Hur identifieras rattsregler 1 HD:s
prejudikat?

Av professor CHRISTINA RAMBERG

Denna korta artikel handlar om HD:s roll som regelskapare (normgivare).
HD har under de senaste 50 dren utvecklat denna roll pd ett mycket véirdefullt
satt. I det foljande betonas de problem som kvarstar med att forstd och till-
lampa HD:s normgivning.

1 Relationen mellan lagstiftaren, HD, rittsvetenskapen och tillimparna'
Det ar svart att identifiera rattsregler i HD:s avgoranden. Engelsméan
och amerikanare tranar pa detta i sina juristutbildningar fran forsta da-
gen. I Sverige har vi knappt ens borjat "se” att HD ar en regelskapare.
Och vi har definitivt inte hittat nagon metod fér hur man ska ga till
vaga for att vaska fram rattsreglerna ur HD:s avgoranden. Vi vet att vi
maste lara vara studenter om prejudikat, men ar osakra pa vad vi ska
saga till dem. Kanske kan det vara en trost att inte heller anglo-ameri-
kanarna har natt enighet om prejudikatlaran.

Doktrinens (rattsvetenskapens) uppgift i den kommersiella formo-
genhetsratten innebar till stor del att uttolka prejudikat fran HD. Det
beror pa att en stor andel av rattsreglerna inte framgar av direkt till-
lamplig lag given av lagstiftaren. Som det har sagts: Lagstiftaren har i
princip abdikerat fran den kommersiella formogenhetsratten. HD har
tagit over ansvaret och fyller successivt de regeltomma falt som lagstif-
taren lamnat.

Anders Perklev framholl under symposiet den avgorande skillnaden
mellan formogenhetsratten och straffratten, namligen att det i teorin
inte finns rattstomma omrdaden i straffritten eftersom den baseras pa
legalitetsprincipen. Det ar viktigt att komma ihag den fundamentala
skillnaden i férhallningssatt till prejudikat mellan rattsomraden som
grundas pa legalitetsprincipen och andra rattsomraden.

Det ar inte endast rattsvetenskapare som uttolkar HD:s prejudikat.
Aven praktiskt verksamma advokater och underrittsdomare dgnar sig
at detta. Réttsvetarna hjalper praktiskt verksamma domare och advoka-
ter genom att ge genvagar till HD:s prejudikatskapade rattsregler. Man
kan gora foljande liknelse.

Gud = HD

Kyrkan = Rattsvetenskapen

Den troende forsamlingen = Advokater och underrattsdomare
' Se om rattsregler som skapats av HD jamfort med lagstiftaren, C. Ramberg,
Prejudikat som rattskilla i formogenhetsritten, 2017, kap. 8.10. Vid symposiet
uppmarksammade flera problemet med prejudikatens retroaktiva effekt, se om

detta C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla 1 fdormogenhetsratten, 2017, kap. 8.9,
med litteraturhanvisningar.
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2 Prejudikatreglernas rickvidd — prisavdrag som exempel
En svarighet ar att avgora prejudikatens rackvidd. Hur mycket kan man
generalisera fran ett prejudikat till ett liknande fall?

NJA 2008 s. 642 ar ett exempel. Det handlade om avtal mellan en
kommun och ett féraldrapar. Avtalet rorde barnomsorg i forskola. Det
finns ingen tillimplig lag pa avtal om barnomsorg. Forskolan hade varit
stangd i tva veckor pa grund av strejk och foraldrarna ville ha prisavdrag
i barnomsorgsavgiften. HD uttalade en mycket bred rattsregel, namli-
gen att den som inte far en avtalad prestation inte heller behover betala for den.
Och tillerkande foraldrarna prisavdrag med en halv manadsavgift.

Hur mycket kan vi generalisera fran detta avgérande? HD uttalade en
bred regel om ratt till prisavdrag i alla avtalsférhdllanden. Men fallet
rorde en begransad udda situation, namligen strejk i avtal om subven-
tionerad kommunal barnomsorg.

Galler HD:s uttalade rattsregel om prisavdrag ocksa

- nar forskoleverksamheten ar installd pa grund av Covid?

- om det foreligger kvalitetsbrister i forskoleverksamheten?

- omdetror avtal om utbildning i privat regi, t.ex. en kurs som ges
av Advokatsamfundet?

- om detar fraga om konsultavtal?

Dessa fragor har inte nagot sikert svar.

Det ar vanligt att HD skapar — eller mer korrekt uttalar — mycket
generella, oskrivna rattsregler. Catharina Mansson kallade vid sitt fore-
drag detta for HD:s generosa domskdl. Denna skillnad ar sarskilt tydlig
nar det galler HD:s uttalade oskrivna breda rattsregler. I en lagstiftad
rattsregel framgar pa vilka fall rattsregeln ar tillamplig och vilka undan-
tagen ar. Motsvarande begransningar saknas vanligen i HD:s domskal,
vilket ar naturligt med héansyn till att HD endast har det individuella
fallet for ogonen. Problemet ligger i att HD:s uppgift ar att ge vag-
ledning om rattsregler inte endast for det aktuella fallet utan ocksa for
liknande fall. Och fragan ar alltsa vilka fall som ar tillrackligt liknande.

Det ar en utmaning for rattsvetare och rattstillampare att bedéma
om HD:s generella uttalanden galler utan undantag och att géra prog-
noser om 1i vilka fall de generella uttalandena inte galler. Christer
Danielsson redogjorde vid sitt foredrag for HD:s transparanta domskal
med ingdende forklaringar for hur HD har tinkt. Han férklarade hur
sadana domskal Okar legitimiteten for HD som regelskapare. Hartill
kommer att HD:s transparenta domskal forenklar for oss att forsta i hur
hog grad vi kan generalisera fran HD:s uttalade rattsregler.

Det ar bra och 6nskvart att HD ger generell vagledning genom att
uttala oskrivna breda rattsregler. Samtidigt ar det en viktig uppgift for
rattsvetenskapen ar att framhalla att det finns granser (to distinguish
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the case) och att varna praktiserande jurister for att behandla HD:s ut-
talanden som likstillda med lag fran riksdagen.?

3 Ratio decidendi och obiter dictum

Vid diskussionen under symposiet uttalades att det inte ar meningsfullt
att gora atskillnad mellan obiter dictum och ratio decidendi. Jag héller inte
med om detta. Det ar, tvartom, angeldaget att noga analysera om HD:s
uttalanden gjorts i direkt anslutning till de omstindigheter som malet
handlar om (ratio decidendi) eller om uttalandena ar bredare eller vid
sidan av (obiter dictum). Anledningarna att identifiera obiter dictum
och att behandla dem forsiktigt ar flera:

- Om uttalandet ror sig vid sidan av omstandigheterna i det enskilda
fallet, har HD antagligen inte haft anledning att analysera konse-
kvenserna av rattsregeln for andra situationer.

- Ombuden har sannolikt inte presenterat en fullodig argumenta-
tion rorande omstandigheter som inte varit relevanta i tvisten.

- Har HD haft tllrackligt med tid att 6vervaga konsekvenserna av
sina uttalanden obiter dictum?

Det ar omojligt att géra en skarp atskillnad mellan ratio decidendi och
obiter dictum. Det dr en gradfraga och alltsd ingen antingen-eller-
fraga. Men det kan konstateras att ju langre fran ratio decidendi ett
HD-uttalande ar, desto storre skal att iaktta forsiktighet. Visserligen ar
det troligt att HD valjer att folja sina tidigare obiter-uttalanden, men
det ar enklare att forma HD att avvika fran obiter-uttalanden an fran
regler som HD uttalat inom ramen for ratio decidendi. Darfor behover
vi i Sverige allmént sett bli battre pa att framhélla vad som utgér obiter
dictum.’

4 Svarigheten att acceptera HD som en legitim regelskapare — med
avtalstolkning som exempel

Det finns inga lagstadgade regler om faststillande av avtals innehall
(avtalstolkning i vid bemarkelse). HD har i knappt 40 avgéranden
sedan millennieskiftet gett vigledning om hur avtalstolkning ska ga
till.* HD ger ofta anvisningar i sina domskal for hur man ska ga till vaga

? Se om generaliseringsgraden, C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i formogen-
hetsratten, 2017, kap. 10. Anders Perklev framholl skillnaden mellan lagtolkning
och prejudikattolkning.

> Se om ratio decidedi och obiter dictum, C. Ramberg, Prejudikat som rattskélla i
formogenhetsritten, 2017, kap. 11.9.

* NJA 2001 s. 750, NJA 2005 s.142, NJA 2006 s. 53, NJA 2007 s. 17, NJA 2007 s. 35,
NJA 2007 s. 962, NJA 2008 s. 688, NJA 2009 s. 672 "Malmbergsbagarn”, NJA 2010
s. 227, NJA 2010 s. 416, NJA 2010 s. 559, NJA 2010 s. 629, NJA 2011 s. 600, NJA 2012
s. 3, NJA 2012 s. 597, NJA 2012 s. 725, NJA 2012 s. 1095, NJA 2013 s. 253 "BWE:s
rattsskyddsforsikring”, NJA 2013 s. 271 "Skadorna pa Lackebys arbeten”, NJA 2014
s. 960 "Det Andra Bolaget”; NJA 2015 s. 3, NJA 2015 s. 741 "Partneravtalet”, NJA
2015 s. 862 "Den uteblivna slutbesiktningen”, NJA 2015 s. 991, NJA 2015 s. 1040 "De
enstegstatade fasaderna II”, NJA 2017 s. 94, NJA 2017 s. 113 "Den o6verlatna
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for att 16sa ofta dterkommande problem, s.k. metodprejudikat. Fram
trader en avtalstolkningsmetod som kortfattat kan beskrivas som en
trestegsmodell dar HD i det tredje, viktigaste, steget anvisar en sofisti-
kerad samlad helhetsbedomning.’

Trots att HD tydligt anvisat en modell for avtalstolkning, ser vi i den
rattsvetenskapliga litteraturen manga varianter som ibland ar timligen
fristdiende fran HD:s anvisade modell. Problemet ar alltsa inte egentli-
gen att identifiera rattsregeln, utan snarare att acceptera att HD:s pre-
judikat ar en viktigare rattskdlla an djuplodande tankar och analyser av
rattsvetenskapare.

Vid symposiet stilldes fragan om rattsvetare lingtar efter fler preju-
dikat. Kanske finns en siddan lingtan, men innan vi rattsvetare 6nskar
oss det, kan det vara vart att beakta att ju mer HD fyller ut rattsregels-
tomma omraden, desto mindre utrymme finns for rattsvetarnas makt
att identifiera innehallet i den oskrivna ratten.

I detta sammanhang ar det viktigt att betona att HD hittar pd nya
regler. Det ar alltsa inte fraga om att HD endast ger uttryck for redan
befintliga regler. HD har — till skillnad fran rattsvetare — mandat att
skapa rattsregler. Vid symposiet diskuterades i vilken utstrackning HD
endast uttalar befintliga rattsregler (deklarationsteorin) eller skapar
nya rattsregler oppet (transparensteorin) eller skapar nya rattsregler
men doljer rattsskapandet (fasadteorin). Mitt intryck ar att de flesta an-
ser att HD skapar nya rattsregler och att rattsskapandet sker transpa-
rent.’

5 Slutord
Sammanfattningsvis behover vi som ar rattsvetenskapligt verksamma
inom formogenhetsratt

i.  tydligare framhalla att HD skapar rattsregler som komplement
till rattsregler utformade av riksdagen,

ii.  klargora att HD:s prejudikat ar betydelsefulla rattskallor (viktig-
are an bade forarbeten och doktrin) och inte endast fungerar
som illustrationer av rattsliga problem, samt

iii.  utveckla metoder for att forsta rackvidden av HD:s avgéranden.

overtagandebesiktningen”, NJA 2017 s. 237 "Bygglovet och sarskoleplaceringen”,
NJA 2018 s. 171 "Leksaksaffaren i Vimmerby”, NJA 2018 s. 266 (Hogskoleavgiften),
NJA 2018 s. 6563 "De ingjutna roren”, NJA 2018 s. 834 "Vitesundantaget 1
ansvarsforsakringen”, NJA 2019 s. 171 "Belgor”, NJA 2019 s. 195 "Husbilarna”; NJA
2019 s. 866 "Branddammen pa Malmo flygplats”, NJA 2020 s. 723 "Vandrarhemmet
i Lycksele”, NJA 2020 s. 822 “Knoppens golvwarmesystem”, NJA 2021 s. 943
“Omsittningsmalet”. Det rader inte langre nagon prejudikattorka pa avtalsrittens
omrade.

> Se vidare www.avtalslagen2020.se kap. 5 med kommentarer.

® Se mer om dessa teorier, C. Ramberg, Prejudikat som rattskalla i féormogenhets-
ratten, 2017, kap. 8.6.



