Eric Bylander

Ej bygga upp men riva neder?

Om doktrinens betydelse for HD-beslut att i
prejudikatfall meddela provningstillstand i hovritt

"Rittsutvecklingen [— — —] sker [- — —
g

genom ett samspel mellan domstols-
praxis och rittsvetenskapen.”

NJA 2011 s. 843

1 Inledning

Om det ir av vike for ledning av rittstillimpningen att ett verklagande
provas av hogre ritt foreligger ett prejudikatfall. Krivs provningstillstind
(pv), for att en dverordnad domstol skall prova ett overklagande dit, inne-
bir ett prejudikatfall en dillricklig forutsittning for act kunna meddela
pt i form av s kallad prejudikatdispens. Beslut av en mellaninstans azr
inte meddela pt kan 6verklagas till hogsta instans, diremot inte beslut az
meddela pt, oavsett pa vilken grund det sker.

I detta bidrag till Juridiska fakultetens i Uppsala arsbok Doktrinen i
praxis — de lege 2013 behandlar jag beslut av Hogsta domstolen (HD)
att, med dndring av hovritts nekande beslut, i prejudikatfall meddela «ill-
stand till hovrittens provning av ett dverklagande av en tingsritts avgo-
rande.! Denna behandling inriktar jag pa fragan vilken betydelse doktri-
nen har fér HD-beslut av detta slag. Narmare bestimt s6ker jag svaret pa

! Ete utkast till artikeln ventilerades i september 2013 vid mikroseminariet i processritt
vid Juridiska fakulteten pd Uppsala universitet. Jag framfor ect hjirtligt tack till deltagarna
samt till doktoranden Isa Cegrell Karlander och forskningsamanuensen Anton Lundmark
for deras virdefulla synpunkeer.
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tva fragor, nimligen om forekomsten av doktrinuttalanden kan tillmitas
sadan betydelse att det, just pa grund av dem, 1) inte anses vara respektive
2) anses vara av vikt for ledning av ritestillimpningen att ett 6verklagande
provas av hogre ritt. Om det ér uteslutet att bevilja pt pa nigon annan
grund in att det foreligger prejudikatfall innebir det ena laget (1) att pt
inte meddelas och det andra (2) att pt meddelas.

Denna studie dr avsedd att vara ett bidrag till frigan om doktrinens
stillning och virde som rittskilla med inriktning pA HD:s instillning till
doktrinen i konkreta, jimforbara situationer. Dessa situationer dr sadana
som kommer till uttryck i beslut, i vilka HD har tillimpat pt-grunden fér
prejudikatfall i 49 kap. 14 § rittegingsbalken (RB), som lyder: “Prévnings-
tillstdnd [i hovritt] skall meddelas om [— — ] 3. det dr av vike for ledning av
ritestillimpningen att dverklagandet prévas av hogre rict”. Denna lydelse
fick bestimmelsen genom den omfattande RB-reformen En modernare
riitteging (EMR), vilken i huvudsak tridde i kraft den 1 november 2008.2

Nir HD beslutar om pt till sin egen provning (enlige 54 kap. 10 § RB)
motiveras vanligtvis inte detta beslut, annat 4n vid avslag, di en standar-
diserad motivering i nira anslutning till lagtexten numera limnas. Vad
som far HD att bevilja eller neka pt till sin egen provning ar dirmed svar-
studerat annat 4n indirekt. Exempelvis skulle man, nir det giller temat
doktrinen som rittskilla, kunna studera argumentationen i inlagor till
HD och se om doktrinhidnvisningar resulterat i pt eller ej. Men, eftersom
besluten inte motiveras kan man inte med nigon sikerhet siga vad som
varit avgorande. HD ir ju fri att beakta annat dn det som aberopats, mé
vara att man inte, som hovritterna, ir skyldig att gora det.’

Det mest centrala rekvisitet for att meddela pt pa prejudikatgrund
— vikt for ledning av rittstillimpningen — ir dock likalydande i pt-reglerna
for hovritt respektive HD. Att studera den fylligare motivering som van-
ligtvis limnas i HD-beslut om pt i hovritt torde dirmed vara det minst
indirekra sittet ate fa inblick i hur HD resonerar i fragor om att meddela
pt till sin egen prévning pé prejudikatgrund. Hir har vi alltsd nigot av ett
hagioskop, genom vilket vi kan skida en del av det annars férdolda som

2 Till grund fér EMR-reformen lig prop. 2004/05:131 (angiende pt se frimst s. 168 ff.
och 257 ff.). Reformen har nyligen utvirderats, se SOU 2012:93 (angdende pt se frimst
s. 1911, 295, 301f. och 304 f. samt bilagorna 5, 7 och 8); se dirtill SOU 2013:17,
frimst s. 589 ff. samt 889 f., 908 f. och 920 ff.

3 Jfr det som anfors vid noterna 12 och 23 nedan.
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rittens dversteprister foretar sig. Det dr hir inte den primira aspekten
men den ir vird att uppmirksamma.’

Framstillningen ir indelad enligt foljande (med respektive avsnitts-
nummer i efterféljande parentes): I de tre nirmast foljande avsnitten
behandlar jag mer i allminhet provningstillstandsregleringen (2), preju-
dikatfall (3) och doktrinen (4). Avsnitten 3—4 kan med fordel lisas helt
oversikdligt eller inte alls av den ldsare som redan ar vil fértrogen med dir
behandlade teman. Direfter séker jag mer specifikt svaret pa frigorna om
forekomsten av doktrinuttalanden kan tillmatas sidan betydelse att det,
just pa grund av dem, inte anses vara (5) respektive anses vara (6) av vikt
for ledning av ritestillimpningen att ett verklagande provas av hogre
ritt. Sist kommer en avslutning, dir mina slutsatser framfors i dverskad-

lig korthet (7).

2 Provningstillstandsregleringen

Krav pa provningstillstind (hir alltsi, som ofta annars, forkortat p#) inne-
bir att en hogre instans, efter en begrinsad inledande prévning, beslutar
i frigan om ett dverklagande dit dirtill skall underkastas en mer omfat-
tande provning, som leder till ett nytt avgdrande i sak. Meddelas inte pt
(eller meddelas det endast delvis) stir det 6verklagade avgorandet (eller
den del didrav i vilken pt inte meddelas) fast. Beslut 7z meddela pt moti-
veras vanligtvis inte alls. Beslut a# inte meddela pt ges, numera, nistan
uteslutande med standardiserade skil i nira anslutning till lagtextens for-
muleringar.® Tidigare brukade inte heller sidana beslut motiveras.

Krav pd pt dr ett av flera sitt att finna en balans mellan éverklagan-
demojlighetens fordelar och nackdelar. Bland andra sitt kan nimnas
overklagandeférbud avseende olika kategorier av avgoranden, straff for
overklagande mot bittre vetande, avgifter av skiftande slag och krav pa

4 Hagioskop (av grekiska ord for helig och se) ir en konsthistorisk benimning pa en mur-
oppning i en medeltida kyrka, genom vilken det var méjligt f6r den som av olika anled-
ningar inte fick ga in, att skdda in i kyrkorummet. Jfr det Torbjérn Ingvarsson anfor i
avsnitt 3 av sitt bidrag till denna drsbok, A#t kika in bakom hemlighetens forhinge.

> Sedan r 2011 bedriver jag som projektledare forskningsprojektet Privningstillstind i
hovriitt och kammarritt — En riittsvetenskaplig studie, vilket dr finansierat av Ragnar Soder-
bergs stiftelse. Denna artikel har tillkommit inom ramen f6r det projektet. Eventuellt kom-
mer jag att folja upp detta projekt med en studie av HD:s dispensprévning.

© Jfr prop. 2004/05:131 5. 197 f., SOU 2012:93 5. 201 ff. och SOU 2013:17 5. 615 f.
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overklagandetillstand. Alltsedan den sa kallade fullfoljdslagen (1945:160),
som i aktuella delar foregick nu gillande RB, tridde i kraft ar 1945 har pt,
med fi undantag, uppstillts som krav for att talan mot avgorande av en
hovritt som dverinstans skall provas av HD.” Savil undantagen frin detta
krav som grunderna for att bevilja pt har forindrats 6ver tiden. Krav pa pti
andra instans eller mellaninstans — d4 hovritterna — inférdes forst ar 1974.
Sedan dess har alltfler mal- och drendetyper kommit att omfattas av krav
pa pt i ledet mellan forsta och andra instans.® Aven hir har undantagen
och beviljandegrunderna férindrats 6ver tiden.

Att pt fortfarande ibland kallas dispens och att pt i prejudikatfall fort-
farande ibland kallas prejudikatdispens ir ett av manga exempel pd hur
stark vanans och traditionens makt 4r inom juridikens dominer. Redan
ar 1915 infordes regler som kan betraktas som féregingare till pt-reglerna
i HD. Enligt dessa regler radde ett f6rbud att 6verklaga vissa kategorier av
mal frin hovrite till HD. Fran detta forbud kunde dock undantag, alltsa
dispens, beviljas, bland annat si kallad prejudikardispens i fall di "det
for enhetlig lagtolkning eller ritestillimpning [var] av synnerlig vikt”,
att talan provades av HD. Motsvarande formulering inflét genom full-
foljdslagen i pt-regeln f6r HD i dldre RB och dirifran till 54 kap. 10 §
1 st. 1 mom. i nya RB.?

3  Prejudikatfall

Lokutionen “om det 4r av vikt for ledning av ritestillimpningen” infordes
i54 kap. 10 § 1 st. 1 mom. RB den 1 juli 1971, i samband med att HD
gjordes till en mer renodlad prejudikatinstans in tidigare.!” Den foljde
med som del av pt-grunden nir krav pa pt i ledet mellan forsta och andra

7 En redogprelse for HD-fullfsljdsrittens historia finns i Domstolskommitténs bet.
SOU 1969:41, s. 19 ff. Striingt taget innebar regleringen dren 1945-1948 i stora delar
ett generellt forbud mot att verklaga avgoranden av hovritt som &verinstans, si krav
pa dispens eller fullfoljdstillstand ir mer adekvat dn krav pad pt for ate beskriva det dé dill-
limpade systemet.

8 Se vidare min artikel "Prévningstillstind hovritt—kammarrite ToR — Bidrag till en
inomnationell diffusionsstudie dver den svenska regleringen av provningstillstand i mel-
laninstans”, s. 17 ff. i Festskrift till Lotta Vahlne Westerhill, Santérus Forlag 2011.

9 Som en rittshistorisk artefakt iterfinns lokutionen “om det ir av vikt [- ——] for en
enhetlig lagtolkning eller ritestillimpning” dnnu i 5§ lagen (1998:189) om férhands-
besked i skattefrdgor, som en av de alternativa férutsittningarna for att limna sddant
besked.

10" Se till detta stycke mitt i not 8 ovan a.a.
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instans, nirmare bestimt mellan tingsritt och hovritt, infordes for forsta
gangen i svensk ritt genom tillkomsten av lagen (1974:8) om rittegingen
i tvistemal om mindre virden, den s kallade smdmdlslagen. Lokutionen
vidarefordes oférindrad nir smamalslagen upphivdes och inarbetades i
RB ér 1988 samt nir reglerna om pt-grunderna overfordes fran 13 § ill
14 § 149 kap. RB ar 1994.

I akeuell del forindrades formuleringen av tillstindsgrunden for preju-
dikatfall inte heller genom EMR. Den praktiska betydelsen av denna
grund har dock 6kat kraftigt, till foljd av det generella krav pa pt i bl.a.
tvistemdl och domstolsirenden, som inférdes genom EMR. Dessutom
giller nu for samtliga tillstdndsgrunder (dvs. dven de for andringsfall,
granskningsfall och extraordinira fall) uttryckligen att pt skall (dvs.
miste) meddelas om nagon av dem foreligger. Tidigare formulering "pt
fir meddelas endast om” ndgon tillstindsgrund féreligger ansigs inte vara
limplig, eftersom den — som det far forstis, felaktigt — kunde ge “intryck
av att regleringen ir fakultativ, dvs. att hovritten fir, men inte behover,
meddela dillstind nir en dillstindsgrund dr uppfylld”.!! Den formule-
ringen gillde och giller alltjimt regleringen av pt till HD enligt 54 kap.
10 § RB. Redan dirmed har det tydliggjorts att det skall vara ldttare att fa
pt i hovritt an hos HD. Detta foljer ocksé av att pt-prévningen i hovritt
allgdmt inte, som hos HD (enligt 54 kap. 13 § RB), far begrinsas till
sidana omstindigheter som klaganden har beropat.'?

Det sagda har bekriftats i HD:s EMR-praxis. I det ledande fallet om
prejudikatfall i hovritt i denna praxis, NJA 2011 s. 843, uttalas bland annat
(i p. 9): "Kraven f6r prejudikatdispens ir ligre i hovritt in i HD.” Med det
i minne 4r de krav som stills for att HD pa prejudikatgrund skall bevilja
tillstind till sin prévning relevanta dven for hovritternas pt-provning. Som
kommer att framga ger det som i samband med 1971 ars HD-reform ut-
talades om prejudikatdispens i HD aterklang i flera av de nedan studerade
fallen om pt i hovritt. Det dr dirfor vire ete fyllige citat:'

Prejudikatdispens bor liksom nu kunna meddelas forst och frimst dé tidi-
gare prejudikat saknas i en viss fraga. Sirskile betydelsefullt 4r detta, om
fragan kan antas ofta komma under domstols provning. Det kan komma

1 Prop. 2004/05:131 s. 184 och s. 260.

12 Se a. prop. s. 189 och dirtill frimst NJA 2011 s. 843, dir HD i p. 6 bl.a. uttalar: 71
ett mal dir det krivs provningstillstind har hovritten alltsd att — oberoende av parternas
argumentation — dverviga om det finns nigon grund for provningstillstand.”

13 Prop. 1971:45 5. 88
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att visa sig att en rad avgdranden av HD behévs for att ticka in ett omride
som inte tillrickligt ingdende regleras genom lagstiftning. Ett annat fall dd
prejudikatdispens bér kunna meddelas dr d4 hovrittens utslag avviker frin
lagtolkning eller rittstillimpning, som kommit ¢ill uttryck i avgdrande av
HD. Motsvarande bér gilla om ett sidant utslag avviker fran en allmin
ritesgrundsats, som tidigare antagits av HD. I sidana fall bor emellertid
prejudikatdispens fi forekomma endast om det 4r motiverat av ett allmint
intresse att leda rittsutvecklingen och dispens bér silunda fi medges endast
om det behdvs for att forstirka tidigare praxis eller eljest klarligga ritesliget.
[- — -] Prejudikatdispens bér vidare kunna meddelas i fall dir hovrites
avgdrande visserligen dr i verensstimmelse med ildre HD-avgéranden,
men dir HD finner anledning att indra sin tidigare praxis.

Det material jag studerar nirmare nedan bestir av 80 avgoranden, i vilka
HD, med indring av hovritts nekande beslut, har meddelat tillstand
till hovrittens provning av ett overklagande av en tingsritts avgorande.
Avgérandena, vilka dr triffade under tiden april 2009-maj 2013, har
inneburit tillimpning av pt-grunden for prejudikatfall i 49 kap. 14 § RB
i dess lydelse efter EMR-reformen.!® Med bérjan i slutet av mars 2009
har HD under snart fem érs tid totalt meddelat 6ver 150 avgéranden
angdende tillimpningen av reglerna om pt i hovritt. Det utgdr en insats
till ledning av rittstillimpningen som torde sakna motstycke.

Den stora miangden HD-fall p4 sa kort tid ir dgnad att férvidna."” For
att HD skall meddela pt till sin egen provning av ett hovrittsbeslut att
neka tillstand till provning av ett tingsrittsavgorande krivs det ju att nigon
pt-grund enligt 54 kap. 10 § RB ir uppfylld.’® Den frimsta skillnaden
jamfort med hovritt bestér i att sa kallade dndringsfall inte i sig kan utgora
grund for HD att préva ett overklagande (jfr 49 kap. 14 § 1 mom. RB).
Den centrala pt-grunden ir i stillet sd kallad prejudikatdispens. Att kraven
for pt pd sidan grund ir hogre stillda i HD 4n i hovridte har berérts ovan.

Vad kan di motivera att HD har tagit upp fall efter fall angiende ut-
tolkningen av 49 kap. 14 § RB 3 mom. RB? Den fragan stiller sig nog
manga och foljdriktigt kan man se en viss osikerhet i det parterna anfor

4 En mer generellt inriktad studie av de dittills meddelade av dessa avgbranden finner
man i min artikel "Fyra &r med EMR: Prejudikat-pt i hovritt”, elektroniskt publicerad pa
hetp://www.infotorgjuridik.se den 1 november 2012.

5 Det i detta avsnitt foljande bygger pa mitt i foregiende not a.a., avsnitt 3.

16 Ar 2010 beviljade HD totalt p till sin prévning i 133 mal, 4r 2011 i 128 och &r 2012
i152,se Arsrm’oviming 2012 Sveriges Domstolar, s. 34. Nirmare en tredjedel av dessa mal
har angétt pt i hovritt.
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angdende prejudikatintresset i éverklaganden till HD av beslut om att
neka pt. Det ir fullt forstaeligt, inte minst mot bakgrund av féljande ut-
talanden i riteslitteraturen. I kommentaren till 49 kap. 14 § RB av Fitger
m.fl. uttalas:'”

Formellt sett forutsitter [pt i HD angdende ett nekat pe i hovritt] att det
finns ett prejudikatintresse som hinfor sig dill sjilva tillstdindsprovningen i
hovritten. Praktiske sett kan HD emellertid, for att systemet ska fungera,
sigas ge dndringsdispens [avseende sin provning] i de fall dir den finner att
hovritten bort meddela en prejudikatdispens (jfr kommentaren till 54 kap.

109).

Uttalandet bygger pa Lars Welamsons mer ingdende behandling av denna
friga.'® Johan Munck har dirtill tillage:"

Numera torde det foreligga en fast praxis inom HD att provningstillstdnd
i HD och direfter i hovritten meddelas nir det finns prejudikatskil i sjdlva
saken, och ndgon visentlig invindning mot en sddan praxis synes knappast
kunna riktas.

Enligt min mening behéver man hir inte hinfalla dll principlosa, rent
praktiska motiveringar. "Stir hovrittens beslut fast har hogre ritt undan-
dragits mojlighet att belysa denna friga” ir en motivering till att HD
skall meddela pt till sin provning, som gott och vil ryms inom ramen for
54 kap. 10 § 1 st. 1 mom. RB. Det ir redan étskilliga NJA-fall i andra
fragor 4n tillimpningen av pt-reglerna som har kommit till pa sa sitt och
som ir av vikt for ledning av rittstillimpningen.?

'7 Fitger m.fl., Rittegingsbalken (april 2013, www.nj.se/zeteo), kommentaren till 49 kap.
14 §.

18 Jfr hinvisningar i a.a., kommentaren till 54 kap. 10 §, till Lars Welamson, Rétteging
VI, 3. uppl., Fritzes, Stockholm, 1994, bl.a. s. 170, som nu motsvaras av i nista not a.st.
19" Se Lars Welamson & Johan Munck, Processen i hovriitt och Hégsta domstolen — Ritte-
ging VI, 4. uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 152; jfr féregiende not.

20 Bland ett flertal exempel kan nimnas NJA 2012 s. 391, som behandlas sist i avsnitt
5 nedan, NJA 2012 s. 1095, som f8ljde pd det opublicerade HD-beslutet den 17 sep-
tember 2010 i mal nr O 1245-10, NJA 2013 s. 100, som foljde pd NJA 2010 N 46 och
NJA 2013 5. 265 som foljde pa det opublicerade HD-beslutet den 26 januari 2011 i mél
nr O 1220-10. Jfr forslaget act HD skall ha majlighet att direke prova en prejudikatfraga
i samband med 6verklagande av beslut att inte meddela pt i hovritt, som lagts fram i

SOU 2012:935.227 ff. och 301 f.
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4  Doktrinen

Med doktrinen avser jag hir den rittskilla som i de studerade HD-fallen
betecknas just sa, den juridiska litteraturen, ritsslitteraturen eller rittsveten-
skapen (inklusive rena hinvisningar till sadant). Jimfér bland flera andra
uttryck for detsamma franskans doctrine, engelskans academic opinion/
writing eller legal doctrine, tyskans Schrifttum, danskans retslere, teori eller
litteratur, nederlindskans rechtsleer och finskans oikeuskirjallisuus.*' Det
sistndmnda betyder ordagrant rizsslitteratur. Att doktrinen kan forstas pa
ménga andra, delvis mer raffinerade sitt, framgar tydligt av andra bidrag i
denna arsbok. For mina syften i detta ssmmanhang ir det dock inte néd-
vindigt att exempelvis gora skillnad mellan doktrin och annan juridisk
litteratur, s linge HD inte gor det i sin hir studerade praxis.

Denna studie dr, som sagt, avsedd att vara ett konkret HD-inrikrtat
bidrag till frigan om doktrinens stillning och virde som rateskilla. Att
doktrinen i och for sig betraktas som négot virt att beteckna som just en
rittskilla stir dock klart redan vid ett ytligt betraktande. Detta fortjinar
att papekas mot bakgrund av den segdragna diskussionen om huruvida
doktrinen ir en rittskilla.?> Som framgir av det inledande citatet ur
NJA 2011 5. 843 och i det foljande kan det inte rida nigon tvekan om att
HD tillmiter rittsvetenskapen betydelse som en i sig beaktansvird killa
med ett innehdll, som inte fullt ut kan himtas pa annat hall. Narmare
bestimt framhaller HD i 2011 érs fall (i p. 10) att rittsutvecklingen pa
formogenhetsrittens omrade i sirskilt hog grad” sker genom ett sam-
spel mellan domstolspraxis och rittsvetenskapen. Dock forekommer ett
sddant samspel alltsd dven pa andra HD-hanterade rittsomraden.

Jamforelsevis kan noteras att det 4r mycket ovanligt att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen vid évervidganden angiende pt i kammarritt hinvisar till
doktrinen. Under namn av /litteraturen respektive den juridiska litteratu-
ren synes det endast ha forekommit i RA 1998 not 206 och RA 2000
not 162. Dessutom férekommer en litteraturhinvisning i anslutning till
konstaterandet av ett oklart rittslige i RA 2003 not 139.

21 Allt enligt forekommande éversittningar av domar frin EU-domstolen, hir i malen
C-14/07, p. 35, C-456/11, p. 20, och C-129/12, p. 29, vilka 4r tre av manga exempel pa
fall dir ordet doktrin har anvints i den svenska sprakversionen.

2 Tfr, liksom till det nirmast foljande, bl.a. Marie Sandstrom, "Ritt eller vetenskap? Till
frigan om rittsvetenskapens nytta”, i Sv/7°2002, s. 282 ff., 5. 288 fT.
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5  Doktrinens betydelse for att inte meddela
prejudikat-pt

Mot ovanstiende bakgrund séker jag i detta avsnitt svaret pa frigan om
forekomsten av doktrinuttalanden kan tillmitas sidan betydelse att det,
just pa grund av dem, inte anses vara av vikt for ledning av ritestillimp-
ningen att ett dverklagande prévas av hogre ritt. Fragan kan ocksa formu-
leras: Ricker ett klargorande doktrinuttalande f6r att onddiggdra provning
av hogre rite?

Ett sikrare svar pa frigan skulle mojligen forutsitta en omfattande
studie av HD-beslut att inze meddela pt och foregiende inlagor (helst
avseende fall dir tingsritten endast stot sitt rittsliga resonemang pa dok-
trinuttalanden), men det skulle knappast vara médan virt.?> Act svaret
pa frigan skulle kunna vara ja indikeras dock av en skrivning som den
foljande i det forst meddelade av de hir studerade fallen, NJA 2009 N
14: ”I malet aktualiseras frigor som inte har berorts i lagférarbeten och
doktrin.” Efter att ha specificerat en av dessa fragor (hur en bestimmelse
i utsdkningsbalken skall tillimpas i ett par olika avseenden) konstaterar
HD, férvisso utan att tydligt utsdga att det dr pa grund av det anforda,
att det 4r av vike for ledning av ritestillimpningen att dessa fragor provas
av hogre ritt.

En motsatt formulering skulle vara att de aktualiserade frigorna "har
berorts i lagférarbeten och doktrin”. Beroende pa vad en sidan beroring
innefattar kan den limna viss ledning. Handlar den inte om mycket mer
4n att uppmirksamma frigans forekomst skulle den endast i fa fall tillgo-
dose behovet av ledning av rittstillimpningen. Man kan hir jimf6ra med
fall dar en fraga forvisso har behandlats i ndgon eller nagra riteskillor men
inte i tillricklig grad for att fylla behovet av ledning. Exempelvis uttalas
i NJA 2011 N 14, p. 2: 71 forarbeten, praxis och juridisk litteratur dr de
fragor som kan uppsté i dddsbon med endast en deldgare sparsamt behand-
lade.” Man kan hir dirtill notera rittskillornas annorlunda ordningsfoljd
i HD:s liknande beslut den 30 november 2009 i mal nr O 3059-09:%
"Fragan [—— -] dr foga belyst i praxis, den juridiska litteraturen eller i
forarbetena [- — —].”

2 Jfr det som anfors vid not 3 ovan.
24 Beslutet ir inte publicerat i NJA men ett utdrag ir publicerat i SOU 2012:93, Bila-
ga 8,s.227 1.
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Ar fragan tvirtom ordentlige belyst men belysningen faller frin alltfor
manga hall kan det ocksa pikalla vigledande domstolsprévning. I NJA
2012 5. 30 noterar HD att den aktuella frigan (om nir ett mal som inled-
ningsvis har handlagts enligt ordinira regler kan 6verféras till handligg-
ning i férenklad form) "inte varit foremal f6r HD:s ndrmare bedémning”
men diremot har “diskuterats i doktrinen”. HD gjorde dirvid en 7se
bl.a.”-hinvisning till fyra olika processuella verk.?

Det synes inte finnas nagot tydligt exempel pa att doktrinen ir den
enda rittskilla som erbjuder nagon ledning. Att déma av hur HD
uttrycker sig maste den ledning av rittstillimpningen som redan finns
vara specifikt och tydligt inriktad pd den aktualiserade frigan. Annars ir
det av vike f6r ledning av ritestillimpningen att ett 6verklagande provas
av hogre ritt, vilket inbegriper hovritten eller bide hovritten och HD.
Det foreligger alltsd ett prejudikatfall och pt skall beviljas. Med andra ord
tillimpar HD pt-grunden for prejudikatfall i hovritt generdst.

[ sitt beslut den 17 september 2010 i mal nr O 1771-10 konstaterar
HD:?® "Hur fragan ska beddmas rittsligt framstir inte som alldeles klart.
Det ar dérfor av vike for ledningen av rictstillimpningen att malet provas
av hovritten.” Att uppfylla ett si hoge stille krav pé ricesligets klarhet pa
alla rittsomraden framstir férvisso som en omojlig uppgift, si det lir
behovas en prioriteringsprincip. Det finns grund for att anta att HD stil-
ler det krav pa rittsldgets klarhet, som hovritterna har att férhilla sig dill,
nagot hdgre pa omriden som av olika skil ar sdrskilt betydelsefulla, svér-
tillimpade eller ofta aktualiseras i det praktiska rittslivet.”” Hir kan man
notera att HD, med avsteg frin lagtextens formulering "prévas av hogre
ritt” skrev "prévas av hovritten”.?® Den hovrittsdom som blev resultatet
av att HD meddelade tillstand till hovrittens prévning 6verklagades till
HD men HD meddelade inte pt.?’

Det far nir det giller NJA 2009 N 14, som i de flesta andra av de
studerade fallen, uppfattas som underforstite att forekommande lagtext i

25 Fitgers samt Nordhs och Lindbloms respektive kommentar till RB, Bomans Deldom,
1975, och Lindell, Civilprocessen, 2003.

26 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 225; med min kursivering.

% Se mitt i not 14 ovan a.a. i anslutning till skil 12 i NJA 2011 s. 843; se dven det som
anfors i prop. 1971:45 s. 88, vilket citeras vid not 13 ovan.

28 Motsvarande skrivning finner man i ytterligare nagra fa fall, bl.a. NJA 2012 5. 476,
p. 5.

» Hovritten dver Skane och Blekinges dom den 7 oktober 2011 i mél nr T 2466-10,
genom vilken tingsrittens dom faststilldes.
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sig inte ger tillricklig ledning.’® NJA 2009 N 65 (om bland annat direke-
kravsritt, vilket vi aterkommer till under avsnitt 6 nedan) 4r det enda fall
dir denna forutsittning tydliggors, nimligen genom f6ljande passage:
”Savil direke tillimplig lagstiftning som ledning i rittspraxis saknas”.
Majligen kan skrivningen i NJA 2011 N 13, dir HD konstaterar att en
viss fraga (om preskriptionstid) “inte [har] behandlats av lagstiftaren”,
anses innefatta bade lagstiftning och lagférarbeten. I likhet med manga
andra fall nimns i det fallet ingenting om doktrinen. Diremot konstate-
ras att "[v]dgledande praxis frin HD saknas”.

Jamfort med omnimnande av den ledning lagtexten kan ge 4r det nagot
vanligare att den ledning som lagens forarbeten kan ge nimns i beslu-
ten, exempelvis i HD:s beslut den 7 juni 2011 i mal nr O 2179-11 (om
underhallsbidrag),>' dir HD uttalar: "Frdgan har inte getts ndgot tydligt
svar i lagmotiven (se prop. 1995/96:208 s. 70 och 97). Den har inte heller
behandlats i rittspraxis eller i den juridiska litteraturen.” I ménga fall 4r
dock dven den bristande ledning som lagens forarbeten kan erbjuda under-
forstadd, sa att bristen pa annan ledning genast ar den som nimns, exem-
pelvis HD:s (opublicerade) beslut den 26 oktober 2012 i mal nr O 2189-
12, dar HD uttalar: “Frigan [ — —] saknar i delar vigledande avgdrande
och bor dirfér provas av hogre ritt.” Bland andra, liknande formuleringar
kan nimnas avsaknad av "tillricklig praxis”, "klargérande rittspraxis” och
“vigledande praxis”.??

I NJA 2010 N 46 (om férordnande av bodelningsforrittare i en viss
situation) uttalade HD: "Det saknas vigledande praxis fran HD i frigan
[ ——]. Det idr dirfor av vikt for ledning av rittstillimpningen att mélet
provas av hogre rite.” Aven om man kan fi det intrycket av detta och flera
andra HD-avgéranden kan det inte girna vara si att avsaknad av (vigledan-
de) praxis 4r liktydig med ett behov av sddan praxis. Lagtexten ensam eller
i kombination med forarbetena borde kunna ge tillricklig vigledning.
Atminstone i samspel med andra rittskillor — exempelvis genom att ge
stdd at en timligen okomplicerad tolkning av andra riteskillor, som ar

30 Jfr & ena sidan formuleringen “direkt lagtillimpning av mycket enkel beskaffenhet”
som HD anvinder i NJA 2010 s. 448, p. 8, angdende klagointresse. Jfr 4 andra sidan “ett
omride som inte tillrickligt ingdende regleras genom lagstiftning” i a.prop., a. st.

31 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 224. Motsvarande formulering om svar i lag-
motiven finner man i NJA 2011 s.723, p. 7.

32 Se mitt i not 14 ovan a.a. i anslutning till skil 12 i NJA 2011 s. 843.
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svar att ifrdgasitta, bor doktrinen kunna bidra till tillricklig ledning av
rittstillimpningen.®

Om doktrinen sjilvstindig kan erbjuda tillricklig ledning av rétestillimp-
ningen ir mer oklart. I en mer komplicerad rittslig situation lir den inte
kunna gora det. Jimfér exempelvis NJA 2011 5.951 (om bevisbérdan
for betryggande sikerhet vid forsittande i konkurs), dir HD kunde gora
omfattande hidnvisningar till doktrinen men meddelade pt till prévning i
hovritt. I sitt beslut den 8 augusti 2011 i mal nr O 4128-10 (om forsilj-
ning av en fastighet pa exekutiv auktion) jfr-hdnvisade HD till publice-
rade hovrittsfall, en proposition och specificerad doktrin.?* Domstolen
konstaterade dock att ”[d]et saknas vigledande praxis frin HD i denna
fraga [- — —]. Av den anledningen far det anses vara av vikt for ledning av
ritestillimpningen att mélet provas av hogre raet.” Hir kan andra riteskillor
ha pévisat behovet av prejudikat.

En nirmare beddmning av vilken ledning doktrinen sjilvstindig anses
erbjuda kan kriva materiellrittsliga 6verviganden, som inte ir helt ytliga.
Ett exempel: I NJA 2010 s. 384 (om utmitning), p. 7, identifierade HD
flera "fragor av intresse for prejudikatsbildningen”, ett intresse som synes
ha varit betingat av avsaknad av "vigledande uttalanden” angdende lagen
(1944:181) om redovisningsmedel. Domstolen se- och jfr-hinvisade dir-
vid till lagens forarbeten (i NJA II-form), se-hdnvisade till NJA-referatfall
och se-hinvisade angiende frigan "vad som avses med begreppet [avskil-
jande] utan drojsmal” till Torgny Hastad, Sakritt avseende los egendom,
6 uppl. 2000, s. 170. Nir mélet dterkom till hovritten, sedan HD hade
beviljat tillstdnd till provning dir, hinférde sig hovritten i domskilen
till samma stille hos Hastad och dessutom till vad Walin hade anfort i
frigan, enligt foljande:*

Histad har konstaterat att det inte dr kiint hur minga fler dagar som kan
tolereras, men i friga om niringsidkare torde det krivas att de strax ldser
inkommande betalningsavier och inom nagra dagar avskiljer. Walin har
angett att hinsyn far tas till vad som ir praktiskt och rimligt. Kortare upp-
skov som beror pa sjukdom eller liknande bér man kunna bortse frin. P4
samma sitt ir det om sysslomannen har varit bortrest, saknat medhjilpare

3 Jfr not 30 ovan och NJA 2010 s.384, som tillsammans med det dirav féljande
NJA 2012 5. 391, behandlas sist i detta avsnitt.

34 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 223, dock med felaktig datering.

35 Citerat efter NJA 2012 5.391.
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och skilt av medlen sd snart sysslomannen ater tar hand om kassan. (Se
Histad, a.a., s. 170 och Walin, [Gésta, Separationsritt, 1975], 5. 119.)

Hovrittens beslut dverklagades till HD, som tog upp malet till prov-
ning. HD-beslutet ir refererat som NJA 2012 s. 391 med, savitt hir 4r av
intresse, rubriken “Dr6jsmal med avskiljande enligt lagen (1944:181) om
redovisningsmedel foreligger normalt om avskiljandet sker senare n efter
ett par dagar. Detta har ansetts gilla dven nir det varit friga om en privat-
person som vid ett enstaka tillfille f6r familjemedlemmars rikning innehaft
medel med redovisningsskyldighet.” Konstaterandet i forsta meningen
foljde redan av tidigare HD-avgdranden, som HD ocks3 hinférde sig till.>
Nigot sjilvstandigt svar pa den frigan behovdes didrmed inte. De tidigare
HD-avgérandena synes inte heller ha ifragasatts i doktrinen (jfr avsnitt
6 nedan). Tillimpligheten av bedémningarna i andra fall 4n angende
ndringsidkare synes inte alls ha berérts i doktrinen, som dirmed inte ens
hade potential att on6diggéra prejudikatdispens. I NJA 2012 s. 391, p. 4,
uttalade HD f6r 6vrigt: ”[a]nledningen till att nigon exakt tidsfrist for
avskiljande inte infordes i lagen om redovisningsmedel var enligt forarbe-
tena att regeln skulle medge en skilig bedomning efter olika forhallanden.”
Det har biaddat f6r behov av annan ledning for rittstillimpningen 4n den
ledning lagtext och forarbeten kan ge.

6  Doktrinens betydelse for att meddela
prejudikat-pt

Hir soker jag svaret pd frigan om forekomsten av doktrinuttalanden kan

tillmitas sidan betydelse att det, just pa grund av dem, anses vara av vike

for ledning av rittstillimpningen att ett 6verklagande provas av hogre

ritt. Av det foljande framgar tydligt att svaret pd frigan ir ja.

Sin storsta betydelse synes doktrinen i hir aktuella delar kunna ha i
sidana fall da det forvisso finns vigledande praxis men det anses kunna
finnas anledning att indd sla in pd en annan vig in den anvisade.”” Exem-
pelvis uttalade HD i sitt beslut den 3 maj 2010 i mal nr O 5932-09 (med

min kursivering):*8

3 T beslutets p. 4: ”jfr NJA 1985 s. 836, NJA 1987 s. 18 och NJA 1987 5.517”.

37 Jfr det som anférs i prop. 1971:45 s. 88, nirmare bestimt det sist citerade vid not 13
ovan.

38 Publicering som enligt not 24 ovan, s. 227.
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Hogsta domstolen har i ritesfallet NJA 1995 s. 478 funnit ate lagen (1904:48
s. 1) om samiganderitt i sina visentliga delar ir analogt tillimplig pa bostads-
rite (jfr NJA 2006 s. 678). Majoriteten i 1995 drs avgdrande ansig emellertid,
huvudsakligen av familjerittsliga skil, att en motsvarande tillimpning av den
s.k. indragningsregeln i 8 kap. 8 § utsokningsbalken inte borde dga rum.
Hogsta domstolens stillningstagande har, som ocksa Skatteverket anfort i site
dverklagande till hovritten, ifrdgasatts i den juridiska litteraturen dir man mot
bakgrund av virdeutvecklingen pd bostadsmarknaden och med hinvisning
till pleniavgdrandet NJA 2007 s. 455 dven vid bostadsritt har efterlyst ett
storre hinsynstagande till indragningsregelns processekonomiska funktion.
Mot denna bakgrund fir det anses vara av vikt fér ledning av rittstillimpning-
en att Skatteverkets overklagande av tingsrittens beslut provas av hogre rict.

Det kan noteras som en brist att HD hir inte specificerar hinvisningen till
den juridiska litteraturen pa annat sitt 4n genom hinvisningen till dver-
klagandet. For att fi veta vem "man” dr som har gjort efterlysningen ifriga
ricker det alltsd inte att lisa beslutet. Beklagligtvis finns det flera exempel
pa bristfilligt motiverade beslut bland HD:s avgéranden om pt i hovritt.??

Det nyss berorda fallet var 15 4r gammalt, vilket inte dr nagon alder for
ett prejudikat. Som foérsvagning av dess vigledande verkan lir alltsd dldern
inte ha spelat in, diremot att avgorandet triffades under dissens.*” Dock
finns ett bist-fore-datum pa HD-avgéranden, att doma av det opubli-
cerade HD-beslutet den 8 april 2013 i mil nr O 4993-12, vilket pa HDs
hemsida presenteras enligt foljande: ”Skadestind fér olovlig nedtagning
av annans vixtlighet har behandlats i ett flertal avgéranden fran under-
ritterna dir olika berdkningsmetoder anvints. Det saknas nyare avgoran-
den frain Hogsta domstolen (jfr NJA 1898 5. 190 och NJA 1919 s.1).”
Hir har underritterna antingen missat de dldre avgdrandenas existens
eller inte upplevt sig som sd bundna av dessa att de ens omnidmnts; de
uppmirksammas i 6verklagandet till HD. Utrymmet for doktrinen att
paverka bér mot denna bakgrund kunna vara storre ju ildre befintliga
avgoranden pd ett omride 4r.

I NJA 2009 N 65, som har behandlats (under avsnitt 5 ovan) an-
giende avsaknad av ”[s]avil direke tillimplig lagstiftning som ledning i
rittspraxis” uttalade HD med exemplifierande jfr-hinvisning till tre olika

39 Se vidare min artikel "Tre &r med EMR: HD om pt i hovritt”, elektroniskt publicerad
pa heep://www.infotorgjuridik.se den 1 november 2011.

40 Jfr forvisso bl.a. Kerstin Calissendorff, Géran Lambertz och Stefan Lindskog, "Tilligg
till Hégsta domstolens avgdranden”, i Svensk Juristtidning 2012 s. 313 ff., frimst s. 317.
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forfattare (en svensk, en dansk och en norsk): ”Olika uppfattningar om
vad som pi ett mer generellt plan 4r en limplig och férsvarlig ordning
i tickningsférhéllanden har kommit till uttryck i rittslitteraturen” och
konstaterade direkt dérefter: "Fragan ir dérfor av prejudikatintresse.”

I nagra fall 4r det genom doktrinen — till vilken jag hinfér dven ritts-
utlitanden — som det kan konstateras att rittsliget dr oklart. Exempelvis
uttalas i det redan flera ganger berorda NJA 2011 s. 843 (p. 12): "Ratts-
liget pa omradet ir inte i alla delar klart. [- ——] Att det forhaller sig
sd framgar inte minst av de rittsutlitanden som har aberopats i malet.”
Atminstone rittsutlitanden skrivna av rittsvetare som vinnligger sig om
en allsidig belysning kan nirmast betraktas som skriddarsydd doktrin,
men det forutsitter att de métt som anvinds vid somnaden dr milets,
inte ensidigt den ena partens.*!

En nigot dunkel hinvisning till doktrinen i samband med konstate-
rande av avsaknad av vigledande praxis finner man i det opublicerade HD-
beslutet den 30 augusti 2012 i mal nr 0O 3406-12, i vilket HD, sammansatt

av tre justitierdd med Stefan Lindskog som ordforande bl.a. uttalade:

Det saknas vigledande praxis betriffande frigan om den som ir forsate i
konkurs har ritt att bryta preskriptionen av en fordring som ingir i konkur-
sen till formén for konkursboet (jfr Stefan Lindskog, Preskription, 3 uppl.
2011,s.312f).

Nir man ser nirmare pé det stélle i sitsordforandens bok, till vilket HD
jfr-hinvisar ar det (dven for civilrittsspecialister) otydligt vad HD vill ha
sagt med hinvisningen.*? P4 de tvd sidor, till vilka hinvisningen gbrs,
berdrs inte den specificerade situationen. Majligen ir just det vitsen: Inte
ens dir frigan skulle kunna férvintas ha berorts i doktrinen omnimns
den — 4n mindre finns det nigon vigledande praxis, som, om den hade
funnits, skulle ha anférts just dir. Om inte annat kan hinvisningen
betraktas som ett medskick till hovritten: Lamplig tankefoda, i form av
nérliggande argumentation, finner ni hir. Genom att inte vara tydligare
later HD bli att pé forhand uttala sig om hur HD ser pd beddmningen av
den rittsfraga domstolen i det aktuella liget endast skall ta stillning till

41 Motsatsen ir den vinningssokande vindflijel som Hakan Andersson i sitt bidrag i denna
arsbok, s. 29 f., betecknar forskartyp (25).

42 Jag tackar ett antal civilrittsinriktade fakultetskolleger — ingen nimnd, ingen glémd —
for givande synpunkter pé detta.
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avseende behovet av ledning av rittstillimpningen. Antagligen kliade det
i fingrarna pa atminstone Lindskog sjilv att fa ge sig i kast med bedom-
ningen i sak.*?

7 Avslutning

Att déma av det studerade materialet har doktrinen féljande betydelse for
HD-beslut att, med dndring av hovritts nekande beslut, i prejudikatfall
meddela tillstand till hovrittens provning av ett 6verklagande av en tings-
ritts avgorande. Doktrinuttalanden tillmits inte sidan betydelse att det,
just pa grund av dem, inte anses vara av vikt for ledning av ritestillimp-
ningen att ett overklagande provas av hogre rite. Sddana uttalanden kan
alltsa inte fullt ut kompensera for avsaknad av vigledande avgoranden frin
hégre ritt. Diremot tillméts doktrinuttalanden sidan betydelse att det, just
pa grund av dem, kan anses vara av vikt for ledning av rittstillimpningen
att ett overklagande prévas av hogre ritt. Sddana uttalanden kan rentav
neutralisera verkan av vigledande avgoranden fran hogre ritt. Ej bygga
upp men riva neder,™ ir siledes vad doktrinen formar med avseende pa
ledning av rittstillimpningen.

% Jfr det Torbjorn Ingvarsson anfor om HD-ledaméters rittsvetenskapliga “repliker” i
sin artikel i denna 4rsbok, s. 106.

# Jfr den strof i Johan Olof Wallins psalm som lyder: "Bygga upp, ej riva neder” (vers 4 i
nr 275 i 1819 ars, den s.k. wallinska, och vers 2 i nr 519 i 1986 ars psalmbok).
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