Hogsta domstolens
prejudikatbildande verksamhet pa
formogenhetsrattens omrade

Av justitiesekreteraren CECILIA ANDGREN och justitierddet SvaNTE O.
JoHansson

Med utgangspunkt i den diskussion som vid seminariet fordes om domstolens
verksamhet pd formogenhetsrattens omrdde behandlas i artikeln bland annat
fragor om domstolens normbildande verksamhet pa detta omrdade och dess
domskrivningsteknik.

1 Inledning

Under den andra delen av symposiet — som leddes av justitieradet
Johnny Herre — diskuterades den utveckling som 1971 ars reform och
darpa foljande lagstiftningsreformer har haft fér prejudikatbildningen
pa formoégenhetsomradet. I panelen deltog tva justitierdd fran vara nor-
diska grannlidnder, hgyesterettdommeren Kristin Normann, fran Nor-
ges Hgyesterett, och justitieradet Juha Hayha, fran Hogsta domstolen i
Finland. Fran praktikerhall deltog advokaten och f.d. ordférande i Sve-
riges advokatsamfund Christer Danielsson samt fran akademin profes-
sorerna Christina Ramberg fran Stockholms universitet och Mads
Bryde Andersen fran Kopenhamns universitet.

1971 ars reform har inneburit att prejudikaten blivit alltmer
betydelsefulla i rattskdllehanseende, och detta galler otvivelaktigt inom
formogenhetsratten. Utéver 1971 ars reform har lyfts fram bla. att
modern lagstiftningsteknik genom sina generellt utformade bestam-
melser utan fordjupade forarbetsuttalanden och den totala avsaknaden
av reglering pa vissa formogenhetsrattsliga omraden lamnar betydande
utrymme for precisering genom rattstillampningen.! En annan omstan-
dighet som har lyfts fram ar att den nya tekniken gor att de fé6rmogen-
hetsrattsliga avgorandena ar alltmer lattillgangliga.

Med utgangspunkt i bl.a. denna utveckling diskuterade panel-
deltagarna hur Hogsta domstolens roll pd foérmogenhetsrattens
omrade har paverkats och vilka faktorer som framst har paverkat
utvecklingen. Darutover diskuterades hur domskrivningen har foran-
drats i modern tid samt hur underlaget for formogenhetsrattsliga pre-
judikat ser ut i dag.

! Se t.ex. prop. 1971:45 s. 83, Christina Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formo-
genhetsratten, 2017, s. 18 f. och Mikael Mellqvist, Formogenhetsrittsliga prejudikat
— en nodvandig rattskalla, SvJT 2017 s. 805.

* Numera publiceras Hogsta domstolens vigledande avgoéranden inte bara i Nytt
juridiskt arkiv med nagra manaders férdrojning utan i det nairmaste omgdaende pa
Hogsta domstolens hemsida och i ett antal privata rattsdatabaser.
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2 Hogsta domstolen som normbildare inom férmogenhetsritten

Till en borjan diskuterades Hogsta domstolen som rattsskapare kontra
rattstillimpare. En del paneldeltagare stillde sig fragan om domstolen,
i vart fall pa det formogenhetsrattsliga omradet, hade kommit att fa en
roll som i det narmaste kraver en viss rattsskapande verksamhet. Bl.a.
Christina Ramberg, var av uppfattningen att det ar narmast sjalvklart
och legitimt att Hogsta domstolen skapar ratt. Andra intog en mer for-
siktig instidllning och ansdg att det var tveksamt om det 6verhuvudtaget
ankom pa Hogsta domstolen att skapa ratt oavsett vilket rattsomrade
som ar aktuellt.

Ett par deltagare i diskussionen stillde sig fragan om det kan vara sd
att acceptansen for en rattsskapande verksamhet ar storre pa det for-
mogenhetsrattsliga omrdadet an inom andra omraden. En deltagare
jamforde t.ex. med straffratten som inte alls ansags ge samma utrymme
pa grund av legalitets- och retroaktivitetsprincipens starka position pa
detta omrade. En annan menade att formogenhetsratten ar mindre po-
litiskt kanslig varfor manoverutrymmet for normbildning genom do-
mande torde vara storre inom civilratten. Ytterligare en asikt som lyftes
fram var att Hogsta domstolen, i vart fall pd féormogenhetsrattens om-
rade, framst kodifierar t.ex. gallande sedvana pa omradet. Ror det sig
da verkligen om rattsskapande enbart pa grund av att en sedan lange
gallande ordning beskrivs i ett prejudikat?

Det gjordes i sammanhanget ocksa gallande att det dven finns gran-
ser for vad Hogsta domstolen kan och bor férandra genom prejudikat-
bildning. Det pekades bl.a. pa Hogsta domstolens begransade mojlig-
het att utreda vilka praktiska och ekonomiska konsekvenser ett forand-
rat rattslige kommer att f. Aven vikten av att prejudikatbildning sker i
samklang med lagstiftaren, 6vrig samhallsutveckling och den sedvana
som rader pa omradet lyftes fram. Kristin Normann gav exempel fran
norsk rattspraxis dar Hgyesterett i ett nyligen meddelat avgorande valt
att inte 6verge den sedan linge radande huvudregeln om krav pa tra-
dition for sakrattsligt skydd.’

I detta sammanhang stillde sig f.d. justitieradet och f.d. advokaten
Lars Edlund fragan om varfér Hogsta domstolen i mindre utstriackning
an tidigare viljer att inhamta yttrande fran t.ex. olika bransch-
organisationer i syfte att ta stallning till hur ett prejudikat kommer att
paverka det praktiska rattslivet. Ett par deltagare stillde sig ocksd
fragan varfor inte parterna, som maste anses ha ett betydligt storre
manoverutrymme an domstolen, sjilva tar initiativ till att inhamta
sadant underlag. Det gavs ocksd nagra exempel pa niar Hogsta dom-
stolen faktiskt inhamtat saidana yttranden men att dessa visat sig vara
tamligen korta och innehallslosa.

> Hgyesteretts dom 18. november 2021, HR-2021-2248-A, (sak nr. 21-046524SIV-
HRET). Jfr for svenskt vidkommande betankandet (SOU 2015:18) Losorekop och
registerpant och Dag Mattsson, Traditionsprincipen och avtalsprincipen? SvJT 2013
s. 1044.
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Nar det gillde prejudikatens okade betydelse pa formogenhets-
rattens omrade framholls dven modern lagstiftningsteknik, avsaknaden
av lagstiftning pa vissa omraden och internationaliseringen som bidrag-
ande orsaker. Aven andra faktorer som paverkar prejudikatens betyd-
else lyftes fram sdsom rattsomradets komplexitet och behovet av for-
nyelse och anpassning till samhallsutvecklingen. Juha Hayha anvande i
detta sammanhang det traffande uttrycket "livet ar slugare an lagen”
for att beskriva lagstiftarens utmaningar.

I debatten lyftes ocksa fragan om rattskallelaran gatt fran att vara
endast nationell angelagenhet till att alltmer paverkas av omvarlden. I
vilken utstrackning har t.ex. internationaliseringen och globaliser-
ingen paverkat rattskalleldran i riktning mot att ge prejudikaten inom
formogenhetsratten en allt viktigare stallning? Flera deltagare ansag sig
se en utveckling som inneburit att betydelsen av prejudikat 6kat inte
bara nationellt och inom Norden utan dven i manga andra linder runt
om i varlden.

3 Hogsta domstolens domsskrivningsteknik
Hogsta domstolens avgoranden publiceras sedan slutet av 1800-talet i
Nytt juridiskt arkiv uppdelat pa referat respektive notisfall. Till det yttre
har arkivet varit sig ganska likt genom aren. Vilka avgéranden som pub-
liceras som notisfall har dock varierat 6ver tid och trenden har gatt mot
att antalet publicerade avgoranden i notisavdelningen har blivit allt
farre. Nar det galler referatfallen har forandringarna framst varit inne-
hallsmassiga.* Det har framhallits att Hogsta domstolen har genomfort
en genomgripande omliggning av sin domskrivningsmetod, med
langre avgoranden och ett 6kat bruk av saval rattspraxis som foérarbe-
ten, fler skiljaktiga meningar och fler tillagg som f6ljd.” Referaten har
ocksa ansetts praglas av en ambition att Oppet redovisa resonemang
och att undvika s.k. hattar.®

Andra forandringar ar att det anvands rubriker (sasom t.ex. "Fragan
i Hogsta domstolen” eller "Prejudikatfragan”) och att avgérandena nu-
mera skrivs i punktform, vilket har syftat till att underlatta hanvis-
ningar. Den nya domsskrivningstekniken har ocksa ansetts innebéra att
Hogsta domstolens avgoranden numera ar utformade sd att de kan sta
for sig sjalva och att man darfor inte behover lasa tingsrattens och hov-
rattens domar i samma utstrackning. Referaten inleds med en rubrik

* Se t.ex. Anders Knutsson, Om rattsfallsreferat, Festskrift till Torkel Gregow, 2010,
s. 69 f.

> For en studie av Hogsta domstolens referenser till olika rattskéllor, se Mattias Der-
lén & Johan Lindholm, Judiciell aktivism eller prejudikatbildning? En empirisk
granskning av Hogsta domstolen, SvJT 2016 s. 43, och angaende tillagg och skiljak-
tiga meningar, Kerstin Calissendorff m.fl., Tillagg till Hogsta domstolens avgoran-
den, samt nagot om skiljaktigheter, SvJT 2012 s. 313. Kerstin Calissendorff, Plenum
och skiljaktigheter — vad ska det vara bra for? SvJT 2017 s. 795.

® Se t.ex. Lars Heuman, Prejudikat som innehaller konkretiseraringar av rekvisit
eller rattsgrundsatser som bestar av tillrickliga eller nédvandiga betingelser, JT
2015-16's. 757 ff.
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och fér denna svarar de justitierad som avgjort malet. Vissa anser att
det numera gar att utldsa prejudikatets kiarna bara genom att lasa ru-
briken. Andra menar att rubriken framst fyller funktionen att hjalpa
lasaren i fraga om rattsfallet ar relevant eller att man i vart fall bor iaktta
viss forsiktighet nar det galler att lasa in for mycket i rubriken.’

Paneldeltagarna var 6verens om att domsskrivningstekniken har ge-
nomgatt en markant féorandring. Utover det faktum att domskélen bli-
vit lingre ansags det att 1970-talets kortfattade och auktoritativa dom-
skdl numera sdllan féorekommer till forméan fé6r mer 6ppet och argu-
menterande domskal. Som exempel pa denna nyare domstolsteknik pa
formogenhetsrattens omrade hanvisades till bl.a. rattsfallet "Medansvar
for rattegangskostnader” NJA 2020 s. 526, dar olika alternativa 16s-
ningar overvagdes innan domstolen valde en av dem.

En forklaring till domstolens forandrade domskrivningsteknik som
diskuterades var den konstitutionella. Fragan ar narmast om Hogsta
domstolens okade makt fatt till f6ljd att domstolen inte lingre kan
"gomma sig” bakom kortfattade och dunkla domskal? Fragan stilldes
ocksa om det forhallandet att Hogsta domstolens avgéranden, som bli-
vit alltmer lattillgangliga, i allt storre utstrackning uppmarksammas och
debatteras leder till att domstolen maste redovisa sin argumentation
utforligare.

Paneldeltagarna framstod ocksd som eniga om att Hégsta domstolen
inte langre i forsta hand skriver sina domskal for parterna. Men vem ar
da de primara mottagarna av domskalen? Nigon menade att det ar
framst tingsratten och hovratten och andra rattstillampare vilket lyftes
som en forklaring till den forandrade domskrivningstekniken.

Christer Danielsson lyfte att domstolen alltmer frekvent hanvisar till
den rattsvetenskapliga litteraturen i sina avgoranden. Denna upp-
fattning delades av bl.a. Mads Bryde Andersen som menade sig se en
liknande utveckling aven i de Ovriga nordiska landerna. Mads Bryde
Andersen framholl ocksd att det i Sverige foreldg en mer 6ppen
diskussion kring Hogsta domstolens avgoranden inom bla. ratts-
vetenskapen dn i Danmark. Mojligen berodde detta pa, menade han,
att Hogsta domstolen genom en mer frekvent hanvisning till den
juridiska litteraturen 6ppnade upp for en indirekt dialog med ratts-
vetenskapen.

Deltagarna stillde sig fragan om vad denna okade frekvens av
hanvisningar till rittsvetenskapen kunde bero pa. Beror det pa att
Hogsta domstolen genom aren rekryterat flera ledamoter med manga
och stora verk pa det formogenhetsrattsliga omradet bakom sig? Eller

7 Se t.ex. Erik Hedfeldt, Nagot om prejudikat och referat, SvJT 1976 s. 493. Se dven
Lars Hjerners uppfattning som var att rubriken saknar prejudikatvarde eftersom det
ror sig om “utom judiciellt material” som inte har med domen att géra (Lars A.E.
Hjerner, Om rattsfallstolkning, 2 uppl., s. 41), Christina Ramberg, a.a., s. 224 f. och
Peter Stromberg och Laila Zackariasson, Fragor om avskiljande enligt lagen om
redovisningsmedel och om avrakningsordning vid betalning av redovisningsskuld,
JT 2012-13s. 671 f.
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beror det helt enkelt pd ledamoéternas egna preferenser och dom-
skrivningsstil? Andra menade att detta endast utgjorde ett naturligt led
i en utveckling mot att mer 6ppet redovisa varifran domstolen hamtar
sin argumentation. Huruvida denna o6kade anvandning av hanvis-
ningar till rattsvetenskapen bidrog till mer transparenta avgoranden
eller om det, i vart fall i vissa rattsfall, endast tyngde avgorandet var
ocksa en fraga som Christer Danielsson stillde sig. Rattspraxis visade
enligt honom prov pa bada delarna.

Kanske kan man se den okade frekvensen av hdanvisningar till
framfor allt den juridiska litteraturen men aven till forarbeten och
rattsfall som en vilja hos domstolen att skapa en dialog med lag-
stiftaren, domstolarna och akademien? Vissa menade att det till stor del
handlar om just en sddan dialog nar rattsutveckling sker.

Det konstaterades slutligen att Hogsta domstolen oftare uttalade sig
om annat an den direkta prejudikatfragan. Frigan huruvida dom-
stolens uttalanden obiter dictum framst var av ondo diskuterades ocksa.
Atminstone vissa deltagare ansag att bristen pa lagstiftning pa det
formogenhetsrattsliga omradet gjorde att sadana inslag i domarna
oftast var valkomna.

4 En fortsatt brist pa formogenhetsrittsliga avgéranden

For att Hogsta domstolen ska kunna fylla sin funktion som prejudikat-
bildare ar det av avgorande vikt att Hogsta domstolen far tillrackligt
underlag for sin verksamhet. Konkurrensen fran skiljedomsinstituten
har ansetts bidra till att prejudikatbildningen pa civilrittens omrade
har varit férhallandevis skral. Vidare ar tvistemdl ofta komplexa,
omfattande och sadana att malen i vart fall inte i dess helhet lampar sig
for prejudikatbildning. Denna senare problematik har dock uppmark-
sammats av lagstiftaren som har gett Hogsta domstolen flera verktyg i
sin prejudikatskapande verksamhet i form av mojlighet att meddela
partiella provningstillstand samt hiss- och sprangdispens.®

Hogsta domstolen meddelar i snitt cirka 30 formogenhetsrattsliga
avgoranden per ar. Nagra paneldeltagare konstaterade ocksa att det
kanske inte lingre rader niagon akut prejudikattorka pa féormogen-
hetsomradet. Men bristen pa formogenhetsrittsliga avgéranden ansags
alljamt utgora ett problem, framst med hansyn till den snabba
samhallsutvecklingen och den fortsatta bristen pa reglering pa vissa
omraden.

Ett av de framsta och kanske mest allvarliga hoten mot prejudikat-
bildningen som diskuterades var den kraftigt 6kade maltillstrom-
ningen till Hogsta domstolen under senare tid. Under det senaste tio
aren har antalet inkomna mal 6kat fran runt 5 000 till ndrmare 8 000
mal per ar. Den allmdnna uppfattningen verkar vidare vara att laget pa

® Se t.ex. Anders Eka, Sprangdispens — ett nytt verktyg for Hogsta domstolen, Van-
bok till Mikael Mellqvist, 2020, s. 33 ff.
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domstolarna blivit alltmer ”brottmalstungt” vilket har ansetts som en
potentiell risk for prejudikatbildningen pa formégenhetsomradet.’

Symposiet stillde sig mot bakgrund harav frigan om vad som kan
goras for att fortsitta den forsiktigt positiva trend som nog anda far
anses rada inom det formogenhetsrittsliga omradet. Diskussionen
gallde bl.a. om det fanns skal for lagstiftaren att ytterligare renodla den
prejudikatbildande verksamheten genom att helt lyfta vissa maltyper
fran Hogsta domstolens malstock. P4 fragan om vilka maltyper detta
skulle galla blickade vissa deltagare ut mot vara grannldnder i Norden.
Varfor kan resningar i brottmal inte hanteras av en sarskild domstol
som i Danmark och Island? Eller hanteras genom en modell mot-
svarande den i Norge med ett oberoende forvaltningsorgan?* En
annan deltagare stillde sig ocksd fragande till nodvandigheten av att
t.ex. advokatarendena hanteras av Hogsta domstolen.

Manga andra tankvarda och kreativa forslag diskuterades, sasom
exempelvis en utokad anviandning av 6verklagandeventiler likt de som
finns inom ramen for det miljorattsliga domstolssystemet och enligt
1 kap. 3 § lagen (2016:188) om patent- och marknadsdomstolar. Bl.a.
Stefan Lindskog menade att bristen pa formogenhetsrattsliga avgor-
anden pa konsumentrattens omrade skulle kunna minska genom att
det inférdes en maojlighet for Allmanna reklamationsnamnden (ARN)
att hanskjuta sarskilt prejudikatintressanta fragor till Hogsta dom-
stolen.” En annan deltagare ville gd& dannu lingre och goéra ARN:s
avgoranden rattsligt bindande."

En annan aspekt som lyftes var vikten av att det inte bara ar en
uppgift for Hogsta domstolen att fundera kring fragor om det fore-
ligger ett prejudikatintresse i ett mal. Det ar ocksa viktigt, menade flera
deltagare, att ombuden tinker i dessa banor. Varfér forebringar
ombuden sd sdllan utredning om behovet av prejudikat pa ett visst
omrade eller gor stérre anstrangningar vad géller att renodla malet?
Det ar ocksa ovanligt att ombuden sjalva foreslar t.ex. sprangdispens
eller partiellt provningstillstind trots att detta i vissa fall skulle kunna
oka mojligheterna for klienterna att fa till stind en provning i Hogsta
domstolen. Behovs det utbildningsinsatser for ombuden i dessa fragor?
Eller bor man infora en ordning dér endast sarskilt limpade jurister far
fora talan i Hogsta domstolen? Aven betydelsen av att hovratt och tings-
ratt, som i regel har en god 6verblick 6ver pd vilka omraden det behovs
? Isammanhanget kan ocksa ndmnas att den generella uppfattningen nog far anses
vara att brottmalen inte bara har blivit fler utan dven mer omfattande och komplexa.
Antalet resningsansokningar avseende lagakraftvunna brottmal har ocksa 6kat mar-
kant, bade till antal och till omfang.

" Se om detta senast i Svante O. Johansson, Samordning av de extraordindra ratts-
medlen, FT 2021 s. 423 ff. med vidare hanvisningar.

"' Se Anteckningar fran mote i Hogsta domstolen den 6 december 2011 och den
8 maj 2012 samt Svante O. Johansson, Konsumenttjanstlagen (2 uppl. 2019) s. 55 f.
Jfr de korta uttalandena i SOU 1986:1 och SOU 1995:65; 1 SOU 2014:47 togs fragan
dock markligt nog inte upp. Se ocksa Dag Mattssons artikel i detta temanummer.

2 Se Eric Sinander, Gor Allmdnna reklamationsnamnden till en riktig domstol i
EU-rattens namn, ledarartikel i Europarattslig tidskrift hafte nr 4,/2021.
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vagledning, signalerar detta till Hogsta domstolen pa olika satt be-
tonades.” Det ansags ocksa viktigt att de domstolar som har att meddela
overklagandeventiler fortsitter att gora detta pa ett ansvarsfullt och
frikostigt satt."

En annan fraga som avhandlades var om prejudikatbildningen pa
formogenhetsrattsomradet skulle gynnas av ett utokat samarbete
mellan Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen. Genom
2011 ars grundlagsreform och de efterféljande lagandringarna har det
blivit mojligt att tillfalligt utbyta justitierad mellan Hogsta domstolen
och Hogsta forvaltningsdomstolen.”” Denna mojlighet till korsvist
utbyte mellan justitieraden ansags generellt ha varit mycket givande.
Flera deltagare hoppades ocksa pa att den kommande grund-
lagsutredningen skulle komma med forslag som okar forutsattningarna
for ett utokat samarbete mellan domstolarna, vilket ansigs kunna bidra
till bl.a. ett utvidgat kompetensutbyte och en mer koherent ratts-
tillampning.

5 Sammanfattande slutsatser

Efter att Hogsta domstolen i ett halvt sekel har kunnat verka som en
prejudikatinstans pd det formogenhetsrattsliga omradet har prejudi-
katstocken ocksd vuxit betydligt. Under bara de senaste tre daren har
over 100 civilrattsliga avgoranden refererats varav en stor andel varit
formogenhetsrattsliga. Det kan dock, trots denna utveckling, konsta-
teras att det alljamt finns en fortsatt efterfragan pa formogenhets-
rattsliga prejudikat. Samhallsutvecklingen gar framat i rasande takt och
det finns ocksd rattsomraden dar det nastan helt saknas lagregler och
rattsomraden dar lagstiftning helt enkelt inte ar en bra l6sning. Efter
att ha lyssnat pa deltagarna i denna del av debatten fir det nog anses
sta klart att de flesta anser att de formogenhetsrattsliga prejudikaten
har en viktig funktion att fylla. Det ar ocksa tydligt att den pagaende
debatten om i vilken utstrackning eventuella tomrum ska fyllas genom
prejudikatbildning inte bara ar viktig utan ocksa nodvandig for legiti-
miteten i Hogsta domstolens verksamhet.

Det star ocksa klart att Hogsta domstolen star inféor en del
utmaningar i framtiden. Den 6kade maltillstromningen utgor ett oros-
moln och bristen pa lampligt malunderlag ett annat. Det kan dock
konstateras att Sveriges domare och hogsta jurister ingalunda har
¥ Det forekommer t.ex. att domstolarna anger i domskalen att de anser att det sak-
nas vagledning i en viss fraga (se t.ex. hovriattens dom i Hogsta domstolens mal
T 3379-21 gillande ansvar for fraktférare enligt artikel 23.4 i CMR).

'* Tvart fall tidigare forekom uppfattningen att t.ex. Patent- och marknadséverdom-
stolen var alltfor sparsam med att lamna provningstillstand i fragor av materiell dig-
nitet. Under senare tid verkar det dock ha skett en forandring, jfr t.ex. Hogsta dom-
st(())zlinss S\iggérande "Whiskybilderna” NJA 2021 s. 1124 och "Efternamnshindret” NJA
12’ Under 2018 skedde ett utbyte under en tremanadersperiod mellan Kerstin Ca-
lissendorft och Kristina Stahl och 2020 mellan Erik Nymansson och Svante O. Jo-

hansson. Utbyte av justitierad har ocksa skett i ndgra enskilda mal i bada domsto-
larna.
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abdikerat infér denna utmaning. Tvartom haglar forslagen pa vad som
kan bli battre, vilket ar av avgorande betydelse for den framtida
formogenhetsrattsliga prejudikatbildningen.



