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Tilligg for egen del

Doktrin i "fel” publiceringsforum?

1  Inledning

Hogsta domstolens sitt att utforma sina domar befinner sig i langsam,
men konstant férindring. Medan det oftast 4r helt nodvindigt att lisa
underinstansernas domar i ett avgorande frin 1910-talet, s& har Hogsta
domstolen, sirskilt under senare ér, gradvis utvecklat ett skrivsitt som gor
att det manga ginger ér tillricklige att lisa de domskil Hogsta domstolen
sjalv anger f6r domslutet.

Traditionen bjuder att domskal avfattas kort och koncist och att 6ver-
flodiga yttranden skall undvikas.! Bade en majoritets motivering till
domslutet och dirifran avvikande skiljaktiga meningar har tydliga funk-
tioner. Majoritetens skil ger ledning f6r kommande avgéranden och de
skiljaktiga meningarna ger djup dt majoritetens domskal. Inte sillan stir
de som spegelbilder, som pa det sittet belyser den tillimpade rittsregeln
ur tvd eller flera perspektiv.

Tilligg for egen del verkar inte passa in i denna strikta syn pa hur dom-
skal bér utformas. De gar ofta langt utanfor vad domslutet kriver och det
dr dirfor inte heller alldeles klart vilken funktion de har eller vilket virde
de bor tillmitas. Tilliggen stir liksom plotsliga monologer i en pjis som
annars fyllts av dialog. Dessa plotsliga monologer kanske berdttar nagot
som for handlingen framat, men de kan lika gérna bara vara en personlig

' Se Bengtsson Om Hogsta domstolens nya skrivsite, JT 2012-13 5. 743-753, som pa
5. 744 uttalar: *Over huvud taget framstod formédgan till ett kort och koncist resone-
mang [fore 1990-talet] som kinnetecken for en skicklig jurist; vid juristundervisningen
anférdes HD:s sitt att resonera som ett monster. Varje ord antogs vara valt med omsorg.”
Se dven Knutsson Om ritsfallsreferat Fs Gregow, Stockholm 2010 s. 169-182, som pa
s. 175—176 beskriver de senaste drtiondenas forindrade skrivsitt.
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reflektion i stunden. Nir vi triffar pa et tilligg, méste vi dérfor fraga oss
vilket virde det har fér den framtida rittsutvecklingen och vilken funk-
tion det har i den sak dir det gjorts.

2 Oreglerad, svensk och ovanlig

Hogsta domstolen har ganska stor frihet att utforma sina domskil.?
Haller man sig till tvistemal, sa ger rittegangsbalken bara nigra fa for-
mella anvisningar. Av 17 kap. 7 § RB framgir inte stort mer 4n att skil
for domen skall anges, men inget om hur skilen skall vara utformade.
Skiljaktiga meningar skall enligt 17 kap. 9 § 6 st. RB meddelas parterna
i samband med domen och enligt 6 kap. 2§ 2 st. RB skall skiljaktiga
meningar framgd av malregister eller av akten.

Nigra regler om nir tilligg far eller bor goras finns inte i RB. Inget
sdgs heller om tilliggens form. Tilliggen registreras inte sirskilt, vilket
gor det svart att leta upp dem. Vanligtvis hor den som gor ett tilligg
till domstolens majoritet, men det finns flera exempel fran praxis dir en
skiljaktig gor tilligg dir skilen dill skiljaktigheten utvecklas ytterligare
i ett sdrskilt yttrande. Utéver skiljaktiga meningar och tilligg for egen
del, har négra justitierd dven litit offentliggéra egna promemorior som
direfter publicerats som en del av domsreferatet. Ett exempel ér justitie-
ridet Alexandersons upprittade promemoria i NJA 1933 s.25, vilken
tryckees tillsammans med domen som ett slags forklaring till domslutet.’
Domen i malet var enhillig och sjilva skilen anknyter inte uttryckligen
till Alexandersons promemoria. Man kunde kanske kalla dven detta for
en form av "tilligg f6r egen del”, eftersom promemorian inte utgdr en del
av domskilen, utan ir en framatriktad utredning som gir utanfor fallet.

Jimfor man med véra grannlinder, si 4r domskrivningstraditionerna
timligen olika. Domar frin norska Heyesterett ger intrycket av ett per-
sonligt tilltal genom att forstevoterande ldgger fram sin uppfattning och
ovriga ledamoter direfter ansluter sig till den uttryckta uppfattningen
eller forkastar den. Med frasen "Jeg er i det vesentlige og i resultatet enig

2 Gregow Nigra synpunkter pd frigan om prejudikats bindande verkan, Fs Walin
Stockholm 2002 s. 105-124, s. 120.

3 Det publicerades till och med ett ytterligare forklarande tilligg till promemorian.
Professorn och rittshistorikern Holmbick, kanske mest kiind for ate tillsammans med
Wessén, som var filolog och professor i nordiska sprak, ha givit ut Sveriges landskapslagar
pa nusvenska, hade skrivit till Alexanderson for att fa ytterligare en detalj i promemorian
belyst och svaret publicerades med Alexandersons tillatelse i SvJT 1937 s. 529-531.
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med forstvoterende” markerar direfter voterande ledamot sitt gillande
och 6vriga ledaméter svarar bara "Likesd”. Skulle det finnas oenighet, fir
den skiljaktiga ligga fram sin mening och ledaméterna ansluter sig till
nagot av de vota som framlagts. Formen ger alltsd utrymme f6r personligt
tilltal, men tilligg f6r egen del av det slag som finns i domar fran sven-
ska Hogsta domstolen forekommer inte. Domar frin danska Hojesteret
ir ofta mycket dterhallet formulerade och det krivs didrfér normalt att
man ldser underinstansens, vanligtvis landsrettens, dom ingdende for att
helt forstd Hojesterets domskil. Denna aterhéllna stil ger inget utrymme
for tilligg for egen del, men givetvis forekommer skiljaktiga meningar.
Nigot som kanske bor anmirkas, 4r att avgoranden frin danska Hojeste-
ret kommenteras kort av domstolens egna ledaméter i Ugeskrift for Rets-
vasen, nagot som kanske inte vore otinkbart i Sverige, men traditionellt
ansetts mindre limpligt.* Den danska domaren ir dock lika lite som den
svenska tilldten att roja vad som sades under 6verldggningar och kan alltsa
inte anvinda dessa publicerade kommentarer till att undanréja tvetydig-
heter eller oklarheter i domen.’ Ett justitierdd i finska Hogsta domsto-
len star alltid fri att uttrycka en skiljaktig mening och i detta syfte avge
ett eget yttrande. Justitieraden har dirutéver mojligheten att "byta ut”
nagon del av domstexten mot en egen text.® Rena tilligg for egen del, si
som de forekommer i svenska avgoranden, vore ddrmed inte otinkbara,
men i praktiken torde de emellertid inte forekomma.”

4 Se Munck Fir Gertrud Lennander kommentera rittsfall i vilka hon sjilv medver-
kat som domare?, Fs Lennander Stockholm 2010 s. 239-243. Jfr Hedfeldts mer positiva
instillning till méjligheten SvJT 1976 s. 494.

> Se Zahle Afgorelser og videnskab eller om at forske i retten og at demme i retten, At
forske ret: Essays om juridisk forskningspraksis Képenhamn 2007 s. 143-178, s. 148:
"Den dommer, der skriver videnskabelig artikel, kan ikke gore brug af sin interne viden —
er en dom tvetydig, kan tvetydigheden ikke fjernes ved, at forskeren som dommer efterser
voteringsprotokollen.” I fotnot 9 forklarar Zahle vidare, att heller inte muntliga uppgifter
som limnats av den som sett voteringsprotokollet eller var med vid 6verliggningarna fir
anvindas och han skriver vidare: "Men den oplysningen kan jeg ikke bruge til at @ndre
i min Dansk forfatningsret [...], hvor dommen [U 1980.896 H] omtales som tvetydig.
Dommen er fortsat tvetydig, selvom dommerne under voteringen kan have givet uderyk
for en entydig opfattelse [...].”

¢ Som exempel kan ett avgorande som avfattats pa svenska spriket anforas, nimligen
HD 2008:114. Justitieradet Lehtimaja byter ut tva punkter i domskilen och ersitter dem
med egna skrivningar, men ir i dvrigt enig med domstolens majoritet.

7 Tack till professor Johan Birlund vid Juridiska fakulteten i Helsingfors for uppgifter
och exempel frdn finsk ritt.
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Tilldgg for egen del dr ingen sirskilt ny foreteelse i svensk domstol. Redan
i den allra forsta drgingen av Nytt Juridiskt Arkiv finns i NJA 1874 5. 267
ett tilligg dir justitieradet Sédergren “till nirmare utveckling af sin asigt”
anfor vissa synpunkter pd en vixelrittslig friga. I de allra flesta drgingar av
rittsfallsreferat frin Hogsta domstolen, finns det domar dér enskilda justi-
tierdd uttrycker sin uppfattning som tilldgg for egen del. I vissa argingar
ar tilliggen f3, i andra flera. Intrycket man far nir man bliddrar igenom
argangarna av ritsfallsreferat, 4r att antalet tilligg 4r mer beroende av vilka
av Hogsta domstolens ledaméter som deltagit 4n sjilva sakfragan. Vissa
justitierdd gor girna tilligg, medan andra i princip aldrig gér det.

Antalet tilldgg har dkat sett dver tiden. Gér man en enkel jaimforelse
mellan borjan av forra seklet och inledningen av detta, si kan man under
1910-talet rikna 39 tilldgg for egen del. Detta kan jimforas med perioden
2000-2009, da 53 tilldgg gjordes. For att gora jaimforelsen ndgot mer ritt-
visande, bér man 4ven beakta att antalet referat for 1910-talet var 2189,
notiserna oriknade, och under jimférelseperioden 1071.8 Uttryckt som
andel av totala antalet referat, ar skillnaden markant: Under den forsta
perioden gors tilligg i strax under 1,8 procent av malen jimfort med
5 procent under den senare. Man kan konstatera, att aven om andelen
mal dir det gors tilldgg ir storre idag 4n for hundra ar sedan, s r 4nda
andelen totalt sett liten.

3 At kika in bakom hemlighetens forhinge

De tilligg som ledaméterna i Hogsta domstolen gor utéver vad som dr
helt nédvindigt for domen, har sin speciella lockelse. Fér dem som inte
varit med vid Gverliggningarna, kan tilliggen for egen del framstd som
glimtar av diskussioner som annars halls inom den slutna kretsen leda-
moter av Hogsta domstolen. Ett av de justitierdd som oftare in manga
andra gjorde tilligg var Alexanderson. Vid firandet av hans 70-arsdag
uppmirksammades bland annat hans tilligg till Hogsta domstolens
domar pa foljande sitt:

Han steg in bakom hemlighetens och anonymitetens férhingen. Om hans
verksamhet dir kunna endast hans kolleger beritta, och de 4ro bundna av
forbudet att uppenbara rittens ridslag. Allmidnheten fir reda pa vad som

8 Uppgifterna f6r 2000-2009 ir huvudsakligen hiimtade frin Victor Justitierddet Torgny
Hastads verksamhet i Hogsta domstolen, Fs Hastad Uppsala 2010 s. 727-743. Uppgif-
terna for 1910-talet har jag fatt fram genom att sjilv gé igenom érgangarna ifriga.

96



forekommit genom att lisa Nytt Juridiskt Arkiv och fir bilda sig en uppfatt-
ning om domarpersonligheterna pa grund av dess referat. D4 motiveringen
av hogsta domstolens domar i regel ir knapp, ger ¢j heller detta material
mycket. Nagon enstaka ging bifogas som bekant en utforligare redogorelse
for nagot justitierdds mening, och dessa redogorelser mottas av alla jurister
med den storsta glidje. Nils Alexanderson har onekligen oftare 4n andra
spritt denna glidje.”

Aven om tonen i festskrifter har sina egna forutsittningar,'® kan man inte
ta miste pa uppskattningen. Vore det inte for dessa glimtar vi fir genom
de tilldgg som vissa av justitierdden di och dé gor, skulle vi vara hinvisade
till de torra, sakliga referaten.!!

Nyfikenheten att fi reda pa vad som egentligen sker under 6verligg-
ningarna infér att mélet skall avgoras, gor det frestande att ocksa forsoka
finna rationella anledningar till att tilligget gjordes utover dem som kan
utldsas ur referatet i Nytt Juridiskt Arkiv. Det dr formodligen oundvikligt,
att man som utomstiende ibland stiller sig fragan varfor ett justitierdd
gjort ett tilldgg for egen del i just det mal man precis list. Olika mojlighe-
ter att forklara erbjuder sig och det dr knappast s, att en forklaring ticker
alla fall. Man kunde givetvis analysera tilliggen med utgangspunkt i upp-
gifter om personens bakgrund, tidigare uppdrag och intressesfir, s langt
nu dessa later sig fastslis av en utomstdende, och utifrin dessa faktorer
finna forklaringar. S skulle exempelvis justitieridet Lennanders tilligg
i NJA 2000 s. 685, som rérde mojligheten att separera vissa betalningar
som gjorts infor en konkurs eller om de var méjliga att dtervinna till
konkursboet, kunna férklaras med hennes expertis i frigan.'* I andra fall
ir den mojliga orsaken till att ett tilligg skrivs av ett visst justitierdd inte
lika omedelbart uppenbar. I NJA 1989 s.224 gjorde justitieridet Lind
ett tilligg, och fastin malet gillde condictio indebiti, sa hade rittstvisten

9 Engstromer Nils Alexanderson 70 ar, SvJT 1945 s. 320-324, s. 323.

10 Man kanske inte behover ga sa lingt som Strindberg i sitt brutala utrop i Det nya riket,
Samlade verk s. 89: “Forbannelse dver festtalet och den offentliga 16gnen!”, men nog kan
det finnas anledning att inte helt ta f6r gott vad som uttrycks i festskrifter och nekrologer.
' Liknelsen som antyds, om ett pristerskap som bakom ett forhiinge utfér riter som inte
far beskadas av folket, ekar av den gamla sentensen att juristerna ir rittvisans pristerskap.
Se Corpus Iuris Civilis D. 1.1.1 Ulp. lib. pr inst: *Cuius merito quis nos sacerdotes
appellet.”

12 Lennander har som bekant skrivit den ledande framstillningen om dtervinning i kon-
kurs. Boken Atervinning utkom i en férsta utgiva 1984 och 2013 utkom fjirde upplagan
av framstillningen.
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om dterkravet sin grund i ett avtal om en smahusentreprenad. Vill man,
kunde man soka forklaringen till att just Lind skrev ett tilligg i att han
tidigare varit ordforande i utredningen om smahusentreprenad och det
kan kanske tinkas att detta utgjort anledningen till att tilligget skrevs.'?
Huruvida detta verkligen var orsaken till att tilligget gjordes, lir de flesta
av oss utomstaende aldrig fa veta.

Ett tydligt och nigotsanir generellt samband mellan justitierddens
bakgrund och benigenheten att gora tilligg for egen del kan dock fram-
hallas. Efter att ha undersdkt manga drgangar med referat i Nytt Juridiske
Arkiv, star det klart att ett justitierdd som var professor dd han eller hon
blev ledamot av Hogsta domstolen gor tilldgg betydligt oftare 4n justitie-
rad i allminhet. Det foreligger alltsa ett samband i den meningen. Men
det finns ocksa justitierad utan sadan bakgrund som ofta gjort tilligg for
egen del. Justitierdd med bakgrund i akademin kommer alltsi med storre
sannolikhet att gora tilligg, men den tidigare yrkesbakgrunden ger inte
hela forklaringen till bendgenheten att gora tilligg for egen del. Justitie-
rid med bakgrund i akademin verkar dock ta med sig ett forhallningssitt
som gor det mer nirliggande att gora tilligg for egen del. Lingre dn sa
verkar dock inte materialet ge stdd for generella samband mellan justitie-
radens bakgrund och viljan att gora tilldgg.

Konstateranden om expertis, personligt intresse for en fraga, tidigare
uppdrag eller bakgrund har sikert sitt virde. For egen del ir jag dock inte
bendgen att soka stdd i sidana yttre fakea for att forklara varfor tilligg for
egen del skrivs. Den enklaste forklaringen ir ofta den bista och pa ett
overgripande plan ligger nog inte anledningen djupare 4n att vart och ett
av de justitierdd som beslutat sig for att gora ett tilligg gjort det av samma
skal: Man skriver for att bli ldst. Svarare 4n sa dr det inte. Hogsta domsto-
lens ledaméter ir givetvis medvetna om att tilliggen publiceras och dir-
med blir tillgingliga och forhoppningsvis lista. Den formella ramen — ett
avgorande fran landets hogsta domande instans — forefaller ge tilliggen
en viss tyngd och méjligen en uppmirksamhet liknande uttalanden nog
annars inte skulle ha fact.'4 Vill man, si kan man formodligen alltid finna

13 Se personalnotisen om utnimningen av Lind till justitierdd i SvJT 1984 s. 594.

Y Jfr Knutsson som i Om ritesfallsreferat, Fs Gregow Stockholm 2010 s. 169-182, pi
s. 177 skriver att uttalanden obiter dicta visserligen inte har annan auktoriet 4n den som
ligger i deras sakliga tyngd och prestigen hos den instans som har gjort dem”. (Min beto-
ning.) Knutsson uttalar pd samma stille vidare om tilligg for egen del, att ”[m]an far lita
till att de i vederborlig man uppmirksammas i rittsfallskommentarer och annan juridisk
licteratur”.
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personliga skil hos det enskilda justitieradet som gor att just han eller
hon gjort ett tilligg, men att i efterhand beligga dem ir formodligen
ofta omaijligt f6r en utomstiende. Sokandet efter skilen till att tilldgget
gjordes gor ju inte texten 7 sak vare sig bittre eller simre. Med dessa kon-
stateranden om varfor ett visst justitierad gjort ett tilligg for egen del i
mél limnas dessa méjliga forklaringar dt sidan.

4 Tillagg for egen del och riteskilleldran

Ett sdtt att ndrma sig fragan vilken betydelse man bor tillmita tilligg
for egen del, ir att finna tilliggens plats i riteskilleliran. Aven om det
inte finns nigon fullstindig enighet om vad som ir en rittskilla, forefal-
ler alla vara eniga om att lag, forarbeten och avgoranden frin de hogsta
démande instanserna dr rittskillor. Didrefter upphor enigheten. Ofta for-
svaras avgrinsningen med att bara lag, forarbeten och praxis fran de hogsta
domande instanserna skulle vara bindande f6r andra rittstillimpare och att
annat material méjligen kan anvindas for att stddja resonemang. Denna
formalistiska forstéelse av begreppet ritskilla skulle emellertid dels férut-
stta att lagar inte kunde upphéra att vara bindande utan att de formellt
upphivs, dels att praxis blir bindande pa ett sidtt som ér svart att tinka sig
utanfor det konkreta avgdrande som tvisten gillde.!” Dirmed ir inte sagt,
att man behdver rora sig over i den andra ytterpunkten, dir allt som stddjer
resonemanget i en dom skulle vara en rittskilla.'® En mer forsiktig, och for-
modligen mer accepterad, utstrickning av vad som riknas som rittskillor
vore att dven ta med rittsvetenskapen.!” For de flesta dr nog upprikningen

15 Se Gregow Nagra synpunkter pa frigan om prejudikats bindande verkan s. 105-124,
Fs Walin Stockholm 2002, som pa s. 122 sammanfattar rittsliget sa, att det visserligen
inte finns ndgon formell prejudikatbundenhet, men att avvikelser utan rimliga skil kan
grunda ritt till skadestand frin staten. Jfr angdende den senare frigan NJA 1994 s. 194.
Uppfattningen att rittspraxis inte dr formellt bindande, men bér f8ljas si lingt mojligt,
kommer dven till uttryck i andra rittsordningar. S3 skriver exempelvis Bydlinski i Richter-
recht iiber Richterrecht i 50 Jahre Bundesgerichtshof Bd I, Miinchen 2000 s. 3-56, pa
s. 20 f. om praxis bindande verkan, att eftersom domarna inte har karakeir av lagstiftning,
sa foreligger det i och for sig inget egentligt formellt hinder att avvika fran tidigare praxis.
Kraven pé forutsigbarhet, rittssikerhet och kontinuitet i rittsordningen gor emellertid
att avvikelser fran tidigare praxis endast bor ske om det finns en samstimmig uppfattning
att en indring bér goras eller att samhillsforhallandena har dndrats si att tidigare praxis
framstar som illa anpassad till dagens krav.

16 Jfr Zable At forske ret s. 167.

17 Utan att utveckla det ytterligare, forefaller mig grinsen limpligen béra dras vid sida-

99



lag, forarbeten, praxis och doktrin foga kontroversiell som en beskrivning
av vilka riteskillor som bér beaktas och for andra tillricklige nira for att
kunna accepteras som ett funktionellt provisorium.

Oenigheten om vad som ir en rittskilla hinger nog ofta samman med
vilken syn en person har pa frigan om hur ritesbildning sker.'® Ritts-
killebegreppet forefaller nistan variera fran rittsomréade till rittsomrade.
For civilrittens del 4r det till exempel inget mirkligt med att praxis och
doktrin har stor betydelse, medan det pd omriden som ror férhillandet
mellan stat och individ ofta finns ett tydligare rittssikerhetsperspektiv,
som gor att domar i hogre utstrickning bara bor vara konkretiseringar
av lagen sjilv i ett enskilt fall. Om forhéllandet mellan ricespraxis och
lagstiftning anfor justitieradet Lindskog, karakdiristiskt nog i ett tilligg
for egen del, foljande:

Den mer medvetna rittsbildningen frin de hogsta domstolarna har ocksd
visat sig pa det sittet, att det har skett en viss férskjutning fran rittsbildning
genom lagstiftning dill rittsbildning genom prejudikat. Det har bl.a. att gora
med att lagstiftaren av olika skl pa vissa omraden har forhéllit sig passiv (se
fran det straffrittsliga omradet t.ex. prop. 2000/01:85 s. 13 betriffande han-
teringen av forslaget om lagregleringen av uppsatsbegreppet). Det har talats
om ‘maktflyke (se Pauliine Koskelo i Tidskrift utgiven av Juridiska fore-
ningen i Finland, 2012, s. 312). Férutsatt att rittsliget inte dr ’last’ genom
lag 4r det inte bara naturligt, utan det 4r manga ginger nodvindigt att de
hégsta domstolarna tar ansvar for rittsbildningen, nir de anpassningar eller
forandringar i ritesldget som omstindigheterna pakallar inte mots med lag-
stiftning (jfr HD:s uttalande i NJA 2011 s. 563 p. 18). Eftersom lagstiftaren
kan ingripa om de hogsta domstolarna gir for langt i sin prejudikatverksam-
het (jfr mite inldgg i Det 39:e Nordiska Juristmétet, 2011, Del 11, s. 812),
kan en sidan rittsbildning redan av det skilet inte anses sté i strid mot de
grundliggande maktfordelningsprinciper som bor gilla i en demokrati."

na killor som ir normativa och vad som ir normerande forindras med tiden. En obsolet
lag 4r inte normerande lingre, medan en text, fastin publicerad i en veckotidning som
huvudsakligen innehaller material utan anknytning till rittsliga fragor, mycket vil kunde
tinkas innehdlla normativa pastdenden som bér beakras.

18 Se Bjorne Den nordiska rittsvetenskapens historia Bd IV Realism och skandinavisk
realism, Stockholm 2007, s.391, som pé s. 423 sammanfattar pa foljande sitt: “Av alla
hir refererade dsikter om rittskillelirans natur, de olika rittskillorna och deras inbor-
des vikt finns inte en enda framstillning, som skulle ha krivt ett avvikande beteende av
domaren, man frestas siga, som skulle ha haft ’praktisk’ betydelse.”

19 NJA 2012 5. 535, referatet s. 553.
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Utgar man fran att frinvaro av lagstiftning 4r en form av maktflyke, ir
den givna slutsatsen att Hogsta domstolen tillskansar sig den i nagon
mening herrelésa makten 6ver rittsbildningen genom att ingripa pa detta
sitt och skapar nya regler utan stdd i existerande lag. Det citerade beskri-
ver dirmed en viktig maktbalans, men det ger dven uttryck for en arbets-
fordelning. Man skulle, mycket forenklat, kunna uttrycka det s, att om
lagstiftaren inte fyller de luckor som ibland uppstar i rittsordningen, sa
kommer de att fyllas med andra rittskillor 4n lag.

Behovet f6r denna form av “kreative ddmande” blir givetvis olika stort
beroende pé hur lagstiftning och annan normbildning ser ut. Underlig-
gande idéer om hur ritessikerhet skall uppnas och i vilken méan forutsebar-
het 4r efterstrdvansvird dr ocksa av betydelse for hur stort utrymmet ar for
ovintade avgoranden. Samhillsférindringar i form av teknikutveckling,
dndrade ekonomiska forutsittningar och forindringar i synen pa samhil-
lets grundvirden kan ge upphov till hogst reella problem som domstolarna
stills infor och méste 16sa.2® Vart avgorande innebir, dtminstone potenti-
ellt, ett nyskapande, men det r inte dessa fall som fir lisaren att reagera pa
att dir star nagot nytt. Fallen som liggs pé rad, dir skillnaden mellan det
forsta och det sista dr stor, framstar anda inte som radikala om f6rindring-
arna skett i sma steg. Det dr nir det dr svart att peka pa stod i rittskillorna
for den l6sning Hogsta domstolen valt och det av sakomstindigheterna i
fallet funnits ett reellt behov att skapa en ny regel, som det blir verkligt
meningsfullt att tala om ett kreativt element i domandet.?!

I diskussioner av fall, dir stodet i tidigare riteskillor f6r utgingen ar
svagt, anvinds ofta metaforen att det forelegat “en lucka i lagen”, som
Hogsta domstolen nu fyllt pé ett visst sitt. Det bor dd papekas, att den

20 Se Mohnhaupt Rechtseinheit durch Rechtsprechung? Zu Theori und Praxis gericht-
licher Regelbildung im 19. Jahrhundert in Deutschland, 117-143, 5. 128: ”Die Diskussion
in Theorie und Praxis iiber diesen Begriindungszusammenhang zwischen Rechtsquelle
und Rechtseinheit ist jedoch vorbestimmt durch die praktischen Ordnungsaufgaben und
gesellschaftlichen — namentlich wirtschaftlichen — Regelungsbediirfnisse. Sie entstehen
nicht nur dort, wo erstens das Gesetz fehlt, zweitens das Gesetz Liicken aufweist, drittens
das Gesetz wegen unbestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln ausfiillungs- und
konkretisierungsbediirftig ist, sondern viertens auch dort, wo ein Gesetz besteht, aber
wegen des raschen Wandels von Gesellschaft, Technik, Okonomie, politischer Systeme
und Wertvorstellungen die neue Realitit nicht mehr zu erfassen und zu beherrschen ver-
mag.” Jfr Conradi Skapande démande Fs Bengtssson, Stockholm 1993 5. 73-87, 5. 84 och
Bydlinski Richterrecht iiber Richterrechts. 21.

21 Se Kleineman Den avbrutna kraftledningen och behovet av en rittsregel (kommentar

till NJA 1966 s. 210) i Rittsfall att minnas, Stockholm 1997 5. 167-177, 5. 173.
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omstindigheten att lagen inte innehéller ett direkt svar pa om en ritts-
foljd skall intrida i det enskilda fallet, inte 4r en lucka, utan istillet ett
exempel pd den typiska uppgift domstolarna fyller i en rittsordning.**
Det dr domstolarnas och slutligen Hogsta domstolens uppgift att genom
avgoranden ange hur lagbestimmelser skall frstas och hur andra gillan-
de rittsregler skall tillimpas i det enskilda fallet. En egentlig lucka i tidi-
gare angiven mening foreligger forst nir det saknas en reglering i en fraga
i lagstiftningen eller andra riteskillor, fastin rittsordningen i sin helhet
kriver en sidan.” Sidan utfyllnad ir ibland nédvindig, om inte dom-
stolen i det konkreta fallet skall komma till ett otillitet non liquet (det 4r
oklart), och limna den tvistiga frigan utan avgorande.

Ser man p4 tilliggen for egen del, sa skulle man kunna tinka sig, att de
skulle ha ett sirskilt virde just i sadana fall dd Hogsta domstolen haft anled-
ning att géra nigot som annars kunde uppfattas som ett spring i rittsut-
vecklingen. Utdver den motivering som ges i domskilen, far de som ldser
domen ytterligare upplysningar om varfor de enskilda justitieraden valt
denna losning. Vi tillats kika in bakom férhinget och tycker oss fa en glimt
av de egentliga skilen till act domen {61l pé detta sitt. Tilliggens karakeir
som personliga uttryck for det enskilda justitieradets uppfattning i en viss
fraga fangas vil i fljande uttalande av davarande justitieridet Hedfeldt:

Formellt uttrycker det den ledamots mening som signerat det, inget annat.
Det torde vara vanligt att de ledamdter, som enats om en mening, ocksa i
det visentliga ir ense om vad en av dem ’for egen del yttrar till protokollet,
men det finns ju ocksi de som gir med egna vagor genom haver.?*

Betoningen av det personliga uttrycket 4r sikert befogad, men ur synvin-
keln att vi vill finna sdtt att avgora tilliggets virde som del av rittskéllan
rittspraxis, ir den besvirlig. Beskrivningen, om 4n aldrig sa riktig, 16ser
alltsa inte det egentliga problemet, nimligen vilket virde dessa uttalan-
den skall tillmitas och pd vilken grund. Nyligen har fragan dter berorts av
ledaméter i Hogsta domstolen. I en artikel av de tre justitieriden Calis-
sendorff, Lambertz och Lindskog limnas f6ljande virdering:

22 At svaret for det konkreta fallet ger sig alldeles omedelbart, skulle till och med nigon
gang kunna tinkas vara ett tecken pd att lagen inte 4r avfattad si generellt som vi férvin-
tar oss att lagar skall vara.

2 Se Canaris Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2 upplagan Berlin 1983, s.55:
“Eine Liicke liegt vor [...] wenn im positiven Recht eine Regelung fehlt, obwohl die
Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit eine solche fordert.”

24 Hedfeldt Nagot om prejudikat och referat SvJT 1976 s. 493-495, 5. 495.
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En slutsats som skulle kunna dras [...] dr att det saknas en objektiv matt-
stock for virdet av tilliggen, och att de i regel, méhiinda dill skillnad fran
skiljaktigheterna, inte kan ges ndgon betydelse vid en tolkning av ett pre-
judikat. Virdet av ett tilligg bestims av var och en som tar del av det. Som
mest kan et tilligg bidra till en djupare insike i ett rittsomrade, till forsta-
elsen av problemstillningen i ett avgorande, eller till argumenten for eller
emot en 18sning av ett angrinsande rittsligt problem. Den ledamot som
limnar et tilligg forvintar sig inte heller att alla lisare av Hogsta domsto-
lens prejudikat tar del av tilligget, och sjilvfallet anser en och annan lisare
att tilligget var onddigt.?

Det finns vil inte sd sirskilt mycket att invinda mot denna beskrivning,
men den ger heller inget egentligt svar pd frigan om vilket virde tilliggen
har som rittskilla.2® Aven den som instimmer i omdémet, att virdet av
tilligget bestims av den som tar del av texten, méste fraga sig varfor tilldg-
gen di dnda 4r sa manga och varf6r de publiceras just i anslutning till fallet
och inte pd annan plats. Vi har fitt en glimt av skilen till ddmandet, men
verkar indd inte ha kommit nirmre den egentliga frigans l6sning.

5  Forklarande tillagg och rittsvetenskapliga
tilligg

Med utgangspunkt i den nyss vickta frigan, huruvida tilliggen verkli-
gen publiceras pa ritt stille, kan det finnas anledning att underséka om
alla tilligg 4r av samma slag. Efter att ha gitt igenom ett stort antal fall
dir tillagg gjorts, forefaller det mig som man med visst fog skulle kunna
skilja mellan forklarande tilligg, det vill siga de som bestdr i en form av
redovisning av de bevekelsegrunder som det enskilda justitieridet ansett
avgorande, och rittsvetenskapliga tilligg, i vilka fragor diskuteras som gar
utéver den konkreta rittsfrigan och férklarar annat in vad domen kunnat

% Calissendorff, Lambertz ¢ Lindskog Tilligg till Hogsta domstolens avgdranden, samt
ndgot om skiljaktigheter SvJT 2012 5. 313-318, 5. 317.

26 P4 en punkt, men den stir helt for mig sjilv, tror jag dessutom att den inte motsvarar
verkligheten, nimligen vad giller forvintan hos den som gjort tilligget att bli ldst. Den
som inte tror att det man skrivit skall bli list, later det skrivna bli kvar i datorn eller skriv-
bordslidan. Om man sedan av hovlighet eller méjligen 6dmjukhet uttrycker dsikten, att
man inte férvintar att @//a skall lisa dven tilligget nir man liser domskil och eventuella
skiljaktiga meningar, s& 4r detta @nd4 bara en liten modifikation av den grundliggande
forvintan man som férfattare av en publicerad text har om att bli ldst och dirmed péverka
andras uppfattningar i en viss rikening.
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avse. I den del tillgget ir forklarande, far vi som utomstiende veta varfor
justitierddet just i detta fall valt en viss l6sning, medan de rittsvetenskapliga
tilliggen ir mer tydligt framatriktade och avser mer abstrakta, allmidnna
fall. Inte sillan innehéller tilligg for egen del inslag av bada dessa former,
sa skillnaderna skall inte 6verdrivas, men det finns ocksa tilligg som helt
tydligt har karaktiren av rittsvetenskapliga respektive férklarande tilligg.

Man kan ocksa konstatera att Hogsta domstolen sjilv tillmiter de till-
ligg som gjorts till tidigare avgéranden visst virde och behandlar manga
av dem som om de vore doktrin. I flera avgéranden finns hinvisningar
i domskilen till tilligg f6r egen del i tidigare mél. Hir skall bara nagra
exempel anforas.

I NJA 1985 s.97 hianvisar Hogsta domstolen till justitieradet Hesslers
tilligg i NJA 1982 s. 589. Tillagget har en stark koppling till rittsvetenska-
pen, da det i sin tur i stor utstrickning byggde pa en di dnnu opublicerad
framstillning av professor Agell.?” Senare praxis har i stora drag foljt denna
linje som alltsa har sin bérjan i rittsvetenskapen snarare dn praxis.

I NJA 2003 s. 3 bedomde Hogsta domstolen vilken verkan skiljeavtal
hade i konkurs. I mélet beaktades sirskilt det tilligg som justitieradet von
Seth gjort i NJA 1913 5. 191 till utveckling av sin skiljaktiga mening. I
2003 ars mal hade Hogsta domstolen i realiteten att avgéra om samhills-
forandringar skett som gjorde det befogat att avvika fran den slutsats som
slogs fast i 1913 ars pleniavgorande och istillet ansluta till den mening
som von Seth utvecklade dir. Hogsta domstolen fann slutligen att den
hittillsvarande principen skulle kvarsta.

NJA 2005 s. 608 (Frasses och Max) gillde méjligheterna att bryta ige-
nom huvudregeln att ren férmogenhetsskada inte ersitts i utomobligato-
riska forhallanden. Hogsta domstolen hinvisade i fallet till justitierddet
Karlgrens tilligg i NJA 1949 s. 645. Rittsfragan i 1949 ars mél lag inte i
sak sirskilt ndra den i 2005 4rs mal, men det som var av relevans var det
Karlgren, nirmast som ett postskriptum, sist nimner i sitt tilligg:

Med det anf6rda har icke fornekats méjligheten av att, om en tredje man
s att siga gjort sig skyldig till kvalificerad ond tro genom att vid forvir-
vet frin den obligatoriskt bundne kontrahenten medverka till dennes kon-
trakesbrott pd ett mot "goda seder’ stridande eller eljest klart otillbérligt sitt,
skadestindsansvar kan anses bora dvila tredje mannen. Om sadant fall dr
emellertid i férevarande mil icke fraga.

¥ Den grundliggande texten publicerades forst senare i omarbetat och utdkat skick, se

Agell Aganderiitten tll fastighet for makar och samboende, Stockholm 1985.
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Uttalandet ansluter till det som Karlgren utvecklat i sin rittsvetenskapliga
produktion och dir kallat kollusivt beteende. Aven i detta fall ir alltsa
anknytningen till rittsvetenskapen stark och anknytningen till tilligget i
1949 ars mal dubblerar i sak nirmast den hinvisning till Karlgrens Kol-
legium i Allmin Obligationsritt som Hogsta domstolen ocksd gor.

I NJA 2008 s.861 hade Hogsta domstolen att ta stéllning till om det
var mojligt att fora en skadestandstalan for ate dirigenom fa ater pengar
som stulits. Komplikationen i malet var att de stulna pengarna méjligen
utgjorde utbyte av olaglig verksamhet. I domskilen riknas rittskillor som
ror normskyddsldran upp i ordningen forarbeten, rittspraxis och direfter,
utbrutet ur serien av dvriga anforda ritesfall, justitieradet Nordensons
tilligg till utveckling av sin mening i NJA 1976 s. 458. Tillagget f6ljs sedan
av rittsvetenskapliga framstéllningar i fragan. Nordensons behandling av
liran om skyddat intresse i tilligget i 1976 érs fall grundas pa att han var
skiljaktig i forhéllande till motiveringen, men inte till domslutet. Diskus-
sionen i 2008 ars fall gillde delvis huruvida ritten till skadestand var ute-
sluten pd grund av att den bestulnes intresse 1g utanfér skadestandsregelns
skyddsindamal. Hogsta domstolen fann slutligen att det inte forelag nagra
hinder att ta upp skadestindstalan, trots att pengarna som stulits troligen
hirrorde fran olaglig verksamhet.

Vill man sammanfatta hur Hogsta domstolen sjilv anvinder sig av
tidigare gjorda tilligg, si framtrider snarast en bild av att de stills pa
samma fot som rittsvetenskapliga framstillningar. Det gir givetvis att
finna undantag, men som helhet betraktat ger anvindningen denna bild.
Béde tilliggens form och bristen pé regler f6r hur tilliggen skall goras,
ger dem en 16s anknytning till sjilva domen. Nir justitierad i nya domar
hanvisar till tidigare gjorda tilligg, 4r det ofta som stdd av samma slag
som annars kunde ha himtats ur doktrinen. I sin vaghet ar detta kanske
sd lingt man kan nd i strivan att i allméinna ordalag ange tilliggens karak-
tir: forklarande och rittsvetenskapliga.

6 Avslutning

Man kunde tinka sig rittsordningen som en teater.”® Skidespelarna stir
redo att bérja spela den vilkinda pjisen om ont och gott, om brott och
straff. Alla skidespelarna har fate ett slags grundmanuskript och vissa scen-
anvisningar, men ensemblen kan inte lata bli att hela tiden gora tilligg

28 Metaforen ir ldnad fran Conradi Skapande démande Fs Bengtsson s. 86.
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och strykningar i pjasen de spelar. Publiken 4r alla de som berdrs av ritts-
reglerna, men ocksi nagra som varit med och skapat bade pjis och scen-
anvisningar.

Om nagon av skadespelarna plotsligt limnar scenen och sitter sig i
salongen for att bara titta pa, maste de dvriga fylla i de repliker som den
skddespelaren skulle ha fillt. De kvarvarande aktorerna maste improvi-
sera, stryka och ldgga till for att fa pjisen att fungera och pjasen kommer
nog att uppfattas som lite mirklig av publiken, men den fungerar till
ndds. Publiken far ju inte bli sd irriterad att den limnar salongen eller
till och med forsoker fa hela teatern riven och skidespelarna utslingda
pd gatan.

Sa om skddespelarna ir lagstiftaren, domstolarna och rittsvetenskapen,
och lagstiftaren gar och sitter sig i salongen, far de andra fylla i replikerna.
Metaforer skall inte drivas for lingt, men nog tinker vi oss att personerna
i pjdsen fortsitter att spela sina roller, dven om replikerna maste skrivas
om lite for att kunna fortsitta utan den som hastigt limnat scenen. Och
kommer skadespelaren tillbaka upp pé scenen igen, da fir de som stir dir
ater justera sina repliker. Att det alls gir att dndra replikerna pa detta sitt,
mitt i pjdsen, beror pd att vi tror oss kinna till skadespelets inre logik.

Men vi forvintar oss inda att finna vissa slag av "repliker” i lagtext och
av andra slag i domar. Nir domstolarna tar 6ver lagstiftarens roll, fills
repliken frin ovintat hdll, men for helhetens basta. Men ocksi tilligg
for egen del ir repliker, dock uttalade av "fel” skadespelare. De skulle ju
ha uttalats av nigon av rittsvetenskaparna, men plosligt brister en av
domarna ut i en monolog. Man kan se detta som en form av kompensa-
tion for en frinvarande rittsvetenskap eller i vart fall att den nédvin-
diga doktrinen som kunde ha givit stdd i just den aktuella frigan i malet
saknas. Det viktiga dr dock, att nir en ledamot av Hogsta domstolen
“bryter” mot domarrollen och borjar uttala sig med rittsvetenskapens
repliker, si méste de ocksa virderas som just uttryck for rittsvetenskap
och inte som del av praxis. P4 detta sitt finns det visst fog att kalla tilligg
for egen del doktrin i “fel” publiceringsforum.?’

2 Jfr Hedfeldt Nagot om prejudikat och referat s. 495: “Det finns i NJA en rad férnim-
liga sadana yttranden, snarast vetenskapliga uppsatser.”

106



