tolkning av en lagregel eller en
princip. I Sverige har man till skillnad frdn de andra nordiska linderna
intagit en avvisande eller skeptisk installning till att tillimpa principen
om ersattningsratt vid obehorig vinst. Tva dissidenter konstaterade att
den traditionella hallningen i Sverige till frigan om obehorig vinst av-
viker patagligt fran det synsitt som sedan lang tid varit radande i 6vriga
europeiska lander. De ansag att det nu fanns anledning att ta ett steg
mot 6kad nordisk rattslikhet och samtidigt uppna 6kad samsyn med
europeisk ratt i ovrigt.'® Forenklat sett kan minoritetens metodologiska in-
stallning uttryckas sd att utlandsk rdtt bor tillmdatas stor betydelse om det fore-
ligger ratislikhet. Majoriteten ansag att regleringen skiljde sig patagligt
mellan de nordiska linderna och att rattslaget i Danmark, Finland och
Norge inte borde ges nagon avgoérande betydelse.'*

Majoriteten tog siledes inte stillning till frigan om réattslikhetens
metodologiska betydelse. Majoritetens och minoritetens uttalanden
beror emellertid fragan om betydelsen av att det finns en enhetlig upp-
fattning i utlandsk ratt. Dessa uttalanden avser inte nagon av de bada
rattsgrundsatser som anges i referatfallets rubrik. Majoritetens uppfatt-
ning innebar inte att deti framtiden saknas ett betydande utrymme for
minoritetens positiva instillning till en komparativ metod byggd pa
rattslikhet.

En och samma rattsfraga kan bli foremal f6r bedomande i tva vanliga
prejudikat. Frdaga uppkommer om HD i det andra prejudikatet kan frangd en
principiellt uttryckt motivering for rdttsgrundsatsen i det forsta prejudikatet ge-
nom en precisering eller ett tilldgg, t.ex. om att den tidigare antagna ratts-
grundsatsen ska tillimpas restriktivt.

121 Calissendorff, SvJT 2017 s. 801 f.

2 Heuman, Metoder for rattstillampning och lagtolkning, s. 34. HD:s uttalande om
en mdajlig bevisvirderingsmetod i NJA 2015 s. 702 p. 21 kan kanske anses vara en
slags rattsgrundsats.

2 NJA 2019 s. 23 dissidenterna p. 30 och 31.

2t NJA 2019 s. 23 p. 22
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Calissendorff anser att det finns ett visst utrymme for praxisand-
ringar utan andringsplenum. Hon menar att detta knappast ar kontro-
versiellt och att ett sadant utrymme naturligtvis maste finnas. Hon ar av
asikten att detta utrymme begransas av att det foreligger sarskilda skal
som hon exemplifierat. Om HD i ett nytt avgérande preciserar rackvid-
den av en tidigare antagen rattsgrundsats fordrar detta enligt hennes
uppfattning inte plenum. Daremot stiller hon sig fragande till en for-
behallslos uppfattningen att HD utan plenum kan avvika fran en tidi-
gare antagen preciserad lagtolkning.' Det finns exempel pa att bevis-
kravsgrundsatser andrats genom vanliga prejudikat pa grund av att nya
argument forts fram.'

Ett skdl som talar for tillatligheten av uttalanden om restriktiv till-
lampning i ett senare vanligt prejudikat ar att uttalandena inte omfattas
av rattsgrundsatsen i det forsta prejudikatet. Ett motskal ar att ratts-
grundsatsen i det forsta prejudikatet kan behova ges ett modifierat in-
nehall nar motiveringen behover ersittas med en annan som en foljd
av att det senare prejudikatet forsetts med ett tilligg om restriktiv till-
lampning. Nya och modifierade motiveringar i ett andra prejudikat
skulle kunna leda till att rattsgrundsatsen i det forsta prejudikatet be-
hovde andras. Det ar ocksa tinkbart att rattsgrundsatsen inte behover
andras, darfor att det racker att den tolkas pa annat sitt an som forut-
satts ursprungligen. Om ett forsta prejudikat saknar domskal som har
baring pa fragan om en restriktiv tillimpning ar det mojligt for HD att
senare i ett vanligt prejudikat goéra uttalanden om att rattsgrundsatsen
ska tillimpas restriktivt.

9 Mojligheter att dndra antagna rittsgrundsatser och lagtolkningar
utan nagot pleniavgorande
9.1 Forbiresonemang
Om antagna rattsgrundsatser endast kan dndras under starkt begran-
sade forutsattningar medfor det risk for att olampliga och kritiserade
rattsgrundsatser fortsatter att vara normerande, trots att det foreligger
ett klart behov av utvidgningar, inskrankningar, preciseringar eller en
overgang till en rattsgrundsats med motsatt innehall. Utrymmet for
pleniandringar utnyttjas i mycket begransad omfattning. Det medfor
inte ndgra storre oligenheter om misslyckade rattsgrundsatser kan
andras pa andra satt. Det ar darfor av intresse att undersdka om en
rattsgrundsats i ett prejudikat kan andras av HD och HFD utan nagot
pleniavgorande.’” Kan det ske medfor det dock minskad stabilitet.
Rattsfallsldsaren maste da rakna med att rattsgrundsatser kan komma
att modifieras av prejudikatinstanserna. Forutsebarheten forsamras.
Forarbetena innehaller vissa uttalanden om att praxisiandringar kan
goras utan att det sker genom ett pleniavgorande. Uttalandena ar vaga

125 Calissendorff, Sv[T 2017 s. 801 f.
126 Heuman, JT 2017-18 s. 309 {f.
'#7 Ramberg, Prejudikat som rattskalla i férmogenhetsritten, s. 213 ff.
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och framfor allt ar det en brist att det inte anges narmare under vilka
forutsattningar denna andringsmojlighet finns och nar den saknas.

RB inneholl tidigare en regel om att pleniavgéranden kunde med-
delas efter provning av tolvledamoter om minst fyra begirde att malet
skulle hanskjutas till avgorande av domstolen i dess helhet. Syftet med
denna regel var att inféra en ordning som tilldter att dndrade ratts-
grundsatser och lagtolkningar pa ett enkelt sitt kan vinna intrade i
rattssystemet. Darmed skulle HD:s prejudikatbildande roll forstarkas.!
Denna regel dar nu upphavd.'® I propositionen gjordes tva nagot ofor-
enliga uttalanden. De avsag mojligheterna att dndra en rattsgrundsats
genom ett pleniavgorande och genom ett vanligt prejudikat.

For det forsta uttalades att det var av vikt inte minst av hansyn till
forutsebarheten i rattstillimpningen att HD endast dndrar tidigare
praxis om det finns starka skal for det. En ordning da samtliga justitie-
rad medverkar vid provningen av plenifall ansags ge starka garantier
for kontinuitet. Samtidigt framholls att detta kunde medfora att en
foraldrad rattsuppfattning bestar. Tva argument anfordes salunda, ett
som talar for kontinuitet (forutsebarhet) och ett som talar mot konti-
nuitet, nimligen behov av en dndring av féraldrad praxis. Dessa forar-
betsuttalanden utgor ett tillrackligt klart stod for att kraven pa plenum-
handlaggning inte bor stracka sig sa langt att prejudikatinstanserna be-
rovas alla mojlighet att gora praxisandringar genom vanliga prejudikat,
t.ex. nar de endast gar ut pa preciseringar.

For det andra gors i propositionen ett uttalande om en avdelnings
mdjligheter att resonemangsvis kringga ett dldre prejudikat. Det forut-
satts alltsa ske genom ett vanligt prejudikat som tillkommit under fem
justitierads medverkan. Det talas om fall da plenisystemets svairhanter-
lighet kan leda till att en avdelning undantagsvis kan tvingas resonera
sig forbi ett tidigare avgorande.’ Man fragar sig pd vilka olika scitt HD
har ratt att genom forbiresonemang gora rattsgrundsatser helt eller delvis verk-
ningslosa utan att anvanda den beslutsform som galler for plenifall.
Kravs det att resonemangen ar av viss art och att resonemangets resultat
ar helt overtygande?

Nar det infordes en regel i RB som pa ett forenklat satt medgav att
praxisandringar kunde ske genom tolv justitierads medverkan skulle
man mojligen kunna uppfatta det sd att féorbiresonemang inte skulle
forekomma eller forekomma i mera begransad omfattning. HD skulle
i stallet undvika konstlade forbiresonemang och andra rattsgrundsatser
med klara och 6ppna motiveringar i pleniavgoéranden. Nar nu regeln
upphévts tyder forarbetsuttalandet om forbiresonemang pa att det ska
finnas ett utrymme for sidana resonemang i likhet med vad som var
fallet innan regeln infordes.

128 Prop.1988,/89:78 s. 53.
129 Welamson och Munck, Processen i hovratt och Hogsta domstolen, s. 167.
1% Prop. 1988,/89:78 s. 53.
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9.2 Kan praxisandringar goras ndr en ratisgrundsats avser en sedermera
andrad regel?

Om en rattsgrundsats avser tolkning av en lagregel som sedermera and-
rats kan lagdndringen ha skett i syfte att komma bort fran en praxis som
ogillats av lagstiftaren. En rdttsgrundsats som avser dldre ratt hindrar dd inte
att HD stdller upp en annan rattsgrundsats som avser den nya regleringen.'
Denna andring kan goras utan att beslut fattas av HD i1 dess helhet.
Aven om syftet med en ny lagregel inte varit att fringd en viss ritts-
grundsats kan den nya lagtexten ge HD mojlighet gora deti ett vanligt
prejudikat.”® Om lagandringen inte beror den fraga som omfattas av
en aldre rattsgrundsats utgor dndringen inte nagot skal for att ratts-
grundsatsen ska kunna ges ett nytt innehdll utan ndgot pleniavgo-
rande.” Det forekommer att en lagandring endast ar av indirekt bety-
delse for tolkningen av en annan lagregel. Om lagandringen gjorts
forst efter det att en tolkning av denna regel lagts fast i en rattsgrund-
sats utgor en sadan andring knappast en tillracklig betingelse for att
den aldre rattsgrundsatsen ska kunna ges ett nytt innehall i ett vanligt
prejudikat.*

Sedan en rdttsgrundsats antagits i ett prejudikat kan den tolkade lagregeln
genom ny lagstifining ha dndrats endast i ringa mdn. Ocksd i ett sadant fall
bor det vara mojlighet att andra rattsgrundsatsen genom ett vanligt pre-
judikat om detta beror lagandringen och inte endast andra fragor. Sta-
bilitetsmalsattningen skulle dd inte hindra HD fran att modifiera ratts-
grundsatsen genom ett vanligt prejudikat. Avvikelseregeln som har
bromsande effekt pd praxisféorandringar skulle inte vara tillamplig.

Om den nya lagregelns ordalydelse inte klargor vilken dndring som avsetls
kan rattslaget ibland framsta som ofordndrat. Ord i den aldre regeln kan
ha bytts ut utan att regeln fatt ett nytt sakligt innehall. Det kan emeller-
tid framga av forarbetena att rattslaget forandrats i ndgon man. Man
kan fraga sig om ett sidant férarbetsuttalande utgor en tillracklig be-
tingelse for att HD ska fa lagga om sin praxis genom ett vanligt preju-
dikat. Plenifallet NJA 2005 s. 738 ar belysande.'

Nar bestimmelsen om krankningsersattning andrades innebar det
enligt regeringen inga egentliga sakliga nyheter utan att deti huvudsak
var fraga om fortydliganden av vad som redan géllde. Med denna ut-
gangspunkt borde en rittsgrundsats i ett dldre prejudikat behalla sin
normerande verkan efter lagandringen. Regeringen tillade emellertid
att andringarna borde mojliggéra en generosare bedomning mot
brottsoffren i vissa fall, t.ex. féor den som i ett utsatt yrke blir féoremal
for ett sarskild fornedrande och krankande angrepp.'*® Lagutskottet an-
sag att det var pa sin plats att vara forsiktig med att gora uttalanden i

31 NJA 2007 s. 519.

2 NJA 1990 s. 656.

%3 RA 2002 ref. 95.

'3 Se hartill avsnitt 9.4 om plenifallet NJA 2001 s. 177,

1% Rattsfallet har berorts i avsnitt 7 fran en annan utgangspunkt dn i detta avsnitt.
% Prop. 2000/01:68 s. 53.

)
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forarbetena som innebar nyheter i sak, sarskilt om de ocksd innebdr att
vagledande prejudikat fran HD bor andras.”” Dessa uttalanden aterges
av HD i plenifallet. HD ansag att lagmotiven avsetts mojliggora en mera
generds beddmning mot brottsoffer i vissa fall. HD ansag att dessa ut-
talanden borde beaktas och att det darfor var naturligt att den andrade
lagstiftningen medforde en viss forskjutning av praxis sa att vissa an-
grepp som tidigare kan sagas ha legat strax under gransen for krank-
ningsersattning numera kan berattiga till sidan ersattning. Det betyder
att praxisandringen motiverats av forarbetena till den nya regeln.

Dessa domskal innebar att motiven till den nya lagstiftningen kravde
en viss omlaggning av praxis. Det borde ha kunnat ske utan nagot pleni-
avgorande. Lagutskottet vairnade om stabiliteten, men uttalandena var
inte riktade till HD, utan till lagstiftaren. Det far anses att HD:s mera
generosa rattstillampning hade sin grund i den nya lagstiftningen och
syftet darmed. Man kan darfor tycka att avvikelseregeln inte var tillamp-
lig. Det ar mdjligt att avdelningens beslut om plenarhandlaggning
byggde pa en tillampning av betydelseregeln. En mindre férandring av
lagregleringen dar gransen for ersattningsratt flyttas i ndgon man kan
ge upphov till en ny och nagot férandrad praxis. Stabilitetsmalsatt-
ningen utgor inte nagot skal for att halla fast vid en rattsgrundsats som
avser en regel som upphévts och ersatts med en regel som har ett nagot
nytt innehall.

9.3 Kan praxisandringar goras pa grund av tillkomsten av nya avgoranden
Jfran EU-domstolen och Europadomstolen ?

EU-ratten och Europakonventionen ar overordnade svensk nationell
ratt.” Konventionen kan salunda begransa mdjligheterna till en ratts-
utveckling genom svensk rattspraxis.”® Om ett prejudikat innehdéller en
rattsgrundsats som senare visar sig strida mot EU-ratten eller Europa-
konventionen ska rattsgrundsatsen andras. Skalet till det ar att dessa
bada rattskallor ar 6verordnade svensk nationell ratt och att lagprov-
ningsskyldigheten i RF 11:14 medfor att rattsgrundsatsen maste over-
ges. Andringen kan ske genom ett vanligt prejudikat. Om en ritts-
grundsats ar grundlagsstridig bor HD kunna dndra denna genom ett

¥7-2000/01:LU 19 s. 10.
%8 Holmberg m.fl., Grundlagarna, Tredje upplagan, Norstedts juridik 2012, s. 361.
Se NJA 2014 s. 79 p. 17.

¥ T NJA 2012 s. 1038 I uttalade HD under p. 21 och 22: "Det finns siledes skl
som talar for och skdl som talar emot pafoljdslindring som kompensatoriskt ratts-
medel enligt svensk ratt. Fragan om paféljdslindringens vara eller icke vara som
kompensationsform kan emellertid inte bli féoremal fé6r omprévning i rattspraxis.
Daremot finns det ett betydande utrymme for rattsbildning genom domstolspraxis
i fraga om forutsattningar for pafoljdslindring och betraffande efter vilka principer
en pafoljdslindring ska ske, om tillrackliga forutsattningar fér en sidan kompensat-
ion foreligger. Rattsbildningen bor da ske sa att paféljdslindring som kompensato-
riskt rattsmedel vid en rattighetskrankning sa langt det later sig goras anpassas till
det straffrattsliga systemet pa samma sitt som det har efterstravats att ekonomisk
gottgorelse som kompensatoriskt rattsmedel anpassas till det skadestandsrattsliga sy-
stemet (jfr NJA 2012 s. 211 I, p.18). Ocksa vikten av foljdriktighet i regelsystemet
maste beaktas.”



492 Lars Heuman SvJT 2020

vanligt prejudikat pa samma satt som HD i ett sadant prejudikat kan
forklara att en grundlagsstridig regel inte ar tillamplig.'*

Situationen blir en annan om EU-rdttens och Europakonventionens
niarmare innehall inte ar helt klart och en rattsgrundsats innebdr en
tolkning som tycks vara godtagbar. En dom fran EU-domstolen eller
Europadomstolen kan senare visa att den svenska rattsgrundsatsen stri-
der mot uppfattningen i en sadan dom."! HD kan da bringa svensk
praxis i 6verensstimmelse med en sidan dom utan att beslut fattas av
HD i dess helhet.? HD har salunda forklarat att uttalanden som gjorts
i rattspraxis maste kunna frangas nar detta kravs enligt den konven-
tionstolkning som kommer till uttryck i Europadomstolens avgoran-
den.'® Dessa forklaringar har HD gjort i vanliga prejudikat och det far
anses att sadana praxisandringar inte kraver att beslut fattas av samtliga
justitierad.

Ar rittsliget komplicerat kan det vara ovisst om en rittsgrundsats i
ett HD-fall strider mot EU-rdtten sdsom denna utvecklas fran tid till an-
nan. Det kan da kravas att en omldggning av praxis sker i ett plenifall.
I plenifallet NJA 2013 s. 502 ("ne bis in idem”) klargjorde HD efter en
langre utlaggning att slutsatsen nu kunde dras att rattslaget, atmin-
stone pa vissa punkter, ar ett annat an vad HD tidigare utgatt ifran i
NJA 2011 s. 444. HD ansag att det foljde framst av de stallningstagan-
den som EU-domstolen gjort i sin dom 2013 i malet Akerberg Frans-
son." Om HD efter lagtolkning inte insett att en dom fran Europadom-
stolen andrat konventionsratten och darfor meddelat en dom som stri-
der mot konventionsratten kan HD i ett nytt avgérande i plenum kor-
rigera rattslaget.'®

Ett rattsfall om konkursrattslig edgdngsskyldighet visar att avgdran-
den fran Europadomstolen kan medfora att en tidigare antagen ratts-
grundsats andrats genom ett vanligt prejudikat. I ett dldre prejudikat
kommenterade HD regeln i RB 36:6 om ett vittnes ratt att vagra yttra
sig om att vittnet begatt ett brott. HD ansdg att 6vervigande skal talade
for att regeln inte vara analogiskt tillamplig."*1 NJA 2001 s. 563 fann
HD att det numera fick anses vara fastslaget att det inte ar forenligt
med artikel 6 i Europakonventionen att nagon under straffansvar
alaggs att lamna uppgifter som avslgjar att han har begatt ett brott och
som kan anviandas som bevis mot honom i en rattegang. HD aberopade

"9 NJA 2005 s. 33.

"1 Saknas ett sidant svenskt prejudikat galler EU-domstolens och Europadomsto-
lens rattsuppfattning framfor den som foljer av det aldre svenska prejudikatet. Se
betriffande fall da sadana avgéranden saknas Andersson, Skilig misstanke, Wolters
Kluwer 2016, s. 152.

2 NJA 2003 s. 555 och Calissendorff, SvJT 2017 s. 801.

143 NJA 2005 s. 805, s. 831 och NJA 2006 s. 467, s. 479.

1 NJA 2013 s. 502 p. 17 och 18. Ytterligare skil aberopades till stod for att ga ifran
bedomningen i 2011 ars fall. Se HD p. 25. Se aven Nergelius, SvJT 2017 s. 785 ff.

' Se NJA 2013 s. 502 p. 56-58 om mojligheterna att franga rattsgrundsatsen i NJA
2010 s. 168 trots att det var kant for HD att Europadomstolens avgérande i Zo-
lotuchin innebar en foérandring av konventionsratten.

1 NJA 1991 s. 123.
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tre rattsfall fran Europadomstolen. Nar det galler uppgiftsskyldighet
for en person om att han begatt brott ansag HD att det darfér maste
anses att en ratt for den enskilde att vagra yttra sig under ed forelagger
ocksa vid fakultativ edgangsskyldighet. Forklaringen till att rattsgrund-
satsen kunde dndras utan nagot pleniavgorande till skillnad fran fallet
"ne bis in idem” ar sannolikt att det framgick klart att den aldre ratts-
grundsatsen stred mot Europakonventionen och darfér maste dndras.
Avdelningens beslut om plenarhandlaggning i "ne bis in idem” kan for-
klaras av att de manga rattsfragorna var komplicerade.

9.4 Kan praxisandringar goras pa grund av nya argument och en omuvdrde-
ring av argument for en dldre rattsgrundsats?

Principen jura novit curia innebar att alla rattsligt relevanta argument
ska beaktas av en domstol och att den inte far bortse fran ett eller flera
argument.'” Tillampningen av principen medverkar till att rattstillamp-
ningen far en god kvalitet. Det kan tinkas att en prejudikatinstans na-
gon gang forbiser ett relevant argument och att domstolens rattsgrund-
sats darmed inte far den lampligaste utformningen. Resningsregeln om
uppenbart felaktig rattstillampning kan da knappast anses tillamplig.
Inte heller kan man anse att det da foreligger ett rattegangsfel som gor
att domen ska undanroéjas.'* Principen jura novit curia ger inte nagot
svar pa frigan om en rattsgrundsats kan dndras genom ett vanligt pre-
judikat eller endast genom ett pleniavgorande i de fall ett argument
lamnats obeaktat eller “felvirderats”. Innan denna fraga behandlas
mera allmant ska ett speciellt fall tas upp till undvikande av missfor-
stand.

Rittsfallet NJA 1999 s. 617 utgdr ett undantag fran principen om att
alla argument ska ha vagts in av HD. Prejudikatet ar ett exempel pa att
HD avstatt fran att avviga alla argument darfor att fragan var foremal
for lagstiftning och darfor att lagstiftarens 6vervaganden inte borde f6-
regripas. Det framgar av fallet att ett konkursbo som nyttjat en hyres-
vards lokaler inte kunde aldaggas att betala ersattning fér obehorig vinst.
INJA 2007 s. 519, som utgor ett vanligt prejudikat, alades ett konkursbo
sadan ersattningsskyldighet. Man kan inte uppfatta detta speciella fall
sa att en omvardering skett av argumentet obehorig vinst. Man far i
stallet anse att HD i det forsta fallet inte vagt in detta argument nar
domstolen uttalade att det framstir som mindre lampligt att nu fore-
gripa lagstiftarens 6vervaganden genom att alagga konkursboet en be-
talningsskyldighet som endast med svarighet later sig forenas med gal-
lande lag och lagforarbeten.

7 Det anses att det foreligger en skyldighet for domstolar att tillimpa principen
jura novit curia i tvistemal. Ekelof, Edelstam och Heuman, Rattegang, Fjarde haftet,
s. 304.

% Ekelof, Edelstam och Heuman, a.a. s. 304, Heuman, JT 1993-94, s. 616 samt NJA
1991 s. 188, s. 193 f. (ej rattegangsfel da hovratten féorsummat att beakta en dom
meddelad av Europadomstolen) och NJA 2013 s. 842 p. 36.
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I det foljande ska behandlas tva olika faktorers betydelse for mojlig-
heten att gora praxisandringar genom vanliga prejudikat och genom
pleniavgéranden. Anledningen till att dessa tva faktorer behandlas i
samma avsnitt ar att de star i ett 6msesidigt beroendeférhallande. Be-
démningen av en faktor av ena typen kan ibland paverka bedomningen
av en faktor av den andra typen. Nya argument pdverkar sdiledes den vikt
som bor tillmdtas gamla argument som aberopats till stod for den ratts-
grundsats som en domstol 6vervager att franga.

Forst bor framhallas att det bor kravas ett avgorande i plenum om
HD vill infora en rattsgrundsats som dar diametralt motsatt en aldre
rattsgrundsats. Som ovan sagts i avsnitt 7 ar det emellertid sannolikt att
preciseringar och mindre andringar av en rattsgrundsats kan goras ge-
nom ett vanligt prejudikat. Advokater maste salunda rakna med sadana
praxisindringar. I avsnitt 7 har dock visst beligg lamnats for att en
mindre andring av en rattsgrundsats inte kan goras om motiveringen
bygger pa helt andra argument och dirmed pa en fundamental omvér-
dering av argumenten for rattsgrundsatsen i det dldre fallet.

Nar HD stalls infor fraigan om en tidigare antagen rattsgrundsats bor
andras pa grund av att ett argument forbisetts far domstolen i ett vanligt
prejudikat beféista ratisgrundsatsen. HD frangar da inte rattsgrundsatsen
och avvikelseregeln kan darfor inte anses tillamplig."* Om det visar sig
att HD gjort en principiell felbedomning i ett dldre fall kan HD avsta
fran att avvika fran denna rattstillimpning nar den aldre rattsgrundsat-
sen fungerar nastan lika vil som en rattsgrundsats som byggt pa en
principiellt korrekt motivering.'®

Som princip gdller att en rattsgrundsats inte far dndras till dess motsats ge-
nom ett vanligt prejudikat. Denna princip kan behova forses med undantag.
Vissa nya argument kan ge HD en sadan lingtgaende andringsmojlig-
het. Man kan fraga sig i vad man advokater maste rakna med praxisom-
laggningar da olika nya argument fors fram.

Minga rattsgrundsatser bygger pa en avvagning av nagra fa betydel-
sefulla argument. Som regel galler att sadana rattsgrundsatser inte kan
andras genom ett vanligt prejudikat efter en genomgripande omvarde-
ring av argumenten. Ett uttryck for denna uppfattning ar att dissiden-
ter anser sig bundna av majoritetsavgéranden nar prejudikatfragan ak-
tualiseras i ett nytt fall.*' T plenifallet RA 1998 ref. 48 6vergav HFD en
viss standpunkt darfor att det var ett angeldget allmant intresse att
skydda ménniskors liv och hilsa. Den dndrade stindpunkten tycks
bygga pa att denna malsattning tillmatts en storre betydelse an i det
tidigare avgorandet.

Rattsgrundsatserna skulle forlora mycket av sin vagledande funktion
om det fanns en risk for att de pa grund av andrade varderingar kunde

9" Se hartill NJA 1983 s. 550 och Heuman, Festskrift till Per Olof Bolding, Juristfor-
laget i Lund 1992, s. 227 f.

15%0°NJA 2004 s. 213 och Heuman, Festskrift till Rune Lavin, s. 99 ff.

5 Hjerner, Om rattsfallstolkning, Stiftelsen Juristforlaget vid Stockholms Universi-
tet, Andra upplagan 1981, s. 23 och Calissendorff, SvT 2017 s. 796.
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ges ett nytt innehall i vanliga prejudikat. Man kan ha olika uppfatt-
ningar i varderingsfragor. Det gor att framtida praxisandringar skulle
bli svdra att forutse om vissa andrade varderingar kunde leda till att
rattsgrundsatser kunde 6verges. Med en sadan langtgaende andrings-
majlighet skulle advokater och andra jurister inte kunna veta sakert om
en rattsgrundsats kunde komma att frangas. Stabilitetsmalsdttningen
och prejudikatens viagledningsfunktion talar starkt for att rattsgrund-
satser inte ska kunna ges ett nytt innehall av det skalet att justitieraden
omvarderar de argument som behandlats i ett tidigare prejudikat.®
Andringsméjligheten bor da begrinsas till fall da beslut fattats efter
plenarhandlaggning.

HD kan bli medveten om nya tillkommande argument nar domsto-
len ska bedéma en rattsfraga som berorts i ett tidigare prejudikat. Dessa
argument ska betecknas som obeaktade argument.' 1 denna term ligger
inte att argumentet lamnats okommenterat av prejudikatinstansen pa
grund av forsummelse, utan endast att det inte beaktats. Nar prejudi-
katfragan ater aktualiseras kan HD efter studier av nya rattskallor eller
fordjupade analyser inse betydelsen av ett argument utéver dem som
motiverat rattsgrundsatsen i det dldre prejudikatet. Nar det nya argu-
mentets och de gamla argumentens vikt ska bedomas kan HD anse att
de gamla argumenten ska tillmétas en mindre vikt med hansyn till det
tidigare obeaktade argumentets stora betydelse. Fraga uppkommer om
HD i ett sadant fall kan dndra en rattsgrundsats genom ett vanligt pre-
judikat. Dessa problem belyses av tva plenifall om bevisbordan for att
avtal traffats om bestamt pris.

I plenifallet NJA 1951 s. 1 ansags en entreprendr bevisskyldig for sin
uppgift att priset inte blivit bestamt. I plenifallet NJA 2001 s. 177 intog
HD motsatt uppfattning. En part som pastod att avtal traffats om ett
bestamt pris ansags ha bevisbordan for detta. Intresset knyter sig har
till vilka nya argument som motiverade denna rattsgrundsats och vilka
nya argument som talade mot den dldre rattsgrundsatsen. Nagon ut-
trycklig motivering lamnades inte i det dldre fallet. I 2001 ars plenifall
forklarades emellertid att ett slags statistiskt argument motiverat den
aldre rattsgrundsatsen. Den dldre rattsgrundsatsen antogs utga fran att
kopeavtal utan bestamt pris var ojamforligt mindre ofta féorekom-
mande.” I modern doktrin har detta bevisbérdeargument uttryckts sa
att den som pastdar nagot som strider mot det vanliga har bevisbordan for sitt
pastdende.

%2 Jfr haremot Rambergs uttalande i en foreslagen programfoérklaring att HD kan
avvika fran prejudikat om det ar pdkallat och att en férutsittning for det ar att avvi-
kelsen medfor 6vervagande fordelar i forhallande till eventuellt skadliga retroaktiva
nackdelar. Ramberg, SyJT 2017 s. 782.

% Det dr ocksa tinkbart att ett forhallande som beaktats i ett prejudikat vid bedém-
ningen av en allman rattsfraga lamnas obeaktat i ett nytt prejudikat rorande samma
rattsfraga. Detta kan leda till att fallen avgors pa olika sitt. Ramberg, Prejudikat som
rattskalla i formogenhetsritten, s. 216.

5 Detta argument forutsitter inte att det gjorts sikra matningar av statistiker, utan
bygger pa mera fria frekvensbedémningar av HD.
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I plenifallet NJA 2001 s. 177 behandlade HD det statistiska argumen-
tet och tre nya argument. Ett av dessa nya argument har sin grund i ny
lagstiftning under det att de bada andra grundades pa nya resone-
mang. Detta ska forklaras narmare.

Regeln i 1905 ars koplag om priset andrades genom 1990 ars koplag.
Den édldre regeln var féormanlig for siljaren. Koparen skulle betala vad
saljaren fordrade om det inte var oskdligt. Den nya regeln ar neutral
satillvida att ingen av avtalsparterna gynnas genom regeln att priset ska
vara skaligt. Genom den nya regeln hade enligt HD ett viktigt argument for den
aldre rdtisgrundsatsen fallit bort. Det ror sig inte om ett argument som
talar for den nya rattsgrundsatsen. Lagandringen tog inte sikte pa fra-
gan om bevisbordan och var inte av direkt betydelse for valet av ratts-
grundsats. Den nya koplagsregeln utgjorde knappast ett tillrackligt skal
for att HD skulle ha kunnat dndra rattsgrundsatsen genom ett vanligt
prejudikat.

I 2001 ars plenifall behandlas vidare ett nytt och tidigare obeaktat
argument. Det gar ut pa att det ar ldttare for en part att sikra bevisning om
att ndgot intrdffat an det dr for motparten att sikra bevisning om att ndagot inte
har intrdffat. Ett annat nytt och obeaktat argument avser prisnivan. Det
bygger pa att den aldre rattsgrundsatsen var alltfor oféormanlig for en
saljare. Han maste noja sig med det av koparen pastadda priset om han
inte lyckades motbevisa dennes pastiende. Det ror sig saledes om argu-
ment som talade mot den aldre rattsgrundsatsen.

Ocksa det statistiska argumentet utvecklades och fortydligades i 2001
ars pleniavgorande. Resonemanget innebar att det statistiska argumen-
tet ar ohallbart nar det inte finns mojlighet att bestimma ett avtalat pris
pa grund av att det pa féorhand saknas mojligheter att bedéma hur om-
fattande och komplicerat arbetet blir. HD ansag i NJA 1989 s. 219 att
det vid bokfoéringsuppdrag foreligger uppenbara svarigheter att avtala
om ett fast pris. Vidare framgar av detta prejudikat att det endast i un-
dantagsfall forekommer att ett fast pris avtalas vid bokféringsuppdrag.
Det antyds att fast pris normalt kan avtalas vid kop och arbetspresta-
tioner. Vid dessa avtalstyper kan sdledes priset forhandsberdknas. Det
innebdr att det statistiska argumentet ar hallbart och relevant vid be-
démningen i pristvister av vem som bor bara bevisbordan vid kop och
arbetsbeting. Da kan namligen priset forhandsberdknas. Plenifallet in-
nebdr inte nagon brytning med rattsgrundsatsen i fallet om bokfoérings-
uppdrag.

I 2001 ars plenifall uttalade HD helt kort att 6vervigande skal far
anses tala for att man nu lamnar den princip som slogs fast i 1951 ars
plenifall. HD ldimnade saledes inte nagra upplysningar om hur de olika
argumenten varderats och om det statistiska argumentet tillmatts en
mindre betydelse. Sammanfattningsvis kan emellertid sagas att ett ar-
gument for den aldre rattsgrundsatsen foll bort pa grund av ny lagstift-
ning, att ett nytt argument aberopades till stod for den nya rattsgrund-
satsen och att ett nytt argument aberopades emot den gamla ratts-
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grundsatsen. I domskalen sdgs inte ndgot om de olika argumentens re-
lativa betydelse. Fallet tyder pa att HD ansag att den férandrade ratts-
grundsatsen kravde ett pleniavgoérande trots att en lagandring innebar
ett nytt argument. Troligen har den nya prisregeln inte ansetts vara av
sadan direkt och avgorande betydelse att det varit mojligt att gora en
omliaggning av praxis genom ett vanligt prejudikat. Det framgar inte
att ett nytt obeaktat och viktigt argument for en ny rattsgrundsats aldrig
skulle kunna utgoéra en tillracklig betingelse for att en sadan ratts-
grundsats laggs fast i ett vanligt prejudikat. Stabilitetssynpunkten talar
for att rattsgrundsatser i ett stort antal fall inte ska kunna ifragasattas
och bli omprovade med hanvisning till ett obeaktat argument eller en
omvardering av ett aldre argument.

9.5 Kan praxisandringar goras med stod av sarskiljningstekniken?

Man kan manga ganger enkelt konstatera att rattsligt likartade fall skil-
jer sig pa en punkt. Man bor dd bedéma om denna skillnad ar relevant
for att bedoma fallen olika. Det ska finnas ett argument som kan tala
for att fallen bor behandlas olika. Det ar emellertid inte tillrackligt for
att de tva typfallen ska behandlas olika. Det ar mojligt att andra argu-
ment har storre betydelse an det potentiella sarskiljningsargumentet.
Det ar ocksa mojligt att detta argument ar alltfér svagt verkande for att
fallen ska behandlas olika. Argumentet maste i sig och med beaktande
av andra argument vara sd starkt verkande att det har sarskiljningsfor-
maga och far sarskiljningseffekt. Man kan tinka sig att stravandena att
undvika gransdragningsproblem (ett enkelhetsargument) talar starkt
for att man inte bor uppstalla skilda rattsgrundsatser for tva typfall trots
att ett sarskiljningsargument talar fér det.’ Detta argument far da inte
nagon sarskiljningseffekt.

Man kan tinka sig att ett sarskiljningsargument far sarskiljningsef-
fekt vid tillampningen av en rattsregel men inte vid tilliampningen av
en annan rattsregel. I det foljande ska behandlas fall som rér konsu-
mentskyddsargumentets sarskiljningsférmaga vid bedéomningen av en
bevisbordefraga och vid bedomningen av en maklares ratt till provi-
sionsersattning. I det forsta fallet hade konsumentskyddsargumentet
inte sarskiljningseffekt men vl i det andra fallet. Rattsfallen ror fragan
om olika rattsgrundsatser bor stallas upp i konsumenttvister och i tvis-
ter mellan tva naringsidkare.

Plenifallet NJA 2005 s. 205 ror en konsumenttvist och fragan om vem
som bar bevisbordan for att ett bestamt pris avtalats. I en tvist mellan
tva naringsidkare foljer av plenifallet NJA 2001 s. 177 att bevisbérdan
ligger pa den som pastar att ett bestamt pris avtalats. Man kan fraga sig
om konsumentskyddsargumentet medfor att naringsidkaren bor vara
bevisskyldig for att ett bestamt pris inte avtalats. Skalet till det skulle
vara att denne har de basta forutsattningarna att sakerstalla bevisning i
prisfragan. Detta bevissakringsargument fick stor betydelse i NJA 1975

' Heuman, Metoder for rattstillampning och lagtolkning, s. 359 ff.
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s. 280 dar bevisbérdan lades pa naringsidkaren. I féoregiende avsnitt
har redovisats de argument HD aberopade till stod for att bevisbordan
borde liggas pa en naringsidkare som pastar att ett bestimt pris avta-
lats. Ett viktigt argument for detta var att det ar lattare att bevisa en
omstandighets existens an icke-existensen. I det konsumentrattsliga
plenifallet fran 2005 hénvisade HD till de skdl som i 2001 ars plenifall
talade for att bevisbordan borde liggas pa den som pastar att parterna
traffat ett avtal (om bestamt pris) och som avviker fran lagens disposi-
tiva regel. HD ansdg att dessa skal gor sig géllande vare sig avtalet dr slutet
mellan tvd naringsidkare, mellan tvd konsumenter eller mellan en ndringsid-
kare och en konsument. HD tillade att dessa skal hade storre tyngd an de
som lades till grund foér avgérandet i NJA 1975 s. 280 (det var lampligt
att bevissakringsskyldigheten lades pa néaringsidkaren).

Domskalen i 2005 ars plenifall innebar att sdrskiljningstekniken inte
anvandes utan att bevisbordefragan gavs samma losning © konsumenttvister
och tvister mellan tva ndringsidkare. Detta berodde pa att konsument-
skyddsargumentet tillmattes mindre betydelse an de andra argument
som talade for att konsumenten borde vara bevisskyldig.

Fragan om anvandningen av sirskiljningstekniken bedémdes pa ett
annat satt i tva méaklarfall som behandlats ovan i avsnitt 6.2. I det forsta
prejudikatet NJA 1986 s. 146 dar sdljaren var en privatperson ansag HD
att maklaren inte var berattigad till provisionsersattning nar koparen
inte fullfoljt kopet. Rattsfallsrubriken utsager inte att rattsgrundsatsen
endast var konsumentrattslig. I det andra fallet NJA 2010 s. 58 som av-
gjordes i plenum blev utgangen den motsatta. Konsumentargumentet
beskrevs hir sa att en provisionsritt skulle kunna leda till 6verraskande
och konsumentrattsligt inte godtagbara resultat.’* HD uttalade att
detta skal inte gjorde sig gallande med samma styrka nar uppdragsgiva-
ren var en naringsidkare. Denne ansigs darfor skyldig att betala provi-
sionsersattning oberoende av om koparen underlitit att uppfylla sina
avtalsrattsliga forpliktelser. HD begransade den dldre rattsgrundsatsen
genom ett plenifall, trots att det fanns maojligheter att sarskilja fallen
och avgora malet genom ett vanligt prejudikat. Nar det slagits fast i det
forsta maklarfallet att en viss princip géillde borde det silunda vara maoj-
ligt for fem justitierdd att lagga fast en annan princip i mal mellan tva
naringsidkare.'”

Man kan tidnka sig att den hogsta instansen finner att ett dldre pre-
judikat innehaller en rattsgrundsats som bor 6verges och att det nya fal-
let cir snarlikt det aldre. Antag att domstolen anvander sarskiljningstek-
niken i ett vanligt prejudikat och avgor det nya fallet pa ett satt som ar
principiellt oférenligt med det dldre. Om oforenligheten doljs i dom-
skdlen blir fallen svartolkade. Man kan tycka att det vore battre om
domstolen klargjorde i ett plenifall att rattsgrundsatsen i det aldre pre-

1% NJA 2010 s. 58 p. 14.
157 NJA 2010 s. 58. Se dven NJA 1992 s. 113.
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judikatet bor 6verges och att de bada snarlika fallen ska bedémas pa
samma satt. HFD:s plenifall 2011 ref. 29 kan uppfattas pa detta satt."”s

En andringsmdjlighet innebar att en prejudikatinstans forser en tidi-
gare antagen rattsgrundsatls med undantag och preciseringar som inte anses
krava ett avgorande i plenum.” En annan mojlighet ar att en rattsgrund-
sats som uppfattats som en huvudregel forklaras vara ett undantag och att
den tidigare antagna rattsgrundsatsens motsats darmed blir huvudre-
gel. Det ar ovanligt att sadana andringar gors i vanliga prejudikat.!®
Skulle sd langtgaende dndringar kunna goras i vanliga prejudikat skulle
forutsebarheten férsamras avsevart. Jurister skulle da inte kunna avgora
sakert vilka rittsgrundsatser som endast kan ges ett nytt innehall ge-
nom pleniavgoranden och som darfor var bestandiga. Olika typer av
andringsrisker gor att prejudikaten kan forlora den viktiga funktionen
att vara vagledande. Osakerhet skapar instabilitet inom prejudikatva-
sendet.

9.6 Kan praxisandringar goras genom tre tidsmdssigt skilda avgoranden som
steguis forandrar en rattsgrundsats?

Sedan en rattsfraga bedoémts i ett prejudikat kan fragan ater aktuali-
seras i en liknande form. HD kan da stdlla sig skeptisk till den tidigare
antagna rattsgrundsatsen och anse att mer eller mindre lingtgaende
modifieringar ar behovliga. Det nya prejudikatets rattsgrundsats kan da
te sig i nagon man oférenligt med det dldre referatfallet. Saken kan
uttryckas sa att det senare avgoérandet kanske borde ha avgjorts av HD
i dess helhet. Oférenligheten mellan de bada prejudikatens rattsgrund-
satser skapar tolkningsproblem. Nar rattsfragan senare uppkommer en
tredje gang kan HD:s ledamoter anse att det andra avgorandet ger ut-
tryck for den principiella rattsuppfattning som bor godtas. HD kan da
besluta om att detta bor komma till klart uttryck. Regeln RB 3:6 st. 2
medger da att HD i vanlig sammansattning slar fast en rattsgrundsats
som strider mot den som lagts fast i det forsta prejudikatet. Da stri-
dande asikter kommit till uttryck i tidigare prejudikat kravs enligt re-
geln ett pleniavgorande endast om det nya tredje prejudikatet avviker
fran det andra prejudikatet. HD kan saledes i vanlig sammansattning
anta en rattsgrundsats som strider mot den som lagts fast i ett forsta
prejudikat.

Det anforda innebar att HD kan glida in i en helt ny praxis utan att
HD:s samtliga ledamoter behover medverka pa ndgot stadium i en ratts-
bildning som dger rum genom tre eller fler prejudikat. Problemet med
en sadan utveckling ar att rattslaget ar svart att faststilla med ledning
av det andra prejudikatet innan rattsfallstolkaren vet om det kommer
ett tredje prejudikat som pa ett klart satt forandrar rattslaget i forhal-
landen till den forst antagna rattsgrundsatsen. Det andra prejudikatet

1% HFD 2011 ref. 29 majoriteten och bedémningen av klagoratt.
% Heuman, Metoder for rattstillimpning och lagtolkning, s. 89 ff.
1% Heuman, Metoder for rattstillimpning och lagtolkning, s. 36.
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kan i vissa rattsvetenskapliga framstallningar uppfattas som forenligt
med det forsta prejudikatet. I andra framstallningar kan prejudikat
nummer tva tolkas sa att det innebdr en vasentlig omliggning av
praxis.’® Det har stor betydelse om det drojer mdnga dr innan det andra
prejudikatet foljs av ett tredje klargérande prejudikat. Rattslaget blir da
osiakert under en lang tid.

9.7 Kan praxisindringar goras genom sammanfatiningar av
rattsgrundsatser i dldre prejudikat?

Om en lagregel tolkats i ett stort antal prejudikat under en langre tid
finns det en risk for att bedomningarna inte ar helt samordnade pa alla
punkter. En bristande insikt om detta kan ibland forklaras av att preju-
dikatinstansen inte forstatt att tva bedomningar bort sammankopplas
utifran ett underliggande principiellt tinkesitt. For praktiskt verk-
samma jurister kan det kravas ett omfattande och ingaende tolknings-
arbete for att de ska kunna faststalla olika mojliga preciserade tolk-
ningar. En jurist kan ofta inte na fram till ndgot sakert tolkningsresultat
utan maste rdkna med att ett nytt prejudikat kan bjuda pa overrask-
ningar. Det betyder att de manga avgérandena fran den hogsta instan-
sen inte fullt ut kan fylla den vagledande funktionen.

HD g6r ibland sammanfattningar av sin praxis. Det kan rora sig om
en deskriptiv redogorelse for nagra domskalvis gjorda uttalanden i ett
fatal fall. Ofta aterges endast ndgra fa viktiga uttalanden i varje preju-
dikat. Ibland blir sammanfattningarna komplicerade, t.ex. pa grund av
mangden fall."® Sammanfattande prejudikat skulle kunna innehalla in-
gdende analyser och tolkningar som skulle kunna utmynna i klarlag-
ganden pa motsagelsefulla och kontroversiella punkter. Man kan fraga
sig om en prejudikatinstans da kan férandra rattsgrundsatser som ut-
tryckts i ett flertal kasuistiska fall eller i moderna prejudikat med gene-
rella rattsgrundsatser. Om detta inte anses mojligt kan ett samre alter-
nativ vara att den hogsta instansen later en aldre sndrig praxis besta. Se
ovan avsnitt 4.4.

9.8 Kan praxisandringar goras genom en omtolkning av dldre
rattsgrundsatser?

Ett beslut om att hanskjuta ett mal till HD i dess helhet kan ha sin grund
i ett behov av att dndra en rattsgrundsats sasom den tolkats av avdel-
ningen. Nar malet ska provas av samtliga justitierad kan de eller en ma-
joritet anse att det aldre fallets rattsgrundsats ska forstas pa ett annat

161 Se betraffande NJA 2019 s. 171 (Belgor) a ena sidan Schoéldstroms uttalanden
om ett i praktiken oférdndrat rattslige och a andra sidan Heumans uttalanden om
ett osdkert rittslage. Scholdstrom, JT 2019-20 s. 247 och Heuman, Specialprocess,
Attonde upplagan, Norstedts juridik 2020, s. 30 och Sv]JT 2019 s. 550.

192 NJA 1999 s. 237, NJA 2008 s. 1208 och NJA 2012 s. 105 samt Ramberg, Prejudikat
som rittskalla inom formogenhetsritten, s. 267 f. och Heuman, Metoder for ratts-
tillampning och lagtolkning, s. 157, 305 och 352.
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satt och att denna tolkning bor godtas i pleniavgorandet.' I ett mal
som avgors av fem justitierdd har de ratt att tolka en dldre rattsgrund-
sats. Sadan tolkning kraver i regel inte ett pleniavgérande. Ocksa i fall
da rattsgrundsatsen slagits fast i ett plenifall bor HD kunna tolka den i
ett vanligt prejudikat.”” Det kan emellertid vdcka betinkligheter om HD i
ett avgorande med vanlig sammansdttning gor langtgdende och pressade tolk-
ningar av en antagen ratisgrundsats. Det kan da hévdas att det ror sig om
en praxisandring som kraver ett pleniavgérande. Det finns siledes
granser for hur langtgaende omtolkningar HD far goérai ett vanligt pre-
judikat. HD far inte forklara att en rattsgrundsats maste tolkas sa att
den ska ges narmast en motsatt innebord.

Aldre kasuistiska prejudikat ger inte explicit uttryck for nigon gene-
rell rattsprincip. En konstruktiv tolkning av ett sidant rattsfall kan leda
till att det anses att en mer allman rattsgrundsats kan utldasas ur fallet.
Om rattsprincipen blir kritiserad kan man tanka sig att HD gor en om-
tolkning av fallet. Denna tolkning skulle innebéra att det aldre fallet
tillaggs en annan innebord dan som tidigare forordats i den rattsveten-
skapliga litteraturen. Detta innebar inte att man kan saga att det kasu-
istiska prejudikatets framtolkade generella rattsgrundsats andrats av
HD. Det finns namligen inte en sadan generell explicit rattsgrundsats.
Darmed finns det mojligheter for HD att pa det principiella planet
tolka fallet pa ett annat sitt an som antagits i litteraturen. Det kasuis-
tiska fallets framtolkade rattsprincip kan av HD i ett vanligt prejudikat
fyllas ut med ett generellt uttalande som utvidgar och preciserar fallets
innebord sasom det uppfattas i litteraturen.

Moderna prejudikat innehadller ofta generella och explicita ratts-
grundsatser. Utrymmet fér omtolkning pa det principiella planet blir
da starkt begransat. Framkommer det ett behov av att dndra en sddan
rattsgrundsats maste det ofta ske genom den tungrodda beslutsordning
som galler for pleniavgoranden.

9.9 Kan praxisandringar goras pa grund av den ratisliga, samhdlleliga eller
velenskapliga utvecklingen?

Rattsutvecklingen och samhallsutvecklingen kan utgora ett tillrackligt
skal for att en rattsgrundsats far dndras i ett vanligt prejudikat. Det-
samma galler da rattstillimpningen paverkas av nya tekniska och veten-
skapliga kunskaper. Det ar inte sdkert att kunskaper som grundas pa
domarnas 6kade erfarenheter kan fa en sadan verkan.!®

1% NJA 2005 s. 738 minoriteten pa s. 744 (med denna lasning av det dldre fallet
ansags detta avgorande inte oforenligt med uttalandena i propositionen).

164 Ramberg, SvJT 2017 s. 778.

1% Se hartill Lindell, Notorietet och kontradiktion, Iustus férlag 2007, s. 100 och
uttalandet om skillnaden mellan rattsgrundsatser som vagleder rattstillampningen
och erfarenhetssatser som har med kunskapsfragor att gora. Lindell anser att de
senare inte far omvandlas till eller férvixlas med rattssatser utan maste kritiskt pro-
vas 1 varje nytt fall. Hartill kan fogas kommentaren att rattsgrundsatser kan behova
ges ett andrat innehall pa grund av nya vetenskapliga kunskaper.
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HFD ansag i 2019 ars fall att en andring genom ett pleniavgérande
kan vara angelagen om praxis till foljd av samhallsutvecklingen kommit
att valla olagenheter inom rattsordningen eller fér samhallslivet i vid
mening.'® Uttalandet betyder inte att de hogsta instanserna saknar moj-
lighet att genomfo6ra en sidan andring genom ett vanligt prejudikat.
Om praxis bor dndras snarast bor det ske genom ett avgorande som
endast kraver medverkan av fem justitierad. Darmed undviks den for-
drojning som foljer med kravet pa plenarhandliggning.

Ny kunskap kan utgora en grund for att HD kan komma att lagga om
sin praxis genom ett vanligt prejudikat. Som exempel pa ett fall diar en
sadan andring skett kan namnas ett prejudikat dar den vunna kun-
skapen om ett narkotikapreparats forhojda farlighet lett till en forand-
rad brottsrubricering.!*’

Nar en rattsgrundsats antas ar det inte mojligt att beakta viktiga ratts-
liga forhdllanden som intraffar i framtiden. Leder utvecklingen fram
till nya rattsliga féorhdllanden kan en rattsgrundsats dndras utan nagot
pleniavgérande. Som exempel kan nidmnas att formerna for avtalsslu-
tande kommit att forandrats genom anvandningen av standardavtal.
Denna forandring utgjorde skalet till att HD lade om sin praxis genom
ett vanligt prejudikat, NJA 1980 s. 46 (Lastbilscentralen). Om ett avtal
mellan naringsidkare hanvisar till allmanna bestammelser blir dessa gil-
tiga avtalsvillkor. Tidigare ansags att en klausul i bestimmelserna
kunde sakna verkan pa grund av att standardbestaimmelserna inte 6ver-
lamnats till en part. I Lastbilscentralen ansag HD att den 6kade anvand-
ningen av sidana bestimmelser var ett vardefullt inslag i avtalsslutandet
och att de ofta var utarbetade med stor omsorg under beaktande av
bada parters intressen. HD ansag darfor att en parts okunnighet om en
sadan klausul inte kunde tilliggas nagon betydelse.!®

Lastbilscentralen utgor ett exempel pa att nya former for avtalsslu-
tande ledde till en praxisandring. Det skedde genom ett vanligt preju-
dikat, dvs utan nagon tungrodd plenarhandliggning. Man kan tycka
att det ar en fordel om den enklaste formen for rattsbildning kommer
till anvindning. En lingre gdende forenkling kan dstadkommas om nya
samhalleliga och ekonomiska férhallanden inte behover leda till ett
flertal nya prejudikat rérande en och samma rattsfraga. En serie preju-
dikat som justerar en rattsgrundsats gang efter annan med hanvisning
till en pagdende utveckling ar inte nagot efterstravansvart. Det kan vara
battre om en lagregel ar sa utformad att den medger att alla domstolar
kan anpassa regeltillampningen till féorandrade rattsliga och samhalle-
liga forhallanden. Ocksa en rattsgrundsats kan formuleras pa sadant
sattatt detinte kravs flera nya vanliga prejudikat nar det sker en rattslig,

1% HFD 2019 not. 31 p. 27.

17 Se betriffande ny kunskap NJA 2003 s. 339, s. 351 f. och Calissendorff, SvJT 2017
s. 801.

1% NJA 1980 s. 46.
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ekonomisk eller social utveckling. Denna tanke belyses av plenifallet
NJA 2017 s. 938.1

Fallet giller en fraga om vardetidpunkt, namligen om kranknings-
ersattning ska bestimmas med ledning av férhdllandena vid skadetill-
fallet eller vid domsdagen. HD noterade att domstolarna i praktiken
ofta bestimmer ersattningsnivaerna med ledning av de schabloner for
brottsskadeersattning som tillimpas av Namnden for brottsskadeersatt-
ning och med ledning av de hjilptabeller som tillimpas av Trafik-
skadenamnden. Det kan tillagas att tabellerna dndras ibland och att
ersattningsnivaerna hojs. NJA 1997 s. 315 bygger enligt HD:s upp-
fattning i plenimalet pa att krankningsersittningen ska bestimmas
med utgangspunkt i de vid domstillfallet tillimpade schablonnivderna.
Denna dldre rattsgrundsats om vardetidpunkten faststilldes i pleni-
fallet av HD:s majoritet. Som skal anfordes:

Det ar naturligt att rattsbildningen har utvecklas i harmoni med radande
samhallsvarderingar. Det ska ocksd beaktas att det forhallandet att man nu-
mera ser allvarllgare an tidigare pa vissa krankande handlingar kan bygga pa
ny kunskap, ndgot som man alltid maste kunna ta hansyn till nar ersattningen
bestams. Det framstar inte som praktiskt mojligt att sarskilja sidana férand-
ringar som bygger pa ny kunskap fran sadana férandringar som bygger pa en
ny vardering av krankningen.'”

Har ska inte utredas hur de atergivna principiella deklarationerna kan
motivera att domsdagen ska vara vardetidpunkt. Av intresse ar i stallet
hur rittsbildningen ska ga till pa enklaste satt s att domstolarnas ratts-
tillampning hela tiden kan foérandras och grundas pa nya kunskaper
och sidana nya viarderingar som grundas pa nyvunna kunskaper. En
mera allmant hallen rattsgrundsats som medger hdnsynstagande till
forandrade framtida férhallanden kan vara att féoredra. Avsaknaden av
preciserande prejudikat innebar da att rattsbildningen pa ett princi-
piellt plan forblir oférandrad. Men man kan saga att rattstillampningen
ar varierande i konkreta fall och att forutsebarheten inte ar fullgod.
Det ter sig narmast missvisande att da tala om en stabil praxis nar ratts-
grundsatsen ar sa vag att nya kunskaper och nya varderingar paverkar
domslutens innehall.

Om en lag dr gammal kan det utgora ett skal for att HD anser sig ha
ett storre utrymme att utveckla sin praxis med hansynstagande till hur
ratten utvecklats. I ett fall konstaterade HD att samaganderattslagen
vara sekelgammal. Domstolen uttalade att lagen darfor inte kunde an-
ses innefatta en helt tidsenlig reglering av rattsomradet ifrdga. Detta
ansags galla aven om lagen andrats vid atskilliga tillfallen. Av intresse i
detta sammanhang ar HD:s uttalande att domstolarna ddrfor mdste ha stor
Jrihet att vid tillampningen av lagen beakta den rdtisutveckling som dagt rum
sedan lagens tillkomst."™
1% Fallet har tidigare i avsnitt 6.1 behandlats fran en annan utgangspunkt.

170 NJA 2017 s. 938 p. 9 och 10.
' NJA 1995 s. 478, s. 482.
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I detta samaganderattsprejudikat sags inte att rattsgrundsatser far
andras. Emellertid kan knappast ratten att beakta en rattsutveckling
vara av betydelse om den inte far medge nya tolkningar av lag och pre-
judikat. Om inga dndrade samhalleliga, tekniska eller rattsliga férhal-
landen intraffat finns det inget behov av att modifiera antagna ratts-
grundsatser som var valmotiverade vid sin tillkomst. Kan det pavisas att
en rattslig eller samhallelig utveckling agt rum under en kortare period
bor en sadan utveckling skapa en mojlighet for domstolarna att beakta
denna vid rattstillampningen. Finns det ett stort antal prejudikat ro-
rande en viss rattsfraga som alla innehaller sirskiljande och precise-
rande analyser kan man anse att de ger uttryck for en rattsutveckling
och att nya rattsliga argument kan krava beaktande. Om HD under se-
nare tid avgjort en viss frdga om samaganderattslagens innebord utgor
lagens alder inte nagot skal for att en sadan relativt modern rattsgrund-
sats ska fa dndras utan nagot pleniavgoérande.!”

Nar man ska avgéra om det intraffat viktiga forhdllanden efter ett
prejudikats tillkomst maste man noga studera fallet och avgora vad som
beaktats av HD och kanske ocksd vad som kunnat beaktas avdomstolen.
Det forekommer att HD gor uttalanden som tar sikte pa den framtida
utvecklingen. Penningvardet forandras under olika tidsepoker. Nar ett
prejudikat 16ser en fraga om en beloppsgrans kan HD valja att uttrycka
sig pa tva satt. Beloppsgransen kan anges nominellt. Den kan ocksa be-
stammas med hanvisning till ett index.

Om ett prejudikat anger att realvardet bestams med ledning av pris-
basbeloppet sker inte ndgon fordndring av prejudikatsforutsatiningarna nar
penningvardet féorandras under framtida perioder med inflation.'” Om
daremot HD valt att ange beloppsgransen nominellt innebar infla-
tionen att nagot nytt intraffar. Det ankommer da pa HD att senare av-
gora hur stor penningvardeforandringen varit och hur ofta och hur
mycket beloppsgransen ska hojas. Detta kan ske utan nagot pleniavgo-
rande. HD har behandlat fragor om hojningen av nominella varde-
granser vid snatteri i fyra vanliga prejudikat.'™

En bostadsratt ska undantas fran utmatning savida det inte ar oska-
ligt med hansyn till dennas varde. En vardegrans bestamdes i NJA 1989
s. 409 till 200 000 kronor och den ansags i NJA 2004 s. 373 da motsvara
500 000 kronor. Fraga uppkom om virdegransen kunde férandras yt-
terligare av ett skal som ligger vid sidan av penningvardeforandringen,
namligen pa grund av den generellt 6kade prisnivan pa bostadsratter.
HD provade denna fraga i 2004 ars avgorande i ett vanligt prejudikat.
Det rorde sig om en annan prejudikatforutsattning an inflationen. HD
borde darfor ha haft mojlighet prova fragan genom ett vanligt prejudi-
kat dven om inte HD gjort nagot férbehall om sddan prévning redan i
1989 ars fall. HD uttalade i detta fall att de angivna principerna kan

172 NJA 2007 s. 455 och NJA 1991 s. 597.
' Se hartill om en nagot annan uppfattning Calissendorff, SyJT 2017 s. 801.
17 NJA 1990 s. 743, NJA 1994 s. 699, NJA 2003 s. 495 och NJA 2009 s. 586.
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behova provas vid en mera extrem prisutveckling pa bostadsmark-
naden. Det ror sig om en annan prisutveckling an den som foljer av
inflationen. Rattsfallen ger stod for att en rattsgrundsats kan andras
utan pleniavgérande om det i relation till prejudikatforutsattningarna
intraffat nagot nytt férhallande.

10 Hinder for att géra praxisindringar i pleniavgéranden och vanliga
prejudikat

En genomgdng av plenifallen fran senare tid vacker fragor om det finns
olika hinder for att andra en rattsgrundsats, trots att det finns ett behov
av att gora det. Finns det sidana starkt verkande hinder framjar det en
stabil praxis. Man kan saga att ett sidant hinder utgor en stabiliserings-
faktor. En sadan faktor utgoér ibland ocksa ett hinder for de hogsta in-
stanserna att i vanliga prejudikat andra, precisera eller kompletta en
rattsgrundsats som antagits i ett dldre prejudikat. Nagon gang kan en
praxisandring forhindras av att den kraver lagstiftarens medverkan el-
ler av att lagstiftningsarbete pagar.'” Dessa hinder har inte en stabilise-
rande funktion utan grundas pa att en behoévlig omlaggning av praxis
inte bor ske genom prejudikat.

10.1 Kan en lagregels sprakliga lydelse utgora hinder for en praxisindring
genom ett pleniavgorande?

Lagregler har ibland inte en sa entydig innebdrd att lagtexten utesluter
en restriktiv, extensiv eller preciserande tolkning. Regelns ordalydelse
utgor da inte ndgot hinder for HD att i ett vanligt prejudikat slar fast
en sadan tolkning."”” Om lagtexten klart utesluter en tolkning ar det
mera tveksamt om den kan godtas av en prejudikatinstans i fall da tungt
vagande argument talar fér detta. Man kan fraga sig om prejudikatin-
stanserna staller sig avvisande till att lagtextstridiga tolkningar gors i
plenifall. Eller anser dessa domstolar att sadana tolkningar 6éver huvud
taget inte far forekomma? En sadan uppfattning skulle kunna motive-
ras av att rattstillampningen ska vara normstyrd och att det ankommer
pa lagstiftaren att gora behovliga forandringar. Det framgar av ndgra
HD-fall att Europadomstolens praxis kan krava att det provas om en
svensk regel ska tillampas i strid mot lagtexten. Sadana prévningar kan
goras utan att HD:s samtliga justitierdd medverkar.'”” I det f6ljande be-
handlas endast fall dar nationell svensk ratt ar tillamplig.

Plenifallet NJA 2015 s. 374 galler tolkningen av ett begrepp i en rit-
tegangskostnadsregel. I fallet gor HD uttalanden av inneboérd att en
praxisandring inte far strida mot lagtexten. Det ror sig inte om en me-
todologisk rattsgrundsats, utan om uttalanden hur en specifik lagregel
ska tolkas. Uttalandena visar att lagtexten kan utgora hinder for en

!5 Hastad, Festskrift till Stefan Lindskog, Jure 2018, s. 299 och NJA 2012 s. 435 dis-
sidenterna p. 9.

70 Se hartill NJA 2005 s. 805, s. 830 f.

177 NJA 2006 s. 467, 478 och 479. Se vidare avsnitt 9.3.
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praxisandring genom pleniavgéranden och vanliga prejudikat. Fallet
ska analyseras narmare.

I drendelagen 32 § sdgs att domstolen i ett arende dar enskilda ar
motparter till varandra far forplikta den ena parten att ersitta den
andra for dennes kostnader i arendet med tillimpning av 18 kap. RB.
Om motparten inte ar “enskild motpart” saknas lagstod for att kost-
nadsregeln ska kunna tillampas. Motsatsen till en enskild part ar en
part som representerar det allmanna. Staten ar inte en enskild part,
t.ex. nar Skatteverket eller Kommerskollegium foretrader staten. Ge-
nom plenifallet andrades rattsgrundsatsen i NJA 2000 s. 109." Detta
aldre fall géllde fragan om en tredje man kunde tillerkdnnas ersattning
for rattegangskostnader av staten i ett arende om utmatning for bl.a.
boter och skatt. Enligt HD saknades det forutsattningar for att med
stod av 32 § arendelagen tillerkdanna tredje man ersattning for ratte-
gangskostnader, eftersom staten intog stiallning som allman parti aren-
det.

Plenifallet gallde fragan om rattslaget borde dndras sa att rattegangs-
kostnader kunde démas ut i ett mal om utmatning, nar utmatningen
sker for skatter eller liknade och detta trots att staten ar part. HD:s ma-
joritet ansdg att en dndrad tolkning av kostnadsregeln var svar att for-
ena med bestimmelsens ordalydelse, som foreskriver ett ansvar for rat-
tegangskostnader bara i drenden dar “enskilda ar motparter till var-
andra.” HD tillade att det inger betankligheter att nu ge uttrycket en-
skild part en vasentligt annan innebord an tidigare.'™ Lagregelns orda-
lydelse kan enligt denna uppfattning utgora ett hinder for vilka ratts-
grundsatser som kan godtas av en prejudikatinstans.

De krav som kan stillas pa att lagtexten tdcker en tolkning for att denna ska
kunna godtas kan lindras genom att det endast fordras att en viss situation kan
jamstdllas med den som avses i lagen. En minoritet om sju justitierad ansag
att Skatteverket borde jamstallas med enskild partisadana fall dar Skat-
teverket och tredje man star mot varandra.’® Minoriteten anforde skal
som ledde till att det inte ansags mota hinder mot att tolka kostnadsre-
geln pd sa satt att Skatteverket jamstalldes med en enskild part.'

Minoritetens skal avser inte spraklig tolkning. Minoriteten hanvisade
till ett forarbetsuttalande att ett statligt organ bor ses som en enskild
part nar det har samma stallning som en privat fysisk eller juridisk per-
son." Motivuttalandenas tolkningsbetydelse bygger inte pa “jamstall-
ningstekniken” och en forordad tolkning bor satillvida vara tackt av re-
gelns ordalydelse. Man kan kritisera forarbetsuttalandet for att begrep-
pet enskild part tilliggs motsatt betydelse utan att ndgot sarskild moti-
vering anfors. Ett annat dldre motivuttalande som aterges av minorite-
ten tar sikt pa 6verklaganden i utmatningsmal om uttagande av skatt. I
" NJA 2015 s. 374 p. 21 och NJA 1999 s. 617.

17 NJA 2015 s. 374 p. 14.
1% NJA 2015 s. 374 minoriteten p. 20.

'8 NJA 2015 s. 374 minoriteten p. 16.
152 NJA 2015 s. 374 minoriteten p. 12.

®
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forarbetena anges att staten ar att anse som en part som tillvaratar sin
enskilda ratt." Ocksa detta omotiverade uttalande kan kritiseras. Mi-
noriteten namner vidare att det rader ett reellt partsférhallande mellan
Skatteverket och den enskilde och att intressemotsattningen mellan
parterna ar densamma oavsett om borgenaren ar Skatteverket eller en
fysisk eller juridisk person.'™ Denna karaktéristik avser sprakligt sett na-
got annat an fragan om staten ar en enskild part. Det sdgs inte heller
av minoriteten att ett reellt partsférhallande utgor ett skal for att sprak-
ligt tolka uttrycket enskild part sd att det omfattar staten.

Det anférda innebar att majoritetens sprakliga tolkning ter sig rimlig
och att lagtexten da utgoér hinder for en praxisandring. Det far da an-
komma pa lagstiftaren att gripa in och goéra behovliga dndringar.® Det
ar en annan sak att staten alades betalningsskyldighet gentemot den
enskilde av andra skal.'™

Plenifallet NJA 1980 s. 320 visar att den sprakliga jamstallningstekni-
ken anvants for att ge en lagregel en vidare innebo6rd dn som framgar
av ordalydelsen. Fallet gillde fragan om tillimpning av regeln om dter-
stillande av forsutten tid. Aterstillande av férsutten tid kan vid laga for-
fall medges nar det galler fullfoljande av talan.’™ Lagrummet tar sikte
pa processuella frister, inte materiella. Om regeln ar tillamplig kom-
mer ett lagakraftvunnet avgorande forlora sin rattskraft. Det ror sig om
en ingripande rattsfoljd. Rattskraftsverkningar bor inte kunna ut-
slackas genom en extensiv lagtolkning i strid mot en regels lydelse.'s*
Den treveckorsfrist som galler for 6verklagande bor silunda inte kunna
forlangas tolkningsvis med nagon dag enbart darfor att den forlorande
parten haft svarigheter att utreda rattslaget. Inte heller bor parter
kunna forlanga processuella frister genom avtal. Hansynen till omsatt-
ningens och tredjemans intressen utgor skal for detta.'

HD forklarade att RB:s bestammelser efter orden avser frister for or-
dindra rattsmedel. HD ansig emellertid att vissa andra frister till sin art
ar sadana att de kan jamstillas med frister for fullféljande av talan.
Rattsfallet NJA 1972 s. 113 ansags vara ett saidant exempel. Prejudikatet
avsag klandertalan mot en hyresndmnds beslut. I detta fall uttalade HD
att forfarandet infér hyresnamnden i viktiga hanseenden ar att jam-
stalla med en riattegang och att den stadgade klanderfristen atminstone

1% NJA 2015 s. 374 minoriteten p. 13.

'8 NJA 2015 s. 374 minoriteten p. 14 och 15.

% Analog lagtolkning innebdr att en regel inte ar tillimplig enligt sin ordalydelse
men att starka sakliga skal motiverat analogin. Man kan tanka sig att HD avstatt fran
att tillimpa en regel analogt av olika skdl. HD kan sedan i ett nytt fall anse att en
korrekt spraklig tolkning innebar att regeln ar direkt tillimplig enligt sin ordaly-
delse. En praxisandring kan da kréva ett pleniavgoérande. Stabilitetssynpunkten talar
for att man ska kunna forlita sig pa den rattsgrundsats som antagits i det forsta fallet.
NJA 2015 s. 72 de tre dissidenterna.

1% NJA 2015 s. 374 majoriteten p. 16-21.

%7 RB 58:11.

188 ge hartill Welamson och Munck, Processen i hovratt och Hogsta domstolen,
s. 171.

% NJA 1978 s. 132.
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avseende aterstillande av forsutten tid maste jamstallas med frist for
fullféljande av talan. I plenifallet ansag HD att fristen fér klander av
bodelning blir att jamstalla med en frist for fullféljande av talan.

Motiveringen for ett jamstillande bygger inte pa nagon spraklig ana-
lys utan pa sakliga skal, namligen den karaktar och verkan som bodel-
ningen far. Detta plenifall innebar att en regels ordalydelse inte utgor
ett absolut hinder for att praxis dndras genom ett pleniavgoérande. Det
finns inte heller nagot hinder for att ett vanligt prejudikat ger uttryck
for en rattsgrundsats som strider mot lagtexten nar detta motiveras av
goda sakliga skal."

En spraklig tolkning kan vid ldsningen av lagtext framsta som helt klar, men
tvwvelaktig eller felaktig om man ser till grundliggande oomstridda rditts-
principer. 1 samaganderittslagen 6 § sigs att envar delagare far ansoka
hos ritten om att godset for gemensam rakning utbjuds till forsaljning
pa offentlig auktion. Undantag gors for fall dar ndgot annat ar avtalat
mellan deldgaren och 6vriga deldgare. UB 8:8 innehaller den s.k. in-
dragningsregeln som géller da utmatning skett av en andel i viss egen-
dom som tillhor tva eller flera och da samaganderittslagen ar til-
lamplig. KFM kan da pa yrkande av sokanden, gdldendren eller annan
delagare féorordna om att hela egendomen siljs. Regeln har sin grund
i att ett hogre andelspris kan uppnas om hela egendomen saljs i stallet
for endast andelen. Av vikt ar har ett tilligg i UB 8:8. Det sdgs att ifraga
om hinder mot férsaljning galler bl.a. 6 § samdaganderattslagen. Denna
samaganderattsregel sager att en viss typ av forbudsavtal mellan del-
agarna ar giltiga. Regeln avser avtal om att den samagda egendomen
inte far for deligarnas gemensamma rakning utbjudas till forsiljning
pa offentlig auktion. Forbudsavtal dr enligt lagtexten giltiga oberoende av om
de kan betecknas som obligationsrdttsliga eller sakrdtisliga.

Aven om det inte framgar av lagtexten skulle samiganderittsregeln
kunna anses vara en rent obligationsrattslig regel och inte en regel med
sakrattslig verkan. Ingangna férbudsavtal skulle sdledes kunna vara sak-
rattsligt overksamma, trots att detta strider mot lagtexten. Detta ska ut-
redas narmare.

NJA 1991 s. 597 ar ett sakrattsligt fall. En delidgares borgenir hade
ansokt om utmatning och havdat att ett sakrattsligt bindande avtal som
ror fast egendom endast kunde ingas om avtalet kommit till tredje
mans kannedom genom inskrivning i fastighetsboken. Uppfattningen
innebdr att ett forbudsavtal inte skulle ha nagon verkan mot borgené-
ren om det inte skrivits in i fastighetsboken. HD namnde UB 8:8 och
regeln i 6 § samaganderattslagen om hinder mot forsiljning av hela
egendomen. HD uttalade sig sedan om den rent sprikliga inneborden av UB
8:8. Som UB:s bestimmelse ar utformad fick det enligt HD anses att en
forsiljning pa begiran av en utmatningssokande hindras av ett avtal
som forbjuder forsiljning av hela egendomen pa offentlig auktion for
deldgarnas gemensamma rakning. Uttalandet lamnar belagg for att HD

19 Hastad, Vanbok till Axel Adlercreutz, Juristférlaget i Lund 2007, s. 167 ff.
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godtog delagarens uppfattning att lagregeln enligt sin ordalydelse in-
nebar att ett forbudsavtal mellan deldgarna utgjorde hinder mot in-
dragning.”* Forbudsavtalet har da sakrattslig verkan. Likval ansdg HD i
plenifallet NJA 2007 s. 455 att ett avtal om féorbud mot offentlig forsalj-
ning inte borde binda samagarnas borgenarer, eftersom annars vardet
av andelarna till stor del kunde goéras odtkomligt for borgenérerna. Ett
forbudsavtal ansigs sakna sakrattslig giltighet trots att lagtexten lam-
nade klart stod for motsatsen. Plenifallets rdttsgrundsats strider mot lag-
texten. Regelns sprakliga utformning utgjorde salunda inte nagot hinder for
HD:s rattstillampning.

De redovisade plenifallen innehaller inte nagon metodologisk rattsgrundsats
som utsdager att lagtextstridig rdttstillampning inte far forekomma @ plenifall.
Plenifallet om inneborden av uttrycket enskild part innebar att lagtex-
ten kan utgora hinder for en ny rattsgrundsats. Detta bor galla ocksa
om fallet skulle ha provats i ett vanligt prejudikat. Lagtexten skulle da
ha utgjort hinder for en viss lagtolkning. Harav kan emellertid inte dras
nagon slutsats om vad som galler helt allmant. Det finns flera vanliga pre-
Judikat dér HD tolkat en regel i strid mot lagtexten.'”* Detta bor vara mojligt
ocksa i plenifall. I tvd av plenifallen anvands tekniken att sprakligt sett
jamstdlla en foreteelse med nagot som faller under lagtexten, trots att
foreteelsen inte omfattas av lagtexten. Det ar ett satt att kringga lagtex-
ten och foérringa dess betydelse.'” Tekniken anvands ocksd i vanliga pre-
judikat och utgoér inte ett resonemang som endast far anvandas i pleni-
fall.r

10.2 Kan en praxisindring hindras av att den krdaver att ett viktigt argument
ulesluts?

Prejudikat motiveras ofta med en avvagning av skal som talar for och
emot en rattsgrundsats. Det strider mot det vetenskapliga objektivitets-
kravet att utesluta ett viktigt motargument. Alla viktiga skal som talar
for och emot en tinkbar rattsgrundsats maste redovisas och avvigas.'*
Ett plenifall vacker fragan om det kan vara befogat att utesluta ett hogst
relevant argument.

I plenifallet NJA 2012 s. 435 uppkom en beviskravsfraga vid bedém-
ningen av om en part haft laga forfall for att han inte i ratt tid 6verkla-
gat ett avgorande nar ett mal avgjorts pa handlingarna och parten inte
i forvag underrattats om nar avgoérandet skulle meddelas. Tva l6sningar
ansags mojliga. Antingen skulle ett lagt beviskrav riktas mot parten for
att han haft laga forfall eller sa var det tillrackligt att han pastatt att
avgorandet inte kommit honom tillhanda.

91 Hastad, Sakratt avseende 16s egendom, Fjarde upplagan, Norstedts juridik 1990,
s. 53.

192 H3stad, Vanbok till Axel Adlercreutz, s. 167 ff. och Heuman, Metoder for ratts-
tillampning och lagtolkning, s. 323 och 330 samt Festskrift till Rune Lavin, s. 93 ff.
' Se hartill Heuman, Metoder for rittstillimpning och lagtolkning, s. 322 f.

19 Heuman, Metoder for rattstillimpning och lagtolkning, s. 377.

' Se hartill Ramberg, Prejudikat som rattskdlla inom féormogenhetsritten, s. 216
och kommentaren till NJA 2012 s. 414.
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HD:s majoritet anférde tre argument for att det inte borde riktas ens
ett lagt beviskrav mot parten. De utgor alla pro-argument for att ett
pastaende var tillrickligt. Nagot kontra-argument namndes inte. HD
ansag for det forsta att det radande rattsliget med ett lagt beviskrav
maste ifragasattas av rdattssakerhetsskdl. En part som inte underrattats i
forvig om nar ett avgorande ska meddelas ansags ha sarskilda svarig-
heter att sikra utredning om de férhédllanden som radde da forsandel-
sen formodas ha kommit honom till handa. Bevissakringsargumentet
utgjorde en utveckling av rattssaikerhetsargumentet. For det andra ut-
talade HD att man i detta fall liksom i andra tidigare fall borde beakta
risken for att en forsindelse kommer bort under postbefordran. For det tredje
forde HD fram ett konventionsgrundat argument om overklaganderdtt som
HD utryckte pa foljande satt:

Meddelas en dom utan att den forlorande parten har underrattats om nar
domen skulle meddelas, har han i praktiken betagits ratten att 6verklaga, om
forsindelsen med domen inte nar honom och han inte pa annat sitt far kan-
nedom om den.

Med hansyn till dessa tre argument borde enligt HD galla att ett pasta-
ende om att avgorandet inte kommit parten till handa ska godtas om
inte omstindigheterna talar mot pastiendet. Det uppstalldes siledes
inte ens ett lagt beviskrav.

Det finns ett viktigt skal som talar for att lagakraftvunna avgéranden
inte ska kunna dndras. Minoriteten, fem justitierad, ansag att det maste
beaktas att reglerna om domens rattskraft fyller en viktig trygghets-
funktion for den vinnande parten. Nar overklagandetiden gatt ut ska
det vara mojligt for parter, andra intressenter och verkstallande myn-
digheter att med en rimlig grad av sakerhet ta stallning till om avgoran-
det har overklagats eller om malet ar slutligt avgjort. Argumentet ut-
vecklades pa ett mera utforligt satt.

Majoriteten forklarade inte varfor detta enda viktiga motargument
kunde lamnas okommenterat och obeaktat. Man kan knappast saga att
majoritetens beskrivning av de tre argumenten fangar upp ocksd
motargumentet. Objektivitetskravet viager sa tungt att det framdeles
inte bor medges att riattsgrundsatser dndras sedan nagot betydelsefullt
motargument lamnats okommenterat. Om ett obeaktat argument skulle ha
lett till att en viss mojlig réttsgrundsats skulle ha fatt ett annat innehdll utgor
det forbigangna argument ett hinder for att godta rdttsgrundsatsen.

11 Mojligheten att avsta fran att dndra en rittsgrundsats utan nagot
avgorande i plenum

Efter tillkomsten av ett prejudikat kan en parti ett nytt mal ans6ka om
prejudikatdispens hos HD och krava en andring av rattsgrundsatsen.
Har det inte tillkommit nagra nya férhallanden kommer prévningstill-
stand i regel inte att meddelas. Prejudikatet avgor pa ett narmast bin-
dande satt hur en viss rattsfraga ska besvaras. Vigledningsfunktionen
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bor i forsta hand leda till att en part avstar fran att 6verklaga ett avgo-
rande som bygger pa en korrekt tillimpning av en antagen rattsgrund-
sats. Emellertid kan olika mer eller mindre starka skal anforas for att
en rattsgrundsats bor dndras. Det kan da finnas ett behov av att preju-
dikatinstansen klarligger att riattsgrundsatsen inte ska dndras. Ett sa-
dant avgorande behover inte beslutas i form av ett plenumavgorande.
Ibland uppkommer det fraga om en rattsgrundsats bor dndras darfor
att den antagits i ett mycket gammalt prejudikat.” Har inga féorandrade
forhallanden intraffat saknas det skal att géra en dndring. HD kan sla
fast detta i ett vanligt prejudikat.”” Ett rattsfall ar belysande.

Sedan HD i plenifallet 1913 s. 191 antagit en rattsgrundsats i en fraga
om ett skiljeavtals giltighet erinrade HD om rattsgrundsatsen i tva av-
goranden fran 1993 och 1997. I NJA 2003 s. 3 uppkom fraga om ratts-
grundsatsen borde dndras. Det fattades inte nagot beslut om att fragan
skulle avgoras av HD i dess helhet.

I 2003 ars prejudikat noterade HD inledningsvis att inga betydelse-
fulla dndringar gjorts i 1921 och 1978 ars konkurslagar jamfort med
den lag om tillimpades da rattsgrundsatsen kom till 1913. Franvaron
av ny lagstiftning ansags inte vara ett tillrackligt skal for att ater bekrafta
rattsgrundsatsen. HD behandlade vad som betecknades som det fram-
sta argumentet mot rattsgrundsatsen och framholl att det sammanfoll
med det argument som anfdrs av en dissident i 1913 ars fall. Man skulle
kunna tycka att det darmed var avgjort att rattsgrundsatsen inte borde
andras eftersom nagot nytt argument inte framforts och det viktigaste
argumentet redan beaktats i 1913 ars prejudikat. Emellertid kan en
andring efter plenarhandliggning vara motiverad av att argumentets
betydelse omvarderas och tillmats betydligt storre eller mindre vikt. HD
uttalade att det argument dissidenten framforde i 1913 ars fall kan sy-
nas bestickande."”® Darmed avsags inte att det uppvarderats och ansags
vaga tyngre. Snarast avses att argumentet vid forsta paseenden kunde
verka overtygande, men att det inte var riktigt vid en narmare analys.
HD uttalade avslutningsvis att det inte fanns anledning att gora avsteg fran
pleniavgorandet och att konkursborgenarerna darfor var bundna av det
skiljeavtal konkursgaldenaren slutit fore konkursen.

Man kan tycka att rdtisgrundsatsbekrdftande prejudikat fyller en stabilitets-
Junktion. Detta var emellertid inte riktigt i det foreliggande fallet ef-
tersom HD ansag att en skiljedom alternativt skulle kunna frankannas
bindande verkan i konkursen pa grund av bristande interventionsratt
for konkursborgenérerna. Satillvida fair domen en viss prejudikatned-
brytande verkan.'

1% Ramberg, Prejudikat som rattskilla inom férmogenhetsritten, s. 307 ff.

97 NJA 2016 s. 107 p. 28.

% Sedan argumentet utvecklats genom att lagregleringen atergetts uttalade HD att
hérav eventuellt kunde f6lja nagot som innebar att rattsgrundsatsen borde andras.
Inte heller detta uttalande om att det eventuellt var mojligt att dra en viss slutsats
innebar att ett slutsatsgrundat argument férelag.

19 Heuman, JT 2008-09, s. 378 .
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12 Overgripande slutsatser

Man skiljer mellan lagstiftning och rattskipning. Det ar viktigt att lag-
stiftaren och domstolarna fullgér sina uppgifter. Det far inte skapas ett
tomrum med pafoljd att behovliga ingripanden inte kommer till stand.
Under senare tid har ibland havdats att det forekommit lagstiftarpassi-
vitet som kan motivera att HD griper in genom sin rattsbildning och
skapar normer som bort utformas av lagstiftaren.?® Det ar inte pa nagot
satt fragan om att lagstiftaren abdikerat, utan framst att lagstiftaren un-
derlatit att gripa in eller drojt for lange med att paborja lagstiftningsar-
betet da HD i vissa fall patalat behovet av en reglering.

Det ar viktigt att prejudikatinstanserna inte skjuter komplicerade
rattstillimpningsfragor ifran sig. Det ar mojligt att prejudikatinstanser
nagon gang avstar fran att géra behovliga praxisiandringar pa grund av
kravet pa att samtliga justitierdd ska medverka vid en tungrodd besluts-
process. Det ar mojligt att prejudikatinstanserna oppet eller dolt staller
mycket hoga eller alltfor hoga krav for att kunna ingripa med praxis-
forandrande domar. Det kan finnas ett patagligt behov av att de hogsta
instanserna avviker fran tidigare prejudikat genom fortydliganden och
tillagg som ar oforenliga med dessa prejudikat. Om detta andringsbe-
hov inte blir tillgodosett kommer en dldre och oklar praxis att kvarsta.
Stabilitetsmalsattningen och kravet pa forutsebar rattstillimpning ut-
gor inte skal for att en oklar praxis ska forbli oforandrad.

Utvecklingen mot utforligare och mera komplicerade domskal i pre-
judikat som avser svarlosta rattsfragor medfor en risk for att antagna
rattsgrundsatser och lagtolkningar inte blir lampliga i alla avseenden.
Det uppkomna andringsbehovet kan i 6kad utstrackning komma att
tillgodoses genom tillkomsten av vanliga prejudikat. Den forsta pleni-
regeln kan visserligen utgora ett hinder for det. Hindrets rackvidd kan
emellertid begransas genom att allt fler typer av féorandringar inte be-
traktas som avvikelser fran rattsgrundsatser utan endast som sadana for-
tydliganden och tillagg som kan goras i vanliga prejudikat.

Det finns inte nagot belagg for att praxisindringar motiverats med
att de inte avser antagna rattsgrundsatser och antagna lagtolkningar,
utan endast andra principiella uttalanden av HD eller HFD. De be-
gransningar som ligger i begreppen rattsgrundsats och antagen lagtolk-
ning har inte utnyttjats som instrument for att skapa maojligheter att
lagga om en praxis genom vanliga prejudikat. Det kan bero pa att det
rader en oklarhet om vilka uttalanden som utg6r rattsgrundsatser.

20 Se hartill Wersall, SvJT 2014 s. 1 ff., Wiklund, SvJT 2014 s. 335 ff., Kleineman
JT 2014-15 s. 495 ff., Nergelius, SvJT 2017 s. 793 f. och Hastad, Festskrift till Stefan
Lindskog, s. 316.



