Uttormningen av Hogsta domstolens
avgoranden nu och da

Av advokaten CHRISTER DANIELSSON

Genom en jamforelse av formogenhetsrdttsliga HD-avgoranden under de fyra
aren narmast fore fullfoljdsreformen 1971 och dagens avgoranden klargors
likheter och skillnader ¢ hur domar och beslut skrivs. Skillnaden dr tydlig, och
utvecklingen leder till saval risker som mojligheter.

Nu, 50 ar efter fullféljdsreformen, kdnnetecknas Hogsta domstolens
domar och beslut av bl.a. foljande:!

1. Avgorandena inleds med en beskrivning av faktiska forhallanden
av relevans for fragan i malet och parternas huvudsakliga argumentat-
ion. Det gor att domen eller beslutet star pa egna ben och kan lasas
utan att forst ta del av underratternas avgoranden. I denna bakgrunds-
beskrivningen noteras ocksa kortfattat utgangen i tingsratt och hovritt.

2. I regel formulerar HD darefter, under egen rubrik, vad malet en-
ligt domstolens mening galler. For ett ta ett exempel som ar helt farskt
nar denna text skrivs:? "Malet galler om koparna [av ett bolag] har haft
en skyldighet att lojalt verka for att uppna den omsattning som skulle
utlosa det avtalade dtagandet att 6verta saljarens resterande borgensa-
tagande [mot en bank] och om de i sa fall har adragit sig skadestands-
skyldighet genom att dsidosatta denna skyldighet.” Det klargors saledes
redan i inledningen vad prejudikatfragan ar eller, i vart fall, vad som ar
i fokus for HD:s provning.

3. Resten av avgorandet bestar i regel av tva avsnitt, ett generellt och
en bedomning — under egen rubrik — av det enskilda fallet mot bak-
grund vad domstolen kommit fram till i det generella avsnittet. For att
fortsatt exemplifiera med det nyssnamnda malet sa gillde det fore-
komsten av och innehdllet i en avtalsrattslig lojalitetsplikt. Dessa fragor
behandlar HD i det generella avsnittet under rubrikerna Lojalitet i av-
talsforhdllanden och Omfattningen av lojalitetsplikten. HD kommer
darvid bl.a. fram till att en part "efter basta féormaga” ska respektera
aven de intressen som motparten har till f6ljd av avtalet. Vid sin bedom-
ning av det enskilda fallet finner HD att "koparna inte efter basta for-
maga hade verkat for att omsattningsmalet skulle uppnas” och att de
"darmed [hade] asidosatt den lojalitetsplikt som avtalet innefattade”.

' Jag har utgatt fran HD:s avgoranden i formogenhetsrattsliga fragor men det som
har sigs om hur domar och beslut utformas géller vasentligen ocksa for andra ratts-
omraden.

? ?Omsattningsmalet”, NJA 2021 s. 943.
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4.1den generella delen redogor HD, ofta ganska brett, for den ratts-
liga omgivningen kring den egentliga fragan i malet. Det hidnder att
HD uttalar sig obiteri en sadan fraga. Detta har — som jag dterkommer
till — vackt en del kritik.

5. Mycket ofta, om an inte alltid, forekommer i det generella avsnit-
tet hanvisningar till rattspraxis, vasentligen domstolens egna avgoran-
den men nagon gang ocksa domar fran framfoér allt de norska och
danska hogsta domstolarna. Aven referenserna till juridisk litteratur ar
frekventa. Christina Ramberg skriver att sadana féorekom i hélften av
alla formogenhetsrattsliga avgoranden under aren 2006-2015.° Utan
att ha raknat tror jag att litteraturhanvisningarna nu ar annu mer fre-
kventa. I det mal jag har exemplifierar med, Omsattningsmalet, hanvi-
sade HD till sex egna avgoranden och till fyra litteraturuttalanden.

6. Det ovan beskrivna sattet att utforma avgéranden medfor att HD:s
domar och beslut ofta blir ganska ldnga. I vart fall i formoégenhetsratts-
liga mal, som varit mitt fokus, handlar det manga ganger om ett bety-
dande antal trycksidor i Nytt Juridiskt Arkiv.

Som praktiker (skiljedomare och ombud i kommersiella tvister)
maste jag givetvis vara insatt i samtida rattspraxis och jag ar darfor val
fortrogen med HD:s satt att numera utforma sina avgéranden. Dare-
mot foranleder min dagliga praktik sallan att jag behover studera pre-
judikat fran tiden fore fullfoljdsreformen.

Nar jag inbjods att medverka som paneldeltagare i det seminarium
som dokumenteras i det har numret av Svensk Juristtidning gjorde jag
en oversiktlig genomgang av formogenhetsrittsliga HD-avgoranden
under de fyra aren narmast fore fullféljdsreformen, alltsa aren 1967—
1970, i syfte att undersoka likheter och skillnader i hur domar och be-
slut skrivs. Efter den genomgangen kan jag konstatera att det ar en
mycket pataglig skillnad mellan hur HD utformar sina avgoéranden nu
jamfort med da.

Jag noterar sammanfattningsvis féljande om datida domskrivnings-
stil.

1. Typiskt sett finns ingen sammanfattande redogorelse for de fak-
tiska forhallandena eller parternas argumentation. Det dr darfor nod-
vandigt att forst lasa underratternas dom eller beslut for att kunna fullt
ut tillgodogora sig HD:s avgorande.

2. Det finns i sjalva avgoérandet i regel ingen explicit identifiering av
vad som utgor prejudikatfragan. Vigledning ges dock i basta fall avden
rubrik som rattsfallet asatts i Nytt Juridiskt Arkiv.*

3. Det finns ingen formaliserad indelning i en generell del och
tillampning i det enskilda fallet. I den mdn det alls finns nagra
uttalanden om vad som ar gallande ratt, vavs de in i domstolens
resonemang om den konkreta tvistefragan. Det synes ocksa sillan, om

3 Christina Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogenhetsratten, 2017, s. 331.
* Sadana rubriker finns ju ocksd i nutida rattsfall. Det som skiljer forr fran nu ar
saledes att det idag dessutom anges i sjalva avgorandet vilken fragan i malet ar.
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ens alls, forekomma att HD tecknar den omgivande rittsliga miljon pa
det satt som sker numera. Det ar sd att siga mera pang pa i den
konkreta tvisten. Vad som ar prejudikatet far utlasas av de resonemang
som leder fram till avgorandet av denna, utan att HD dessforinnan
uttalar sig i generella termer om rattslaget. Till detta kommer som sagt
att referatrubriken kan ge vagledning. Uttalanden obiter synes ha varit
mycket sallsynta.

4. HD ar sparsam med att referera till rattspraxis, och hanvisningar
till den juridiska litteraturen forekommer nast intill inte. Under de fyra
NJA-argangar jag har géatt igenom hanvisar HD en (1) gang till ett litte-
raturuttalande till stdd for en rattslig bedomning som domstolen gor!
Det sistnamnda betyder emellertid knappast att justitieraden inte tog
till sig doktrinen. Snarare uppfattar jag franvaron av litteraturhanvis-
ningar sa att domstolen pa den tiden inte siag nagot behov av att for-
ankra sina uttalanden i rattsvetenskapen; den egna auktoriteten var till-
racklig.

5. Den tidens skrivteknik resulterade i att avgorandena blev mycket
kortare an nu. Sjalva domskalen upptar sallan mer an ett par trycksidor
i NJA. Det racker med att okularbesiktiga NJA-volymerna for att kon-
statera denna skillnad. For ett ta ett exempel: 1968 refereras 106 fall i
NJA. Till dessa atgick 603 trycksidor. 50 ar senare, 2018, inneholl NJA
93 referat. Dessa strackte sig 6ver 1 164 sidor.

Det ovan sagda kan illustreras genom att jamfora ett prejudikat fran
1968 med ett fran 2018.

Det forstnamnda ar NJA 1968 s. 303. Det ar ett prejudikat som det
fortfarande flitigt hanvisas till i den avtalsrattsliga litteraturen. Exem-
pelvis finns tre hanvisningar i senaste upplagan av Jan Rambergs och
Christina Rambergs Allman avtalsratt, 11:e uppl. 2019, och fem hanvis-
ningar i senaste upplagan av Axel Adlercreutz m.fl. Avtalsratt I, 14:e
uppl. 2016. Malet har utforligt behandlats av Torgny Hastad i skriften
Avtalslagen 90 ar.® Han konstaterar att fallet illustrerar mojligheten att
asidosatta ett avtal enligt 33 § avtalslagen men att det ocksd aktualiserar
rattsfrigan "om en fullmiktigs behorighet har samma betydelse nar
tredje man yrkar ogiltighet som nar han yrkar bundenhet fér huvud-
mannen” (s. 243). Torgny Hastad betecknar malet som ”en milstolpe i
utvecklingen av konsumentskyddet” (s. 251). HD:s dom upptar en dryg
trycksida i NJA. De egentliga domskélen bestar av fem korta stycken
som samtliga uteslutande hanfor sig till fakta i malet, dvs. HD gor inga
generella uttalanden om rattslaget av den typ som numera ar legio.
Domskélen innehdller inga hanvisningar till rattspraxis eller doktrin.

> Det sker i NJA 1970 s. 72. HD hanvisade dar till en datida entreprenadsrattsaukto-
ritet till stod for sin tolkning i en viss fraga av standardkontraktet AB 54. Det ar
saledes inte fraga om lagtolkning eller uttalanden om gallande ratt utan en tolkning
av allmanna bestimmelser i entreprenadbranschen. Det kan darfor ifragasattas om
ens detta fall ar att jamfoéra med de litteraturuttalanden som numera ar frekvent
forekommande i HD:s avgoranden.

% Verkan av sidolopare vid konsumentkop, Avtalslagen 90 ar, 2005, s. 243 ff.
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Malet fran 2018 ar Flyget till Antalya, NJA 2018 s. 127" Det gallde
huruvida en flygpassagerare var skyldig att reklamera en forsenad flyg-
ning trots att det inte fanns nagon i lag eller avtal angiven reklamat-
ionsplikt. HD:s dom stracker sig over elva trycksidor i NJA. I domskalen
redovisas mycket ingaende lagregler om reklamation och rattspraxis
kring reklamationsskyldighet utanfoér det lagreglerade omradet, bade
savitt avser drojsmal — som var fragan i malet — och fel. Avgérandet
maste uppfattas sa att det i vart fall vid drojsmal foreligger en allmén
reklamationsskyldighet i svensk ratt, nagot som dittills hade varit om-
stritt. I det enskilda fallet ansags flygpassageraren ha reklamerat for
sent.

De bada har redovisade malen illustrerar den narmast dramatiska
skillnaden mellan hur HD utformade sina prejudikat under aren direkt
fore fullfoljdsreformen och nu.*®

I sin larobok i allman rattslara identifierar Stig Stromholm fyra sta-
dier i prejudikatavgorandenas utformning.® Det senaste sags inledas
just 1971. Det beskrivs sa hdr: "Argumentationen antager en karaktir
av fri diskussion ... snarare an en auktoritativ utliggning. Alternativa
l6sningar jamfores ofta tamligen detaljerat; samhalleliga konsekvenser
av alternativen utvecklas och bedémes dven fran allmanna lamplighets-
synpunkter; grundliaggande varderingar i lagstiftningen analyseras och
appliceras pa foreliggande problem. Man ndjer sig inte med 6ppna
hanvisningar till féorarbeten, praxis och i doktrinen férekommande
standpunkter utan ger sig ocksa in i en stundom omfattande kritisk dis-
kussion av sidant material.”

Detta ar en god beskrivning av hur HD idag utformar sina avgoran-
den. Daremot tycker jag inte att uttalandet faingar domskrivningstekni-
ken de forsta artiondena efter 1971 ars fullfoljdsreform. Det ar vasent-
ligen forst under, sig, de senaste femton aren som HD:s domar och
beslut fatt den utformning som jag redovisade inledningsvis. Samma
iakttagelse gjorde Bertil Bengtsson nar han i borjan 2010-talet skrev fol-
jande:" "Annu fér omkring 20 &r sedan beholl dock domstolen i regel
ett koncist skrivsatt, som visserligen klargjorde domstolens resonemang
men brukade ga direkt pa malet utan nagra utvikningar.”

7 En ytterligare nyhet i HD:s domsutformning ar att man sedan ndgra ar namnger
prejudikaten, bade nya och i efterhand édldre prejudikat som behandlas i nya. Néar
detta skrivs i borjan av 2022 finns drygt 800 namngivna prejudikat. NJA 1968 s. 303
ar inte ett av dem.

¥ Vid domskrivningen torde det ha viss betydelse vem som ar referent (jfr Bertil
Bengtsson, JT 2012-13 s. 743 ff., pa s 747 £.). Man vagar nog konstatera att justitierad
med bakgrund i rittsvetenskapen inte sallan skriver mer utforligt an manga av kol-
legorna. Johnny Herre, som innan han intradde i HD var professor, var referent i
det ovan diskuterade Flyget till Antalya, liksom i den synnerligen omfattande skade-
standsdomen Multitotal, NJA 2017 s. 9, dar HD:s domskal stracker sig 6ver 22 tryck-
sidor i NJA.

? Stig Stromholm, Max Lyles och Filippo Valguarnera, Ratt, rattskillor och
rattstillampning, 2020, s. 396 ff..

1 Bertil Bengtsson, a.a. s. 743.
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Mot bakgrund av utvecklingen under de senaste decennierna kan
det nog vara anledning att i nasta upplaga av laroboken lagga ett femte
stadium till de som Stig Stromholm identifierat.

Hur ska man da se pa HD:s nutida sétt att utforma sina avgéranden?

Jag ar overvagande positiv."! Det sager sig sjalvt att det nutida skriv-
sattet ar pedagogiskt pa ett helt annat siatt an det tidigare. HD:s
redogorelser for den omgivande rattsliga miljon, tidigare rattspraxis
och standpunkter i doktrinen gor att praktiskt verksamma jurister —
domare, skiljedomare och ombud — far en god bild av vad som talar
for och mot ett visst stallningstagande, var skiljelinjerna gar.

Bertil Bengtsson skriver att HD:s domar kan uppfattas som kortare
rattsvetenskapliga uppsatser om den aktuella rattsfragan och néralig-
gande rattsfragor.” Detta ar menat som kritik och kontrasteras av
Bengtsson mot tidigare korta och koncisa domskal.

For egen del tycker jag att det nutida sattet att utforma avgorandena
ar patagligt fordelaktigt for oss brukare, som soker vigledning om inne-
hallet i gallande ratt i HD:s avgéranden. Vi far, genom att bara lasa
domen, en god overblick over spelplanen, och HD:s 6ppna satt att
inventera och vardera argument gor det litt att forstda hur domstolen
resonerat nar den kommit fram till sin slutsats.

I diskussionen hor man emellertid ibland kritiker — och alls inte
bara Bertil Bengtsson — saga ungefar sa har: HD skriver s mycket —
och om allt mojligt — att det inte gar att veta vad prejudikatet egentli-
gen ar. Det ar enligt min mening att 6verdriva problemet, it vara att
nagot ligger i kritiken.

Som namnts redogor HD i det generella avsnittet ofta for den ratts-
liga milj6 som omger den omedelbara prejudikatfragan. Det medfor
att domstolen ibland uttalar sig om hur man ska se pa sidana kringlig-
gande fragor. Sadana uttalanden ar forvisso inte prejudikat men likval
indikerar de hur domstolen — i vart fall i samma sits — skulle se pa
den fraga man darvid uttalat sig om.

Problemet med detta har formulerats pa foljande satt av Bertil
Bengtsson:* "En risk som rimligen maste 6ka, om domstolen i sina re-
sonemang tar stallning till alla mojliga teoretiska fragor vid sidan av
den aktuella rattsfrdgan, ar att domstolen senare finner sig ha hamnat
i en mindre lamplig regel som ar svar att hantera pa ett rimligt vis. Det
ar inte latt att forutse alla mojliga fall dar en princip kan bli tillamplig.”

Stefan Lindskog, vilken som justitierad i hog grad har medverkat till
nuvarande domsskrivningsstil, konstaterar for sin del att den konkreta
fragan i malet numera satts i ett storre sammanhang och att detta "ger
utrymme for vagledande uttalanden i sadana hdanseenden som visserli-
gen inte ar helt nodviandiga for att avgoéra malet, men som har ett direkt
och naturligt samband med den omedelbart relevanta rattsfragan”.

"' Jfr Christer Danielsson, Inligg vid JT:s 25-arsjubileum den 20 oktober 2014,
JT2014-15 5. 528 £..

12 Se Bertil Bengtsson, a.a., s. 743.

'* Bertil Bengtsson, aa., s .749.
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Darigenom, tillagger han, klargors rattslaget tidigare an vad som skulle
ha skett om nya och for prejudikatbildningen lampliga mal hade avvak-
tats. Om prejudikatbundenheten av sidana uttalanden skulle vara
mindre darfor att de anses vara obiter saknar enligt honom betydelse
om uttalandet f6ljs."

Man kan val sammanfattningsvis saga att Bertil Bengtsson lyfter fram
riskerna med att HD skriver bredare dn som strikt taget behovs for att
avgora prejudikatfridgan, medan Stefan Lindskog framhaller mdjlighet-
erna med detta angreppssatt. For min del anser jag att bada standpunk-
terna har fog for sig.

Pa det formogenhetsrattsliga omradet ar det ganska fa lampliga pre-
judikatfall som nar HD, vilket val bl.a. beror pa att manga mal av det
slaget avgors i skiljeférfarande. I denna prejudikattorka finns det ett
incitament for domstolen att arbeta med vad man har och ge de facto-
vagledning dven i nédraliggande fragor. Att sa sker ar vardefullt for oss
praktiker.

Samtidigt gar det inte att komma ifran att de risker kritikerna pekar
pa ar reella. Aven med den éverblick och de djupgdende kunskaper
som justitieraden kan forvantas besitta, ar det forstas mojligt att utta-
landen i fragor vid sidan av den egentliga prejudikatfrigan inte blir
tillrackligt djupt penetrerade och att HD darfor uttalar sig pa ett satt
som senare, nar en sadan sidofraga ar den egentliga prejudikatfragan,
visar sig vara mindre lampligt.

Slutsatsen av detta blir for min del att HD bor fortsatta diskutera pre-
judikatfragan i ljuset av den omgivande rattsliga miljon pa satt som nu
sker men darvid mycket noga 6vervaga hur man formulerar sig i kring-
fragor.

" Tillagg for egen del i NJA 2012 s. 535.



