Nagra aspekter pa prejudikatnytta
och prejudikatbildning

Av f.d. justitieradet STEFAN LINDSKOG

I den avslutande framtidsspaning som Anders Eka ledde med Johan Munck
och mig och som har refererats av Dag Malisson diskuterades vissa
mojligheter att forstirka Hogsta domstolens roll som prejudikatinstans. Pa
uppmaning foljer hér ndgra ytterligare synpunkter, da pa det sjalvvalda
temat prejudikatnytia. Den grundlaggande tesen dr att prejudikatnytia dr
det samhdlleliga vdrdet av prejudikatbildningen, och att en hogsta domstols
framsta uppgift dr att dstadkomma storsta mojliga prejudikatnytta med
givna resurser. Tesen bildar utgangspunkt for vissa funderingar kring hur
domstolens resurser pa mest effektiva satt kan anvindas for en samhdlls-
relevant prejudikatbildning.

1 Inledning

Vi trodde nog alla att epidemin var 6ver och gladdes at att det
planerade seminariet efter alla restriktioner kunde genomforas IRL
(som det heter pa akronymsprdket). Det visade sig vara ett fonster.
HD hade tur. Det hade ocksa alla vi som deltog. Och det var bra,
mycket bra, for det blev en bade trevlig och sakligt givande 6vning.
Den gemensamma middagen efter en lyckad dag var nog fér manga,
och i allt fall for mig, det forsta tillfallet till socialt umgange utanfor
en snav krets pa mycket linge. Och ”alla var dar”. Det var som forr.

Dag Mattssons referat over dagens avslutande samtal som Anders
Eka ledde med Johan Munck och mig aterger det mesta av vara spa-
ningar mot framtiden nar det galler HD:s uppgifter som prejudikat-
domstol. Det finns ingen anledning att upprepa det som han har
skrivit (som f.6. inte stannar vid ett atergivande; sarskilt har den
under samtalat framkastade tanken om mojligheten av en hiss fran
ARN — som ledde fram till en intressant diskussion under seminariet
— utvecklats pa ett fortjanstfullt siatt). Men jag har vissa ytterligare
funderingar, och jag tankte ta tillfillet i akt att har framf6ra nagra av
dem.

Ofta talas det om forbattringspotential som en forskonande om-
skrivning av svaga sidor. Jag tycker inte att HD har ndgra egentliga
organisatoriska, strukturella eller inriktningsmassiga svagheter. Det
mesta ar pa det hela taget bra. Men bra kan bli bittre. Det finns for-
battringspotentialer utan att ordet skall forstas som en eufemism. Och
av dessa potentialer vill jag i detta sammanhang lyfta fram — eller
atminstone fundera nagot kring — nagra som kan hanfoéras till tre
kategorier, namligen resursutnyttjandet, arbetsmaterialet och verk-
stadsarbetet.
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Med detta inte sagt att det saknas andra omrdaden dar det kan
finnas anledning att 6vervaga mojliga forbattringspotentialer. Sarskilt
marks att humankapitalet ar essentiellt och maste pa olika satt vardas.
Det handlar inte bara om medarbetarnas kompetens utan ocksa om
arbetsklimat och trivsel, institutionell kultur och mycket mer. Men det
galler i varje domstol och pa skilda satt for de flesta arbetsplatser.

Det som intresserar har ar en hogsta domstols samhalleliga uppgift,
att under lagarna framja rattsutvecklingen genom att uppratthdlla
rattsenlighet, ge adekvat rattslig vagledning och vidmakthalla for-
troendet for rattssystemet (att en hogsta domstol ocksa har till uppgift
att genom viss kontrollfunktion uppratthalla rattsstaten gar jag har
inte in pa). Det frimsta medlet ar prejudikatbildning (men ocksa hur
denna formedlas ar viktigt, sarskilt i fortroendehanseende; en aspekt
som inte heller den kan ges nigot utrymme i detta sammanhang). I
den man en hogsta domstol féormar att moéta de angivna malen med
sin prejudikatbildning beror enligt min mening framst pa vad den
kan astadkomma i form av det som kan kallas prejudikatnytta. Genom
att leverera sadan nytta moter en hogsta domstol sin mest centrala
samhalleliga uppgift. Vad det di handlar om ar ytterst det sam-
halleliga varde som foljer med prejudikatbildningen.

Den samlade prejudikatnyttan som netto i domstolens resultat-
rakning byggs upp av de enskilda prejudikaten. Men alla prejudikat ar
inte lika viktiga; en del ger mer prejudikatnytta an andra. Och den
sammanlagda prejudikatnyttan ar inte lika med summan av de en-
skilda prejudikatens prejudikatnytta sett isolerat. Det enskilda prejudi-
katets adderande prejudikatnytta beror pa hur det férhaller sig till
andra prejudikat.

Det enskilda avgorandets prejudikatnytta och prejudikatbild-
ningens sammantagna prejudikatnytta ar centrala teman for det folj-
ande. Men det utesluter inte en del marginalanteckningar lings en
inte helt rak resonemangsvag.

2 Resursutnyttjande

Rattssystemets resurser ar begransade. Sd inte minst for domstolarna.
Det galler att anvanda givna resurser si effektivt som majligt. Det
leder till den grundliggande verksamhetsprincipen att en prejudikat-
domstol med givna resurser skall efterstrava sa stor prejudikatnytta
som mojligt.

' Jo, jag inser att det hir finns en logisk inkonsekvens. Summan av de enskilda
prejudikatens prejudikatnytta kan inte, logiskt sett, vara nagot annat den samman-
lagda prejudikatnyttan. For att fa det att ga ihop hade det kravts en terminologisk
forfining. Men detta ar inte ratt tillfalle for det. Och jag tror inte heller att det
kravs for att min poang skall vara begriplig, namligen att ett enskilt avgorandes
prejudikatvarde i slutkolumnen hanger samman de omgivande prejudikaten. Ett
ytterligare ”prejudikat” i en genom ett tidigare avgorande redan klarlagd fraga till-
for sallan nagot (da mojligen med undantag for vad jag ibland kallar for disciplin-
prejudikat, som gar ut pa att tillhalla domstolarna att f6lja ett aldre prejudikat ge-
nom att bekrafta detta).



592 Stefan Lindskog Sv]T 2022

Inte alla mal som HD har att prova syftar till prejudikatbildning.
Det géller extraordinara mal med hovritt eller HD som sista instans i
det mal som talan avser. Nagra maltyper avgors av HD som forsta
instans av andra skdl (sasom utlimning och advokatirenden). Och
instansordningen har beroende pa partsstallningen satts ur spel i vissa
fall (sasom yrkande om skadestand av staten grundat pd pastaende
om fel och forsummelse av domstol). Frigan om renodling av HD:s
prejudikatbildande uppgift berordes under seminariet, och jag nojer
mig nu med att upprepa min uppfattning att det har behovs en viss
stadinsats” av lagstiftaren. HD:s roll som prejudikatinstans har ren-
odlats utan att vara renodlad. Sarskilt angelaget ar det att utrednings-
resningar provas i ndgot annat forum.

Inte heller tinker jag uppehalla mig vid min asikt att det finns
anledning att mer generellt utvirdera mojligheten av ventilsystem,
inte bara for att minska inflédet av prejudikatointressanta 6verklagan-
den till HD, utan ocksa for att rattsverkningarna av den 6verklagade
domen inte skall kunna uppehallas av ofruktbara éverklaganden.

En annan aspekt som berordes under seminariet ar vardet for HD
av skickliga advokatinsatser. Som jag framholl ar dock kunskapen hos
manga advokater om framfor allt den processuella ordningen i HD
begransad. HD och Advokatsamfundet borde gemensamt ordna ut-
bildning i amnet.

I det sistnamnda hanseendet spelar dispensgrunden synnerliga skal
enligt min erfarenhet en olycklig roll. Tanken bakom grunden ar att
"kortsluta” hanteringen av mal dar det overklagade avgorandet kan
angripas med nagot extraordinart rattsmedel (genom att fragan
avgors direkt efter provningstillstand i stillet for i ett efterfoljande
extraordindrt mal nar att sadant tillstand har nekats). En god tanke,
som dock siander fel budskap. Den som inte har narmare kunskap om
hur dispensgrunden skall tillampas tror namligen ofta att kvalifi-
ceringskravet ”synnerliga skdl” kan tillimpas pda mdanga olika slags
omstandigheter, inte minst med vilken grad det 6verklagade maélet ar
"feldomt” respektive de personliga verkningarna for overklaganden.
Det allvarligaste med detta ar den misstro mot rattssystemet som det
medfor att provningstillstind inte meddelas i mdl, nar den enskilde
— kanske med visst fog i betraktande av hur dispensgrunden felaktigt
uppfattas — har den bestaimda uppfattningen att synnerliga skal
foreligger i nagot for honom viktigt hinseende. Men dispensgrunden
innebdr ocksd en viss arbetsbelastning for HD. Sdledes forefaller det
som att nar en part 6verklagar pa materiell grund, s tar han inte
sallan chansen att ocksa pastd sarskilt domvilla i det ena eller andra
hanseendet. Fastin ett nekat provningstillstind inte hindrar den 6ver-
klagande parten att komma tillbaka i extraordindr ordning, sa provas
sadana pastaenden av sarskilt beredningsorganisationen med en inte
obetydlig resurskostande omsorg men nastan alltid utan att det leder
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till provningstillstand.? Enligt min mening bér mot den angivna bak-
grunden dispensgrunden synnerliga skal utmonstras. Jag har framfort
den asikten tidigare, och jag gor det nu igen.

Under rubriken resursutnyttjande finns det ocksa anledning att ta
upp fraga om specialisering. Det ar en svar fraga, som manga har
synpunkter pa. Mot ”slumpprincipen” star “kvalitetsprincipen”. Redan
genom hur jag har formulerat mig framgar nog at vilket hall jag lutar.
Att inte ta vara pa den specialkompetens som finns i domstolen ar
enligt min mening inte bara ett resurssloseri, utan innebar det ytterst
att domstolen inte fullgor sitt uppdrag pa basta mojliga satt. Det
betyder inte att "basta lag” skall sittas samman for varje mal. Men
fragan om sammansattning bor uppmarksammas och nar det ar moti-
verat hanteras. Det lampligaste sattet att gora det pa ar nog att inte ha
alltfor strikta regler utan att lita det med vissa allmdnna riktlinjer i
arbetsordningen bli en ordférandefraga.’

En hogsta domstols situation ar speciell pa det sattet att den del av
malinflédet som inte skall leda till prejudikatbildning inte kraver
nagon saklig provning. En sidan ordning forutsitter provnings-
tillstand. Och reglerna om prévningstillstind i de hogsta domstolarna
ar fakultativa. Det ar aldrig fel att siga nej!

Den grova sallningsprocessen ar i HD utomordentligt val organise-
rad, och den stora bulken av prejudikatointressanta mal aker pa kort
tid ut med minsta mojliga arbetsinsats pa det sitt som nuvarande
regelverk mojliggoér. Med det inte sagt att bortsallningen inte drar
resurser, for det gor den. Men jag har svart att se att hanteringen kan
effektiviseras namnvart utan regelandringar. Och nar det galler regel-
andringar kan jag, bortsett fran en ventilordning, bara se delegering
som ett mojligt medel. Siledes skulle man kunna tanka sig att nagra
av de mest erfarna och skickliga justitiesekreterarna pa delegation
skulle fa besluta att inte meddela provningstillstind i de mest uppen-
bara fallen. Det skulle inte innebdra nigon arbetsbesparing for HD
som organisation men ett visst battre utnyttjande av justitieraden som
resurs.

Sa till de 6verklaganden som passerar vid grovsallningen, dvs. de
mal som fordrar mer ingdende o6verviganden, under den senare
delen av min tid ca atta procent av ca 5 000 6verklaganden om aret
(det ar fler nu). Ocksd har ar hanteringen synnerligen genomtankt
och effektiv. Jag kan inte bidra med mycket i det hanseendet. Men lik-

* Ndagon statistik 6ver hur meddelade provningstillstand fordelar sig pa de tva dis-
pensgrunderna fors inte, och dispensgrunden gar heller inte att utldsa av beslutet
om provningstillstind. Men enligt min uppfattning réorde det sig under min tid i
HD om nagon gang om aret, dvs. mindre an en procent av meddelade prévnings-
tillstand var att hanfora till dispensgrunden synnerliga skal.

* Men ordférandefraga menar jag da en fraga for de tva avdelningsordférandena
(ordféranden i domstolen ar ocksa avdelningsordférande) i samrad. Under min
tid hanterades sadana fragor informellt pa mo6ten med kanslichefen varje onsdags-
morgon i samband med att forestiende veckoschema bestamdes, och jag tror att
ordningen ar ungefar densamma nu.
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val kan jag inte lata bli att fundera ndgot 6ver hur mycket arbete som
skall laggas ned pa de mal som aterstar efter grovsallningen och
framfor allt 6ver hur resurserna i det hanseendet skall allokeras. Av de
mal som har passerat vid grovsdllningen ar det trots allt bara en
mindre del som leder till provningstillstind. Har moter alltsa ytter-
ligare en sallningsprocess, men nu pa en hogre niva.

Under min tid i HD upplevde jag inte att systemet med prov-
ningstillstind anvandes som arbetsregulator. Men det skulle inte vara
fel i sig. Snarare tvartom. Om nu resurserna ar begransade och HD:s
uppgift ar att skapa prejudikatnytta och inte att sakligt prova alla mal
som kraver dispens, sa foljer av det att resurserna skall anvandas sd att
summan prejudikatnytta blir s stor som mojligt.

Med 6kad maltillstromning tror jag att det blir nédvandigt att i allt
hogre grad lagga upp systemen efter vad resurserna tillater. Med rikt-
punkten drygt 100 prejudikat om dret bor provningstillstinden vara
kanske 120 om aret. Resurserna tillater inte att alltféor manga mal dras
for tre ledamoter. Under min tid talade vi om pt-halt (det gér man
efter vad jag forstar fortfarande). Jag tror att man i det hanseendet
ligger ganska ratt om en tredjedel av de foredragna malen slapps upp.
Med premissen att 120 uppslappta mal om aret ar en riktpunkt, s
skall inte fler an i storleksordningen 350 mal om daret dras for tre
ledamoter. Om fler dan sa dterstar efter den forsta grovsallningen bor
med sa sma medel som mdjligt en ytterligare nedbantning goéras. Den
bor enligt min mening goéras med utgangspunkt i prejudikat-
kostnaden (dar dberopad bevisning ofta bor filla utslaget). Visst kan
den mojliga prejudikat-nyttan nagon gang kompensera en hog
prejudikatkostnad, men sddana fall sticker i allmanhet ut. Och det
handlar inte om att finga alla mdjligheter, det handlar om att med
stor resurseffektivitet tratta ned kvarvarande overklaganden till vad
som ar en adekvat volym hogkvalitativa prejudikataimnen for bedom-
ning av tre ledamoter.

Forst efter den andra sallningen bor en mer ingdende helhets-
bedomning av den mdjliga prejudikatnyttan goras. Det innebdr en
explicit och systematisk utvirdering av hur det forhaller med mojlig
prejudikatnytta i forhallande till prejudikatkostnad. Av betydelse ar da
inte bara hur stora arbetsresurser som maste liggas ned pa ett
prejudikat och vilken nytta detta kan féra med sig, utan ocksa vad som
i termer av prejudikatnytta kan forloras genom att resurserna inte
laggs pd andra mal. Det galler helt enkelt att dels inte meddela fler
prejudikattillstind an vad som kan hanteras med givna resurser, dels
fordela tillstinden sa att maximal sammanlagd prejudikatnytta upp-
nas. Men nu ar jag redan inne pa fragan om arbetsmaterialet.
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3 Arbetsmaterialet

Det finns anledning att skilja mellan damne, verktyg och produkt.
Tillgangen till dmne och verktyg sitter granser for vad som kan
produceras, men inom dessa granser styr den avsedda produkten —
har prejudikatnytta — vilka dmnen och verktyg som valjs. Det galler
for en finsnickare som valjer mellan sina valtorkade stycken av
sjodrankt ek, och det galler for en hogsta domstol betraffande vad
den valjer att prova.

Utgangspunkten fér en hogsta domstol i friga om dmne ar in-
komna 6verklaganden. Det ar ett ramaterial. Kvalitén pa det ramate-
rialet ar av betydelse i resurshanseende. Som jag redan har varit inne
pa maste prejudikatimnen av erforderligt hog kvalitet vaskas fram
med sa liten arbetsinsats som mdjligt; resurserna skall liggas pa
prejudikat-tillverkningen.

En relativ kvalitetsforbattring kan naturligtvis ske genom att voly-
men fran prejudikatsynpunkt ointressanta mal minskas. Som har
berorts i det foregdende kan bortsallning av prejudikatointressanta
mal ske genom ett ventilsystem, och ndgot liknande kan ske genom
en effektiv gallringsprocess i HD.

En mojlig vag till en kvalitetsforbattring av ett annat slag ar
atgarder for att inkomna mal skall ha ett tydligt fokus pa vad malet i
en hogsta domstols hiander faktiskt ar, namligen ett arbetsmaterial.
Ett ventilsystem forutsatter stod i lag, men sd inte en klok passning
fran domstolen i det 6verklagade avgorandet. Ett medskick av sarskilt
slag ar att hovratten i mal som forutsatter provningstillstand dar med-
delar tillstand och faststdller tingsrattens avgorande i ett. Det kan ses
som ett slags “halvhiss” till HD. Men ocksa i domar med egna skal bor
hovratten pa skilda sitt kunna signalera ett konstaterat prejudikat-
behov.

Tydligare initial profilering av en madjlig prejudikatfriga kan ocksa
astadkommas genom mer insiktsfulla 6verklaganden. Det handlar hér
inte bara om att en god advokatinsats kan minska domstolens arbete
med urvalsprocessen; med en sadan insats kan advokaten ocksa tjana
bade sin klient och prejudikatbildningen genom att mejsla fram en
konturklar prejudikatfraga. Det effektivaste sattet ar dd att ga till vaga
pa samma sitt som domstolen och alltsa adressera inte bara fragan
om den prejudikatnytta som skulle kunna folja pa ett provningstill-
stand utan ocksd vad ett prejudikat skulle kosta i form av domstols-
resurser.

Nu rar ju inte HD 6ver hur hovritterna och advokaterna utfor sitt
arbete, men aspekter av de namnda slagen kan alltid foras fram
genom dialog i olika former. Sa har fore pandemin skett genom pre-
judikatmoéten, och fortsattning foljer sikerligen nar tiderna tillater.
Da kan ocksd andra fragor av betydelse for prejudikatbildningen
dryftas, inte minst sadana rattsspérsmal som man pa olika kanter vill
ha prejudikat pa.
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Hur goda prejudikatimnen skall sovras ur det alltfér stora ra-
materialet — silningen, som det sa traffande heter pa norska — ar en
annan fraga. Den skall — och jag vet att jag nu upprepar mig — ske
med sd liten arbetsinsats som mojligt i avsikt att silla fram mal med
storsta mojliga potential till stor prejudikatnytta till liten prejudikat-
kostnad. Prejudikatnyttans tvd grundkriterier ar frekvens (hur ofta
skulle ett prejudikat fa betydelse) och relevans (hur stort viarde skulle
ett prejudikat ha nar det far betydelse) och prejudikatkostnaden ar
ianspraktagandet av domstolens begransade resurser.

Vad ett prejudikat skulle kosta ar nog i allmanhet ganska latt att
utvardera (dar bevisning i regel ar prohibitivt dyrt), och om det i det
enskilda fallet inte ar pa det sittet, sa ar redan det ett tungt skial mot
provningstillstind. Kostnadssidan kan dock manga ganger hanteras
genom ett partiellt prévningstillstand.

Det ar oftare svarare att bedoma den mdjliga prejudikatnyttan. Det
ar har viktigt for domstolens ledamoter att om inte surra sig vid
masten sa i allt fall hdlla sig stadigt i relingen. Prejudikatbildningen
skall tillfredsstalla samhalleliga behov och inte de intressen som kan
gora sig gallande i domstolen. Detta skall inte uppfattas som nagon
kritik pd forekommen anledning, men det ligger i sakens natur att
med specialkunskaper pa ett omrade foljer insikter om vad som ar
intressanta fragor pa just det omradet, och att detta kan inverka pa
hur prejudikatnyttan varderas (jag minns egna frestelser). Jag tror att
det i praktiken ar omdjligt att undvika att domstolens sammansatt-
ning far betydelse for urvalsprocessen, vilket ar ett bland flera skal att
efterstrava en sd genomtinkt ledamotskomposition som tillsittnings-
systemet tillater (men enligt min mening inte ett skal att pd nagot satt
externalisera tillstandsprovningen). Sammansittningen av domstol-
ens ledamoter kan dock aldrig sakerstalla ett fran samhallelig syn-
punkt optimalt urval av prejudikatimnen. Det maste till mer. Grund-
laggande ar metodiken i urvalsprocessen.

Metodiken i urvalsprocessen var langt driven nar jag slutade i HD,
och utvecklingen fortgar efter vad jag forstar. Sa har i efterhand kan
jag dock tycka att beredningsarbetet var alltfor fokuserat pa juridiken
i sndav mening, lite introvert helt enkelt, och inte alltid tillrackligt
inriktad pa vad juridiken ar till for. De fragor som systematiskt bor
stallas — och jag upprepar mig nu delvis aterigen, men detta ar viktigt
— ar om (i) det finns en regellucka eller en regeloklarhet som (ii)
orsakar ett definierbart problem, och i sa fall (iii) hur ofta och (iv)
hur allvarligt nar problemet intraffar, samt om (iv) problemet kan
l6sas av HD och i sa fall (v) hur och (vi) till vilken prejudikatkostnad.

Centralt i denna analysstege ar (ii), som inte handlar om juridik i
annan mening an att juridiken ar till for att ge ett svar pa en praktisk
fraga. Juridiken ar inte till for sin egen skull. Oavsett ifall det ror sig
om hur domstolarna skall hantera en processuell komplikation eller
om koparens ratt till en ny vara nar den kopta varan inte svarar mot
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koparens forvantning eller om ndgot annat, s gar ett prejudikat ut pa
att ge besked for den samhadlleliga fortgangen i nagon mening.

Inte heller har (iii) eller (iv) — frekvens och relevans — nagot med
juridik att gora, fastan det ar de grundliaggande kriterierna for pre-
judikatnyttan.* Det har daremot framfor allt (i); det kravs en juridisk
analys for att sla fast att det finns en regellucka eller en regeloklarhet.
Och dar kunde man kanske ha stannat om resurserna var oandliga,
men ndr de nu inte ar det sa leder det till de fortsatta analysstegen.
Ocksa (v) handlar i viss man om juridik, namligen kompetens-
fordelningen mellan en prejudikatdomstol och lagstiftaren, men den
aspekten lamnar jag har darhan.

Jag menar nu inte att det skulle vara nagot i beredningsarbetet
okant att arbeta med dessa fragestallningar, inte heller under min tid,
men det gjordes inte systematiskt och strukturerat vare sig i foredrag-
ningsunderlaget eller vid tillstindspréovningen. Och framfor allt gick
inte bara beredningsprocessen utan ocksa det efterféljande prejudi-
katskapandet i alltféor hog grad ut pa att problemet var rattsligt och
kunde botas med en rattslig 16sning som det gallde att finna med stod
av ett rattskallematerial (den aspekten kommer att beroras ytterligare
i det foljande). Jag tror att mycket skulle vara vunnet pa att var och en
av fragestillningarna i analysstegen behandlades under en egen
rubrik i den promemoria som ligger till grund for féredragningen.

Nar det galler (vi) i analysstegen ar det ett problem att den
absoluta storleken pa prejudikatkostnaden inte ger det slutliga svaret
pa dess relevans. Ifall det ar fa goda prejudikatimnen kan en hogre
prejudikatkostnad for en viss given prejudikatnytta godtas och om-
vant. Problemet ligger i dels att bedomningen ar svar att gora, dels att
de enskilda ledamoterna inte alltid har och heller inte kan férvantas
ha den 6verblick som kravs for att géra bedomningar av det ifraga-
varande slaget.

Rent principiellt skulle man kunna tinka sig en tvastegspréovning
(dd av de overklaganden som har kommit sa langt att tillstandsfragan
skall avgoras av tre ledamoter), dar det forsta steget gick ut pa att var-
dera vilken nytta till vilken kostnad som skulle kunna astadkommas
med ett prejudikat, medan det andra steget handlade om att gora ett
urval av de mal som hade passerat det forsta steget (ett slags inbordes
ranking). Men sa manga var inte de goda prejudikatimnena under
min tid att det skulle vara motiverat med en sa elaborerad prévnings-
ordning, och jag tror inte att situationen i det hanseendet ar annor-

* Man skulle rent teoretiskt kunna tinka sig att poangsitta antaganden om fre-
kvens och relevans for att darefter gora att avdrag for bedémd prejudikatkostnad
och pa sa sitt erhalla ett slags virdetal som provades mot ett pa forhand satt “ribb-
tal”. Men det skulle sakerligen inte fungera. Under mina forsta ar i HD dsattas av
revisionssekreteraren (som det hette pa den tiden) alla dispenserade mal ett sva-
righetstal mellan 1 och 5 for att anvandas som instrument for jamn arbetsfordel-
ningen av referentskapen mellan ledamoterna. Med det fungerade inte, eftersom i
stort sett alla mal ansags ha svarighetsgrad 3.
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lunda nu. Problemet ar inte de alltféor manga goda prejudikatimnena
utan de alltfér manga daliga. Och skulle “trycket” bli for hart — vilket
pa sitt satt ar en god sak — kan det sakerligen langt pa vag hanteras i
god administrativ ordning genom allméant hallen information fran
domstolsledningen om var prejudikatribban bor ligga. Men det finns
all anledning att fundera 6ver urvalsmekanismerna om volymen goda
prejudikatimnen inte ryms inom tillgangliga resurser.

Betraffande (ii) — (iv) och (v) i analysstegen ar det, som jag redan
har varit inne pd, min overtygelse att domstolen behover tillforas
kunskaper utifran for att gora basta mojliga bedémningar enligt bl.a.
kriterierna frekvens och relevans. Sidana prejudikatméten som har
namnts i det féoregdende ar ett bra medel, men det finns anledning att
overvaga ocksa andra vagar.

En mojlighet skulle kunna vara att i fragan inhdmta yttranden fran
myndigheter eller organisationer redan infor dispensprovningen. Det
skulle sdkerligen kunna vara av virde manga ganger men féormodligen
alltfor omstandligt i de flesta fall.

En annan mdjlighet ar att 6ppna for spontana tredjemansinlagor
(amicus curiae). Prejudikatbildning handlar trots allt ytterst om sam-
haillelig normbildningen och inte om att parterna skall ha tillgang till
en tredje instans. Att inte ge allmdnheten dtminstone visst praktiskt
utrymme att paverka HD:s prejudikatbildning kan férmenas vara
mindre forenligt med HD:s samhalleliga uppgift.

Jag skulle kunna tinka mig nagot slags system som gjorde det
lattare for olika intressentkategorier att bevaka vilka fragor som lag i
prejudikatmajlighetens riktning. En tanke — som jag inser kan vara
svar att realisera av olika skidl — ar att HD pa en offentlig lista for
forteckning 6ver mal som har passerat viss gallringstroskel, da med
angivande om vad som tanks vara prejudikatfrigan ifall malet slapps
upp. Det skulle visserligen kunna animera parterna till ytterligare
inlagor, men for att uppratthalla effektiviteten kan man tanka sig att
det i samband med att malet fordes pa lista sattes ett stoppdatum som
giallde for saval parterna som tredje man. Jo, jag vet att d&ven om en
saidan ordningen mot féormodan skulle vara praktiskt genomfoérbar
kan den forefalla lite fantasifull. Men ar det dnda inte lite markligt att
det bara ligger i parternas hander att argumentera kring det sam-
hilleliga prejudikatbehovet i visst hanseende? Och dr det — som
atminstone da och da forekom under min tid i HD — battre att
nagon ledamot av domstolen forsiktigt lyssnar runt betraffande fragan
om ett visst sporsmal ar fortjant av att slappas upp?
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4 Verkstadsarbetet

Vad som i det foregaende har sagts om arbetsmaterialet galler i for-
langningen ocksa for verkstadsarbetet. Prejudikatbildning handlar om
reparation respektive nytillverkning av normer for samhalleligt bruk.
Metoden for den produktionen ar i princip strangt bunden, men det
intellektuella resultatet — dvs. normen, reparerad eller ny — ar inget
som domstolens ledamoter kan lasa sig till. Ty vad HD med
erforderlig sikerhet kan lisa sig till kan ocksd en hovratt lasa sig till,
och da behovs inget prejudikat (i allt fall inte s lange det inte finns
motstridiga hovrattsavgéranden, men om sa dr fallet ar det uppen-
barligen inte majligt att med erforderlig sakerhet lasa sig till svaret).

Ibland argumenteras det for att ett prejudikat bor vara ratts-
finnande och inte rattsskapande. Tanken lar ofta vara att det handlar
om demokrati; normbildning utanfor riksdagen skulle per definition
vara forenat med ett demokratiskt underskott. Men det beror nu pa
hur man definierar vad som ar demokrati. Och framfér allt kan
prejudikatbildning inte vara annat an rattsskapande. Punkt slut.

Man kan naturligtvis beskriva prejudikatbildningen som ratts-
finnande (och sa gor ocksa HD ndgon giang, men dess battre alltmer
sallan). Men detta ar lika 6vertygande som att den vita kaninen i troll-
konstnarens hand verkligen har hamtats ur en tom chapeau-claque.
Varje normalt funtad och rimligt bildad person forstar hur det egent-
ligen forhdller sig, savial med kaninen som med rattsfinnandet. Det ar
inte fortroendeskapande att latsas som att domstolen bara féorkunnar
vad var och en skulle ha kommit fram till med samma lasglasogon
som domstolens ledamoter har. Vad som kan skapa fortroende och
goda prejudikat ar endast en genomtankt och konsekvent tillampad
metodik i kombination med (eller kanske snarare som ett led i meto-
diken) en oppen och tillganglig redovisning av problemet och den
analys som leder fram till HD:s 16sning.

I fraiga om metodiken ar sittet att skriva avgérandena av sarskilt
intresse. Skrivsattet samspelar med den tillimpade metoden. En hog
ambition att vara transparent i skialen verkar metodforstarkande. Det
fungerar inte att vara transparent om nagot som inte har évervagts i
god metodologisk ordning. Det skrivna sparkar!

Enligt min mening — och jag tror de flestas — sa har HD:s skrivsatt
utvecklats synnerligen positivt under de senaste decennierna. Grund-
laggande ar att skilen beskriver vigen fram till en 16sning pa en upp-
stalld prejudikatfraga, inte som ett forsvar for den l6sning som dom-
stolen pa den ena eller andra vagen har stannat for. Utan nagon
tendentios sillning redovisas hela argumentpaletten och vags argu-
menten oavsett i vilken riktning de pekar. Systemkoherensen provas
(vilket ibland leder till for det mesta meningslosa diskussioner om
obiter dicta). Mojlig s.k. domarlatitud brukas normstyrt med 6ppen
redovisning av olika kriteriers betydelse. Stor vikt laggs vid analysens
tillganglighet.
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Visst finns det i angivna hianseenden mer eller mindre lyckade
prejudikat, men det handlar trots allt om mansklig verksamhet.

Men i anslutning till vad jag framholl under den forra rubriken kan
man fraga sig om inte domstolen alltféor mycket later sig vara fange i
juridikens tankebur. Visst handlar det om juridik, men inte — som jag
har framhadllit flera ganger pa skilda sitt i det foregdende — for dess
egen skull. Prejudikatbildningen ar till f6r den verklighet som skall
underlattas och lata sig vagledas av rattsordningen. Jag ifragasitter om
inte domstolen utéver att tydligt definiera prejudikatfragan — vilket
var ett klart steg framdt nar det skedde (initialt radde det dock pa
vissa hdll i domstolen rent av en viss misstinksamhet mot blotta ordet
prejudikatfraga) — skall forsoka klargora fragans praktiska betydelse
liksom aven prejudikatets praktiska betydelse, nar det later sig goras.
Jag skall illustrera det med ett exempel.

"Labs2” NJA 2016 s. 107 ar ett omdiskuterat mal som jag var del-
aktig i. Det géllde en s.k. emissionsgaranti, och fragorna var nagot
forenklat dels om en loftesbrytande garant kunde vara skadestinds-
skyldig mot bolaget fastin ndgon aktieteckning till foljd av de aktie-
bolagsrattsliga reglerna inte kunde genomtvingas och underlaten
teckning i den meningen inte var nagot pliktbrott, dels om — vid
jakande svar pa den forsta fragan — en tredje man som infriande en
garanti subrogerade i bolagets ritt mot garanten. Bada fragorna
besvarades jakande med vissa rattsliga resonemang som — liksom
HD:s handlaggning — har kritiserats i rattslitteraturen. Men vad HD
inte gjorde — och det ar har min poang — var att i anslutning till
formuleringen av provningstemat lyfta fram rattsfragans 6vergripande
samhalleliga betydelse. Vad var problemet i verkligheten? Det hand-
lade inte om juridik och inte heller om vad som rattsligt galler mellan
tvd parter i den typsituation som malet aktualiserade; det handlade
ytterst och sist om betydelsen av klara och sikra spelregler pa aktie-
marknaden nar det galler mdjligheten att realisera och darmed ocksa
att vardera en emissionsgaranti. Denna o6vergripande aspekt lyfte inte
HD fram pa det sitt som jag nu tycker borde ha skett (vilket kanske
inte ar sa overraskande, eftersom sadana aspekter sillan lyfts fram). I
efterklokhetens tecken inser jag att det var ett misstag.

Hur det skulle ha paverkat eftermilet av "Labs2” om HD i an-
slutning till prejudikatfragan och den rattsliga slutsatsen hade redo-
visat sin uppfattning rorande det aktiemarknadsproblem som kravde
sin 16sning och ocksa fick det kan man bara spekulera i. For egen del
kan jag inte tro ndgot annat an att oavsett vad man tycker om vagen
dit, sa var slutet i jamforelse med alternativet till betydande samhalle-
lig nytta. Att det ar marknadens uppfattning har jag forstatt, och med
det ar val svaret givet. Viktigare i det har sammanhanget ar emellertid
att om den rattsliga prejudikatfragan kopplas till det underliggande
faktiska problemet si tydliggors vad HD haller pa med. Det ror sig
inte om ett juridiskt glasparlespel (bara; men viktigt ar naturligtvis att
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rattssystemet gar ihop) utan om att ge besked som samhallet pockar
pa. Det bor framga av avgorandet. En sarskild aspekt i det samman-
hanget ar att med en foérankring i verkligheten star sig i regel dnda-
malsargument starkare, och manga ganger kan de inte ens bedémas
utan en samhallelig féorankring.

5 Avrundning

Det ar mindre ansvarsfullt att doma fran liktaren dn pa plan. Det
galler ocksa for den som av aldersskdl har frantagits korkortet och
darfor far noja sig med att fran baksiatet ge foraren féormodligen all-
deles meningslosa instruktioner om framfarten. Nagon sa dar sarskilt
bestaimd uppfattning har jag dock inte i alla de fragor som jag beror,
om an i nagra. Visst ar det lattare att tycka till utan att ta ansvar for
foljder och utan att behéva bekymra sig om olika svarigheter som kan
moéta pd den tankta fardvigen. Men hur en prejudikatdomstol skall
organiseras, genom lagstiftning respektive enligt den lagstiftning som
finns, for att pa basta sitt fylla sin uppgift ar inte en friga om
ingenjorskonst vid ett ritbord. HD har utvecklats evolutivt och pa den
vagen bor det nog fortsatta.

Likval tror jag pa allvar att det ligger en forbattringspotential i att
pa olika satt forsoka bryta sig ur — eller i alla fall inte vara helt fingen
i — den juridiska tankebur som litt innesluter en prejudikatdomstol.
Domstolens uppgift ar att med givna resurser skapa storsta mojliga
aggregerade prejudikatnytta, och prejudikatnytta handlar da ytterst
om en form av samhallsnytta. Det racker darfor inte med bara juri-
diska kunskaper och insikter; prejudikat som gor nytta i samhallet for-
utsitter ocksa omvarldskunskaper. Vad det handlar om ar alltsa hur
domstolens resurser pa mest effektiva siatt kan anvandas fér en sam-
hallsrelevant prejudikatbildning. Om jag med dessa rader kan i nagon
man syresatta en diskussion om vad som kan och bor dstadkommas
eller forbattras i den riktningen, savial domstolsinternt som domstols-
externt, sa har jag natt vad jag rimligen kan begira av mig sjalv, sa har
fran baksatet.



