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Ibland fir man ta sig friheten att publicera ndgot som ligger en bit bort frin
den huvudvig dir man bedrivit sin huvudsakliga verksamhet. Jag har alltid
intresserat mig for samspelet mellan de processuella reglerna och den materi-
ella fsrmogenhetsrittens regler eftersom en forutsittning for en god tillimp-
ning av de senare forutsitter en god tillimpning 4ven av de forra.

For nagra dr sedan publicerade jag siledes en artikel om principen jura
novit curia.' Det var vid en tidpunkt di intresset for detta amne inte var
lika stort som det forefaller vara numera.” Medan det tidigare synes ha ront
stor samstimmighet kring frigan om allmin domstols ritt att pd dberopade
och styrkta rittsfakea tillimpa den rittsregel som man funnit relevant, har
numera allt oftare hivdats principen om skyldighet for domstolarna att forst
kommunicera den frigan med parternas ombud och siledes méjliggora for
dem att ifrdgasitta vad som eljest skulle kunna utgora en dverraskande ritts-
tillimpning. Det tycks ocksd som om detta papekade skulle befinna sig i
nagot slags motsatsforhéllande till jura novit curia eller att tillimpningen
av denna princip alltid forutsitter en sd omfattande kommunikation med

*  Tidigare publicerats i Banakar, Reza m.fl. (red.), Festskrift till Hakan Hydén, Juristforla-
geti Lund, Lund, 2018, s. 341 ff.

Professor i civilritt vid Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, verksam vid Stock-
holm Centre for Commercial Law. Tillika ordférande for det vetenskapliga radet vid
Stockholm Centre for Commercial Law.

Se Kleineman, Principen Jura novit curia — sirskilt i skiljeférfaranden s. 93 ff. i Vinbok
till Bertil S6dermark.

Se t.ex. Eric Runesson, Jura novit curia and due process with particular regard to Arbi-
tration in Sweden. JT 2017-18 5. 172 ff. samt Danielsson K-E, Nigot om aberopande i
skiljeférfarande, i Festskrift till Lars Pehrson (2016), a.a. s. 99 ff. Vidare kan noteras en
spannande rittshistorisk doktorsavhandling som utifrdn den historiska utvecklingen av
gillande riitt begreppet analyserar jura novit curia problematiken, Adam Croon, Jura novit
curia — en rittsgenetisk undersékning av den juridiska metodlirans utveckling under
1800-talet, 2017.
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parterna att den rittsregel som domstolen haft i dtanken alltid skulle kunna
“motbevisas” av den tappande parten bara den fick mojlighet dardill.

Samma sak skulle da — & fortiori — gilla dven i skiljeférfarande och detta
oberoende av om friga dr om ett nationellt eller ett internationellt forfa-
rande. Innebdrden av och konsekvenserna av dessa tankegangar har emel-
lertid blivit féremal for begrinsad uppmirksamhet. Av det sagda behéver ju
noédvindigevis inte folja ett 6vergivande av principen om jura novit curia eller
att iakttagande av denna “kommunikativa” omsorgsplikt mot parterna ens
star i nagot motsatsférhallande till principen jura novit curia.

Till det sagda bér dven fogas de nya reglerna som antagits av Stockholms
handelskammares skiljedomsinstitut® som av vissa tydligen tolkats som en
pa kontraktsatagande grundad princip om parternas skyldighet att dberopa
relevanta rittsregler. I den engelsksprikiga versionen av de nya reglerna som
tridde i kraft 2017 ges i arr 29 (1) en regel som innefattar en viss skyldig-
het att i legala termer beskriva sitt ansprak* men regeln uttrycks olika i den
engelsksprakiga varianten — som har tolkningsféretride — och den svenska.’
Tanken att SCC under rubriken “written submissions™ skulle ha gjort en
kontraktuell avvikelse fran gillande svensk processritt med en sa allmin for-
mulering som den valda och som dessutom pé svenska beskrivs som grunder
och inte rittsregler framstédr inte som en rimlig tolkning och vad som fore-
skrives dr ju enbart en skyldighet att ange den legala grunden fér anspriket.
Sjilvfallet méste en part kunna beskriva att det t.ex. forelegat ett avtal i form
av ett kop, att motparten begdtt kontraktsbrott och att det mahinda bestrids
att reklamation skett for sent. Att beskriva sina ansprak i elementira ritesliga
termer ir emellertid ndgot helt annat 4n att uppstilla ett krav pa dberopande
av tillimpliga rittsregler. Det 4r en given om 4n harfin skillnad.

3 Se SCC.
“Within the period determined by the Arbitral Tribunal, the Claimant shall submit a
Statement of Claim which shall

include, unless previously submitted:

(i) the specific relief sought;

(ii) the factual and legal basis the Claimant relies on; and

(iii) any evidence the Claimant relies on.”
”Kiranden ska inom den tid som skiljenimnden bestimmer inge ett kiiromél som, om
sidana uppgifter inte redan har limnats, ska innehalla:

(i) preciserade yrkanden,

(ii) de omstindigheter och grunder som kiranden dberopar”

(iii) den bevisning som kiranden dberopar.
I den svenska dversittningen “skriftliga inlagor”.
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Man far naturligtvis utga frin — som en given premiss for varje rittslige
forfarande — att domare och skiljemin bor och gor allt vad som stir dem till
buds f6r att undvika allt som kan framsti som overraskande for parterna och
deras ombud. Vad giller rittstillimpning far man emellertid ocksa utga fran
ett mihinda cyniske faktum att det relativt ofta blir slutresultatet som fram-
star som overraskande for den forlorande parten genom att utgingen blev
ogynnsam for denne. For ombuden kanske graden av 6verraskning varierar,
men skyldigheten att dela den kiinslan av att ha blivit missforstadd eller utsatt
for en rentav felaktig rittstillimpning av domarna skall inte underskattas.
Det handlar vil om vad som ndrmast kan beskrivas som ett rittsligt ombuds
terapeutiska uppgift.

I de allra flesta fall utgor sikerligen inte jura novit curia frigan nagot
srskilt stort ritesligt problem i den vanliga domstols- eller skiljeprocessen,
men den férekommer savil i refererad praxis som i de flesta ombuds erfa-
renhetsbank.” Det hindrar inte att en forindring av det hittills ridande syn-
sattet skulle kunna leda fram till betydande oldgenheter i form av ett okat
klander i skiljeférfaranden med ty dtf6ljande osikerhet och vidlyftiga besvir
over pastadd domwvilla i domstolstvister. Det 4r min givna utgingspunke att
vikten av ombudens forutsebarhet vid val av rittsliga 16sningar maste noga
vigas mot vikten av stabilitet i respekten for lagakraftvunna avgdranden och
fragan om parternas befogade intresse av att inte 6verraskas av ovintad ritts-
lig argumentation maste stillas mot rittskipningens grundldggande karaker.
Framf6rallt menar jag att parterna i civilprocesser i lingden har féga att vinna
pa att ombuden ges majlighet att férlinga avslutade tvistemal genom alle-
handa pastdenden om behérighetséverskridanden fran domarnas sida genom
tillimpning av en rittsregel som aldrig fordes pa tal under tvisten.®

I normalfallet besitter parterna sikerligen bittre kunskaper i gillande ritt
in vad t.ex. underritterna idag gér atminstone 4r ombuden ofta vil forbe-
redda medan underrittsdomarna inte anser sig ha tid att studera gillande

Fragan har varit uppe pa ett flertal av vara konferenser kring dmnet och nir jag haft semi-
narier pa olika skiljemannasammanslutningar har jag ofta fitt denna iakttagelse bekriftad.
Hir bér sdrskilt uppmirksammas det forhallandet att de flesta jura novit curia slutsatser
inte ir kontroversiella genom att domstolen utgar frin en rad rittsliga premisser under
tvistens ging. Enbart det faktum att kiiranden inte bestred att avtal ir bindande kan inte
tas till intike for att domstolen inte inhimtade besked frin den part som litat pd denna
ritesliga premiss skapat nagon form av éverraskande rittstillimpning genom att domsto-
len/nimnden tog detta for givet. Se hir min diskussion om “rdssliga raster” i den i not ett
nimnda artikeln.
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ritt.” Jag moter ofta pastienden om domstolarnas bristande tid och intresse
fran ombud som onskar s.k. sakkunnigutlitande dir jag invint att vad de
efterfragar egentligen 4r en rittslig utsaga som ir eller i vart fall borde vara en
timligen okontroversiell friga, men dir oron 6ver underritternas bristande
insikter och dven vilja att skaffa sig sidana insikter motiverar utrednings-
behovet kring gillande ritt snarare 4n att rittsldget skulle vara oklart. Behovet
av klarldggande rittsutredningar utgér emellertid i sig inte nagot skil for att
varken inskrinka domstolarnas plike eller deras ritt att tillimpa gillande ritt.

Nir det diremot giller risken att skiljemin skulle tillata sig 6verraskande
rittsliga beddmningar genom att “missbruka” principen jura novit curia har
jag inga exempel pa detta. De fall dé fragan stills pa sin spets forefaller oftare
vara exempel pa mirkliga misstag begangna av ombud som helt enkelt missat
grundliggande rittsliga egenskaper hos de faktiska férhéllanden som visats
foreligga.

Det klassiska exemplet tor mig ror férhillandet mellan ersittning for ren
formogenhetsskada och obehorig vinst. Medan det finns timligen klara prin-
ciper for nir utomobligatorisk ren formdgenhetsskada ersdtts, sa dr ritts-
liget betriffande obehérig vinst nirmast den att sidan skada kan ersittas
men att det inte finns ndgon allmin princip knuten till begreppet obehorig
vinst eftersom detta begrepp ir alltfor otydligt for att ge upphov till en klar
rittsregel.'” Fragan stilldes pé sin spets i rittsfallet NJA 1993 s. 13 — det
avgorandet och dven de hir nedan i 6vrigt berérda finns redan behandlade
i min uppsats i Vinbok till Bertil S6dermark' men maste i korthet berdras
dven hir av framstillningstekniska skil — ddr som framgar av rubriken fra-

Ett av de mer anmérkningsvirda fallen som jag sjilv var del av var frigan om framvixten
av det forsta stora prejudikatet avseende revisorers ansvar mot tredje man. I Stockholms
tingsrdtt uttalade siledes domstolen foljande:” I praxis synes frigan om begrinsning av
gruppen annan skadelidande tredje man inte ha varit foremal for provning. Det finns mot
nu angiven bakgrund inte skil art tolka “nigon annan” i 29 kap. 1 § forsta stycker ABL
restriktive.” Istillet for ate forsdka gora en riteslig analys av en av de formidabelt stora
skadestandsfragorna i den komparativa ritten néjer sig domstolen med att bestimma
sig for en standpunkt som inte ens dr ritesligt motiverad. Behovet av rittsutredningar
ingivna av parterna framstir som odndligt, men om underritterna inte forstar att dven
de dr réttsskapande nir de ddmer pa omraden dir praxis saknas framstir kunskapen om
ritestillimpningens dynamiska faktorer som minst sagt obefintlig. Hir valde emellertid
Hégsta domstolen att ge uttdmmande besked om rittsliget och som — knappast ovintat
—ledde fram ¢ill helt andra slutsatser 4n vad tingsritten kommit fram till med sina knappa
domskil. Se NJA 2014 s. 272.

Se hir min uppsats Obehérig vinst och vért behov av rittsliga tvdngstrojor i TR 2014
s. 531 ff.

Se ovan not 1.
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gan gillde ett lokalhyresavtal som hade upphért valde en underhyresgist att
kvarstanna i lokalerna utan stdd i nigot avtal med fastighetsigaren. Under-
hyresgistens faktiska nyttjande ansigs grunda skyldighet att utge ersittning
till fastighetsigaren motsvarande skilig hyra for lokalerna. Fastighetsdgarens
talan om ersdttning grundade sig emellertid pa det obehériga nyttjandet och
talan kunde da bifallas pa denna grund utan hinder av att fastighetsigaren
pastdtt att nyttjandet innefattat brott och yrkat skadestind endast enligt
2 kap. 4 § skadestandslagen.

HD noterar i den f6r tiden sedvanliga korta domen att den férmente
skadevéllaren inte kunde “Viggas till last art ha begirt nigor av de pistidda
brotten, varfor...talan inte [kunde] bifallas enligr 2 kap. 4 § skadestindslagen.”

Istillet anforde domstolen foljande:

“Inom processritten giller som en princip att en domstol har att tillimpa den
adekvata rittsregeln pa de av parten som grund for talan dberopade omstindig-
heterna, dven om parten inte hinfore sig till ritesregeln i friga (se t.ex. NJA 1989
s. 614). Sedan parterna genom sirskilt beslut beretts tillfille att yttra sig i fr3-
gan om skadestandsskyldighet kan aliggas Auto-West, dven om ndgot brottsligt
handlande inte férekommit, har dirfor HD nu att prova, om talan kan bifallas
pa grund av de av B.R. beropade objektiva omstindigheterna oberoende av om
Auto-Wests foretridare gjort sig skyldig till brott.”

Utan att uttryckligen bruka uttrycket obehérig vinst noterar domstolen att
den formente skadevallaren utan stod i ndgot avtal med fastighetsigaren
hade nyttjat dennes lokaler och hade dirmed adragit sig skyldighet att ersitta
denne motsvarande skilig hyra for lokalerna. I det i mélet av HD aberopade
avgorandet NJA 1989 s. 614 hade man pi samma sitt natt fram till ett
som man mdste ha uppfattat saken materiellt tillfredstillande slut dven dir
med jura novit curia argumentation. Ett lingre uttalande av JustR Lind kom
sedan att dberopas av HD éven i NJA 1999 s. 629. Lind uttalade ju dir forst
generellt betriffande principen féljande:

”Vid avgérandet av dispositiva tvistemal giller den s.k. dispositionsprincipen som
innebir bl.a. att ritten inte fir grunda sin dom pé en omstindighet, som part
inte har dberopat till grund for sin talan (17 kap. 3 § RB). Det finns ddremot inte
nigon regel som pd motsvarande sitt binder domstolen till de lagrum eller andra
rittsregler som part har dberopat i malet. I stillet antyds i 35 kap. 2 § 2 st. RB att
nigon sidan bundenhet inte giller genom att i det stycket bl.a. foreskrivs att det
inte fordras nigot bevis om vad lag stadgar. Det 4r ocksa sedan linge vedertaget att
domstolen dven i dispositiva tvistemdl 4r skyldig att tillimpa den adekvata ritts-
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regeln oavsett om part har dberopat den eller ¢j (Boman, Aberopande och abe-
ropsborda i dispositiva tvistemal s. 48, Ekelsf, Materiell processledning i under-
ritt, Rittegingen i arbetstvister, s. 279 ff., Ritteging I, 1980, s. 39 0. 49 £, och
Rittegang IV, 1982, s. 194 f., Girde, Nya Rittegingsbalken s. 477, Olivecrona,
Ritt och dom, andra uppl. s. 218 f., rittegingsutredningen i SOU 1982:26,
s. 126 samt Westberg, Domstols officialprévning s. 326 ff. och s. 507 ff.).”

Lind klargjorde ocksa att den s.k. dispositionsprincipen inte giller vad avser
rittsregler utan uttalade for sin del dérvid féljande:

”En annan sak dr hur domstolen bér forfara rent handliggningsmaissigt nir den
uppticker, att nigon rittsregel som parterna inte berdrt kan ha betydelse i mélet.
Det kan sikert ofta vara pdkallat att ritten som ett slags utflode av sin materiella
processledning fister parternas uppmirksamhet pd frigan. Vad som uttalats om
rittens materiella processledning i tvistemal i samband med de ar 1987 beslu-
tade dndringarna i bl.a. 42 kap. 8 § och 43 kap. 4 § RB torde kunna tjina som
viss vigledning dven for den nu behandlade fragestillningen (jfr Westberg, a.a.,
s. 340 f. samt Lindell, Partsautonomins grinser s. 38 ff.). Det kan enligt min
mening i varje fall inte antas vara en ovillkorlig skyldighet fér domstolen att
papeka for parterna, att en annan rittsregel 4n den parterna hinfore sig till kan
fa betydelse i malet. Domstolen maste pa den punkten ha handlingsfrihet bero-
ende pa det enskilda malets och den enskilda situationens karaktir (jfr prop.
1986/87:89 s. 105). Av betydelse blir sjilvfallet ocksd processekonomiska éver-
viganden. Om ritten silunda forst vid dverliggningen till dom uppticker att
en annan rittsregel dn den parterna hinfore sig till har betydelse i malet, miste
domstolen ofta ha ritt ate tillimpa den rittsregeln utan act stilla saken i sddana
vidlyftigheter som en ny eller fortsatt huvudférhandling skulle innebira. Den
nya regeln i 43 kap. 14 § andra meningen RB om komplettering av utredningen
efter huvudférhandlingen torde i allmdnhet knappast kunna anvindas analogt i
de nu dsyftade situationerna (jfr prop. 1986/87:89 s. 225).”

Det framstod siledes redan hir som om kommunikationsprincipen d.v.s. prin-
cipen att forsoka fora in parterna pa den relevanta ritsliga principen ir en
Jfakultativ limplighetsfriga tor hur domstolen bor handligga problemet nir
det timat. Linds staindpunkt bekriftades av HD i just NJA 1999 s. 629. HD
uttalade dirvid foljande:

”Sydkraft har dessutom anfért, att kommunikation med parterna i racestillimp-
ningsfragan alltid skall ske om det i domstolen framkommer nya rittsliga syn-
punkter som inte varit foremal for parternas processforing. Sydkraft har i detta
sammanhang sirskilt dberopat att bolaget i en skrift infor huvudférhandlingen
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i HD uttryckligen pipekat att bolaget uppfattade Skandias talan si act Skandia
inte till stod for sin talan aberopade forekomsten av branschpraxis. Nir en dom-
stol dverviger att tillimpa en rittsregel som inte varit pa tal under rittegingen,
ir det ofta limpligt act domstolen fister parternas uppmirksamhet pa rittsregeln
(se t.ex. Fitger, Rittegingsbalken s. 42:29 ff. samt rittsfallen NJA 1993 5. 13 och
1996 s. 52). Ett dsidosittande av denna i lagen inte omnimnda handlingsnorm
innebir emellertid inte utan vidare ett rittegingsfel (se NJA 1989 s. 614 med
tilligg av JustR Lind).”

Ett an mer mirkligt fall ir NJA 1996 s. 224 som gillde frigan om en revisor
i ett aktiebolag hade en skyldighet enligt de da gillande bestimmelserna i
15 kap. 2 § jimford med 1 § aktiebolagslagen att utge skadestand till en
bank genom att denne hade medverkat till en vilseledande virdering av
bolagets tillgangar, vilken befunnits ha paverkat kreditgivning. I underrit-
terna hade den skadelidande banken emellertid dven dberopat ett ansvar pa
allmin skadestandsrittslig grund eftersom revisorn ju faktiskt hade vilselett
banken genom att medverka vid framstillan om begiran om av ett kredit-
avtal, genom att da presentera infor banken sadant material som han tidigare
granskat som revisor.

Av skil som framstir som siledes ytterst mirkliga anfér bolaget i HD
att banken "dir frintritt sitt alternativt framforda pistiende att det foreligger
skadestindsansvar enligt allminna skadestindsritisliga grundsatser.” Vartor i
all virlden viljer banken att uttala att for det fall, talan skulle kunna bifallas
pd allmin skadestindsrittslig grund, man da inte dnskar erhalla nigot ska-
destand, utan blott om HD anser att revisorn var ansvarig enligt reglerna i
ABL? Frigan blev uppenbarligen ett dilemma for HD som ju f6rst tvingades
konstatera att det utgjorde en forutsittning for att ”revisorn” skall vara ersitt-
ningsskyldig gentemot banken enligt 15 kap. 2 § jimford med 1 § aktiebo-
lagslagen "att han overtriitt denna lag.” Man fann dirvid att den bestimmelse

»12

i aktiebolagslagen som dirvid var “av sirskilt intresse” skulle vara 10 kap.
7S, ddr det ju foreskrevs att en revisor skulle 7 den omfatning god revisionssed
bjuder granska bolagets drsredovisning jimte rikenskaperna samt styrelsens och
verkstillande direktorens forvaltming.”

Vad som emellertid nu hade lagts honom till last var ju hans medverkan

nirmast da i form av det bitride han limnat med avseende pa omstruktu-

2 Detta uttryck forekommer numera férvinansvirt ofta utan att det egentligen kan sigas

vara begripligt varfor en regel 4r av sidrskilt intresse om den inte har ett prejudikatvirde
och om s3 ir fallet dr det vil av vikt att framhiva just den egenskapen?
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reringen av klientbolaget och Gverlatelsen av dess tillgdngar vilket i vart fall
"1 viss mdn gatt utover hans egentliga dligganden som revisor”, men det bedom-
des inte vara nagot problem, eftersom det var 7 hans egenskap av revisor som
bolagsledningen anlitat honom for att bitrida vid bolagsrekonstruktionen”. Med
den manovern finner HD att hans “handlande...dirfor [bor] hinforas till
sddana dtgirder med avseende pa forvaltningen som avses i 10 kap. 7 § aktiebo-
lagslagen”. Trots att det klandervirda forfarande som en revisor kan gora sig
skyldig till t.ex. genom att vilseleda en bank i samband med en bolagsrekon-
struktion inte dr ndgot som omfattas av hans uppdrag enligt ABL, si skulle
detta forfarande tydligen likvil kunna anses vara i strid med god revisionssed
trots att det rimligen istillet méste vara nigot som ir i strid mot god revisors-
sed och om man dirvid vilseleder klients motpart d.v.s. i detta fall vilseleder
den kreditgivande banken si foreligger ett ansvar pd allmin skadestindsritts-
lig grund. Med en timligen anstringd argumentation anser sig likvil HD
kunna pressa in detta ansvar inom ramen f6r det bolagsrittsliga ansvaret. Om
nu HD inte hade gjort detta, hade da talan ogillats eftersom banken franfoll
frigan om eventuellt ansvar pa allmin skadestandsrittslig grund?

Nagon anledning for ett ombud att i ett fall som det féreliggande avsta
fran att erhalla skadestind pa allmin skadestindsrittslig grund om det nu
hade varit den ritta vigen, vilket det rimligen hade varit och som HD fak-
tisk konstaterar, nir man papekar att han orsakat skadan genom att vilseleda
banken i samband med sitt arbete med bolagskonstruktionen och inte som
ldsare av en reviderad arsredovisning, finns emellertid inte. Varf6r gér man dé
det? Enligt min formenade talar det hela mest f6r en sammanblandning mel-
lan dispositionsprincipens relevans vid dberopande av ritts- och bevisfakta
och parts méjlighet att plidera med ritesliga argument. Vi har hir siledes
flera exempel pi ombudsmisstag som initierar fragan om tillimpning av princi-
pen jura novit curia. Det finns ju ingen anledning att frainkinna domstolen
en mojlighet att prova den rittsliga frigan utifrin en princip och det finns
naturligtvis inte heller ndgon anledning att frintaga domstolen den maijlig-
heten och fragan ir med utgingspunke i just jura novit curia principen om
man kan det. Skall avsaknaden av dispositionsritt likvil tolkas si att den
skadelidande hellre avstar fran rite till ersittning 4n erhéller den med en
princip som man sjilv inte tilltror relevansens av?'?

3 Med den utgingspunkten har i si fall utgingen inte ndgot med jura novit curia att gdra

utan handlar om att en part disponerar 6ver frigan om bifall till talan 4ven i det hinseen-
det att man kan reservera sig mot bifall om den inte kan erhillas pa visst angivet sitt. Kan
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Vi idr da framme vid den senaste men troligen inte den sista omgangen
av ritesliga provningar, nimligen det s.k. emissionsgarantifallet. Det skulle
fora for langt att gd in pa den rittsliga beddmningens alla fragor som det fal-
let initierade, men det kan hir ricka med att notera att redan i rubriken till
NJA 2016 s. 107 anger HD vad man anser att man hade att svara pa. Det
framgér dir att under den forutsittningen "att ett avtal om s.k. emissions-
garanti 4r skriftligt och garanten vid avtalets ingdende har tillgang till adekvat
information om nyemissionens villkor och forutsittningar, dr avtalet riteslige
bindande i den meningen att avtalsbrott kan grunda skadestindsansvar.” Ser
man emellertid till vad som anges i det kortfattade referatet till tingsritts-
domen anges dir f6ljande: "Der dr i mdlen inte friga om négon skadestinds-
talan” vilket féranledde att férlorande part sokte resning och HD uttalade da
i resningsmalet att det “fir anses ha funnits utrymme for olika uppfatiningar
om faktiska omstindigheter som ingick i hindelseforlopper konstituerade ritts-
fakta som kunde leda till etr bifall av Trygghetsbolagets talan, och huruvida dessa
omstindigheter i sd fall hade dberopats pa det sitt som krivs”. Forst hade talan
om besvir éver domvilla forts i HD men inte medfért nigon dndring av
HD:s tidigare bedomning och direfter utnyttjades mojligheten till resning'
och hirvid uttalade HD foljande:

”Aven om det ir en domstols uppgift att uttolka ritten och — inte minst nir
det giller Hogsta domstolen som prejudikatinstans — ocksd utveckla den, har
det funnits anledning att lata parterna framféra sin uppfattning om hur Hog-
sta domstolen ansdg att Trygghetsbolagets talan kunde uttryckas och over de
foljdfragor som det kunde ge upphov dill. Parterna hade da kunnat yttra sig dver
faktiska forhéllanden i saken som kom att hamna i nytt ljus, fista rittens upp-
mirksamhet pd férhillanden som kunde ha medfért ate rittsregeln inte skulle
ha varit tillimplig och 4ven i évrigt framféra argument for sin sak med utgings-
punkt fran Hogsta domstolens syn pa Trygghetsbolagets talan och de frigor som
synsittet foranledde.”

Aven ett yteerligare tilligg gors nimligen rérande den centrala frigan om
betydelsen av den processrittsliga grundsats som brukar betecknas som den
kontradiktoriska principen:

tinkas fall da det skulle kunna finnas forsikringsrittsliga skil till detta men det forefaller
likvil inte ha varit fallet hir.
14 Se O 5886-16 om resning av beslutet i domvillomalet, beslut den 19 april 2017.
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"Den kontradiktoriska principen ir en grundliggande rittssikerhetsgaranti som
innefattas i savil Europakonventionens artikel 6.1 som regeringsformens krav pa
en rittvis rittegdng (2 kap. 11 § andra stycket). Utmirkande f6r ett kontradikto-
riskt forfarande dr bl.a. att parterna har haft mojlighet att argumentera och féra
bevisning for sin sak, vilket frimjar en materiellt riktig utgang och tilltron till
det ritsliga forfarandet. I den kontradiktoriska principen kan dven anses ligga
att parterna inte utan att ha face tillfille att anféra synpunkter bor éverraskas
av rittens uppfattning om vad tvisten har rore eller av act avgdrandet bygger pa
omstindigheter som inte har varit féremal for ndgon av parternas uppmirksam-
het under processen (jfr bl.a. Hans Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk
praxis, 5 uppl. 2015, s. 261 £.).”

I sin sammanfattning anger HD dirfor att dven om “parterna borde ha
beretts tillfille att yttra sig i tvistemalet medfor emellertid inte att det auto-
matiskt finns skil for resning i domvillodrendet. Vad Hogsta domstolen har
att prova i detta drende dr om ritestillimpningen i domvillodrendet — som
alltsd gillde en lagakraftvunnen dom — har varit uppenbart rittsstridig, dvs.
har varit klart och oemotsigligt oriktig.” Den kontradiktoriska principen
ansags ~generellt utformad och limnar visst utrymme f6r limplighetsovervi-
ganden i det enskilda fallet. Med hinsyn hirtill kan det inte sdgas att Hogsta
domstolens rittstillimpning i domvillodrendet har varit klart och oemotsig-
ligt oriktig.”

HD gér saledes lingre 4n man hade gjort i det ovan berérda ritesfallet
NJA 1999 s. 629 dir man ju slagit fast limplighetsgrundsatsen om kommu-
nikation, men ocksi papekat att asidosittandet av denna handlingsnorm inte
utan vidare innebdr nagot rittegangsfel. I resningsmalet” finner ju HD att
det ror sig om betydligt fler fragor vad "tvisten har rort” och om “avgérandet
bygger pa omstindigheter som inte har varit foremal f6r ndgon av parternas
uppmirksamhet under processen” men da resningen begrinsas till frigan om
hanteringen av domvillodrendet och saledes inte den laga kraft vunna domen
i emissionsgarantifrﬁgan, s fann inte HD i resningsiirendet av prévningen i
domvillodrendet skulle ha innefattat rittstillimpning som hade "varit klart
och oemotsigligt oriktig.”

HD hade i domvilloprévningen hallit fast vid jura novit curia principen
och den kritik som framstilldes mot denna prévning i resningsirendet var
dock inte tillricklig for att HD i domvillodrendet i sddan grad brutit mot
den kontradiktoriska principen att det foreldg grund for resning. Trots att

15 Se ovan vid not 11.
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den kritik som riktades mot HD:s handliggning i huvudmalet — NJA 2016
s. 107 — strackee sig lingre 4n att ha infort en icke dberopad rittsregel sa gav
den kontradiktoriska principens allminna karaktir inte hir utrymme for
pastdende om att det foreldg uppenbart ritesstridig ricestillimpning.

Med denna vidlyftiga provning i HD i inte mindre dn tre olika samman-
sittningar i forening med den 4n mer vidlyftiga rittsliga debatt som fordes
under och efter provningarna i HD maste det nu sta tdmligen klart att den
renodlade frigan om jura novit curia nu framstir som tydligt forankrad i
svensk ritt.

Det kan inte fornekas att HD som upptickte stora brister i revisions-
kirandens sitt att fora sin talan gick vildigt langt i att tolka vad man tydli-
gen fann att denne maste ha "menat” med sin illa utférda talan genom att
bl.a. beskriva dberopade grunder som rittslig argumentering. Som pépekats
av tex. Patrik Scholdstrom i SvJT' s tycks det forst ha varit i HD som
bristerna uppmirksammats eftersom underritterna bestimt sig for att ogilla
talan. HD uttryckte saken pa foljande sitt:

Att Trygghetsbolaget i samband med sin rittsliga argumentering har formulerat
det s3, att garanterna ska “teckna” det antal aktier som beléper pd henne eller
honom och betala diremot svarande “teckningslikvid” kan inte férstds pd nigot
annat sitt [4n att Trygghetsbolaget begir att garanterna ska losa bolaget frin vad
fyllnadsteckningen resulterade i] bl.a. eftersom aktierna 4r utgivna och innehas
av Trygghetsbolaget.”

De brister som uppmirksammades i HD var siledes si omfattande att de
gick lingt utover vad rér vanlig jura novit curia problematik. Talan var sa
diligt utford att HD kanske borde ha valt att ligga fast den princip man
gjorde och trots detta ogillat talan med hinsyn till de kraftiga processuella
bristerna. I sa fall hade liksom i 1996 ars fall det hela f6rmodligen blivit en
friga om skadestandsansvar for de inblandade advokaterna, men HD var
synnerligen tillmotesgiende nir det giller att tolka vad som var aberopade
grunder, rittsfakta och riteslig argumentation och detta i syfte att fa fram
ett synnerligen viktigt prejudikat utan att samtidigt ha generat revisionski-
randens ombud. Denna gissning kan emellertid sa hir i efterhand kanske
framsta som alltfor spekulativ.

¢ Se Scholdstrém, Patrik, "Helgar indamilet medlen?”, SvJT 2017 s. 142, och Lambertz,
Géran, "Processritten i emissionsgarantimélet”, SvJT 2017 s. 334 och Schéldstrém Sv]T
2017 Emissionsgarantidomen — processritten och civilritten s. 830 ff.
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Att emellertid bifalla ett skadestindsyrkande nir det explicit angivits att
fraga inte var om en skadestindstalan retade inte bara framstiende rittsvetare
som Hastad utan dven den tappande parten som valde att i likhet med 1999
ars tappande part att soka besvir 6ver domvilla. Den bifolls siledes lika lite
som HD gjorde det i 1999 ars fall, men beslutet framstar ocksa som ovan-
ligt knapphindigt motiverat. HD motiverade det hela visserligen dnyo med
jura novit curia och det framhélls att det faktum att domstolen inte hade
berett parterna tillfille act framféra synpunkter rorande rittstillimpningen
av andra rittsregler 4n de parterna hade hinfért sig till inte innebar fore-
varo av grovt rittegangsfel som kunde antas ha inverkat pd mélets utging.
Kommunikationsprincipen forefoll fortfarande inte vara tvingade, utan en
limplighetsregel.

Stormen fortsatte emellertid med ny kritik mot HD och den tappande
parten valde di det extrema nidmligen att séka resning 6ver beslutet att inte
medge besvir 6ver domvilla. Hade man inte haft kraftigt stod i en artikel av
Hastad hade nog det hela framstatt som nagot rittshaveristiskt.

HD gar djupare in i resningsirendet pé frigorna om betydelsen av att
kiranden hade angivit att friga inte var om en skadestindstalan men att utfal-
let blev en sddan prévning. Det anges att de ”faktiska omstindigheterna som
konstituerade garanternas avtalsbrott och dirmed HD:s slutsats i den ursprung-
liga domen “som en del i det hindelseforlopp som ledde fram till Trygghetsbolagets
Jyllnadsteckning.” Det hade dirfor funnits utrymme for olika uppfattningar
om de faktiska omstindigheter som ingick i hindelseférloppet konstituerade
rittsfakta som kunde leda till ett bifall och om dessa omstindigheter i s fall
hade &beropats pa ett sitt som krivs. Vilket ledde till att i resningsdrendet att
slutsatsen var att bedomningen inte hade varit rittsstridig."”

Till skillnad frin vad jag tyckt mig se i besvirsirendet forefaller ssamman-
sittningen i resningsirendet limna storre utrymme ét den fakultativa kom-
munikationsregeln men i grunden gir man inte lingre dn att vidhalla den
sedan linge erkinda principen om limpligheten att kommunicera. Oklar-
heten i vad som konstituerar rittsfakta har givit HD ett betydande handlings-
utrymme, som man utnytgjar for act sikerstilla att tidigare bedémningar
ligger fast dven om det inte varit syftet.

17" Aven friga vad som ir att uppfatta som ritesfakea och dberopade omstindigheter ir yteerst

dven det en tolkningsfraga som méste avgdras av rena rittsliga bedomningar som ju dven
den domstolen disponerar over.
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Fragan dr d om ndgot av det nu sagda ligger annorlunda till i skiljeforfa-
randen och om det ddrvid skulle vara ndgon skillnad mellan nationella och
s.k. internationella forfaranden.

Man méter ofta forestillningen att utrymmet for jura novit curia skulle
vara mindre i skiljeférfaranden eftersom parterna forvintas dir vara oftast
mer kvalificerade att utfora sin talan och kanske mest dirfor att det brukar
anforas att principen inte giller i internationella skiljeforfaranden och att
detta skulle s.a.s. smitta av sig dven pa det nidrmast likartade nationella for-
farandet och dven dirfor att definitionen av vad som ir ett internationellt
forfarande ir oklar i sig.

Jag menar att utgingspunkten for den rittsliga bedomningen enligt
svensk ritt méste huvudsakligen vara densamma. Det foreligger enligt mitt
formenande inte en mer lingtgiende plike att tillimpa allminna rittsgrund-
satser i allmidn domstol 4n i skiljeforanden och detta synes ha bekriftats nyli-
gen i en hovrittsdom frin Hovritten i véstra Sverige. Si linge vi inte har
ombudsmonopol i svensk processritt och sd linge man fir antas behandla
de grundliggande principerna huvudsakligen lika om inte uttryckliga eller
underforstaidda dndamalsskil talar i annan riktning si bér inte det faktum
att ombud i praktiken helt dominerar i skiljeférfarande leda till andra slut-
satser. En part skall aldrig komma simre ut enbart dérfor att de har ett dalige
ombud hellre 4n att utféra sin talan sjilv. Nagon skyldighet for part att dbe-
ropa den rittsliga argumentering som skapar den begrinsande premissen for
den rittsliga provningen kan dé inte uppstillas.

Lat oss nu avsluta frigan om skiljeminnens plikt att rittsligt avgora den
foreliggande tvisten pa ett sitt som enligt deras mening Gverensstimmer med
deras upplevelse av att deras primira uppgift ar att skipa materiell rittvisa
utifrin vad parterna yrkat, angivit som rittsligt relevanta grunder och dirvid
dberopade och styrkta ritsligt relevanta fakta med nigra ytterligare iakt-
tagelser.

Fragan 4r da hur den starkt rekommenderade och nistan som det numera
verkar kvasi-obligatoriska kommunikationsprincipen som nu ocksa fastsla-
gits av HD skall praktiske tillimpas. Det upprepas alltid att uppgiften ir att
undvika 6verraskande ritestillimpning och det bor goras genom att parterna
skall ges tillfille att nirmare ge sina synpunkter pa ritesligt relevanta reglers
tillimplighet i det foreliggande fallet. Detta vet de flesta och man uppfyller
dirmed normalt sett mer 4n vil kraven pd att uttdémma motstridiga stind-
punkter vad giller aktuella och i sammanhanget relevanta rittsregler, men
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om skiljeménnen trots allt nar fram till att hir kan foreligga behov av fordju-
pad ritslig dialog mellan parterna, hur skall da detta konkret tillga?
I NJA 1993 s. 16 uttalade sig HD pi foljande sitt:

”Sedan parterna genom sirskilt beslut beretts tillfille att yttra sig i frigan om ska-
destandsskyldighet kan dliggas Auto-West, dven om ndgot brottsligt handlande
inte férekommit, har dirfér HD nu att préva, om talan kan bifallas pa grund av
de av B.R. dberopade objektiva omstindigheterna oberoende av om Auto-Wests
foretridare gjort sig skyldig till brott.”

Man valde saledes att under sjilva den skriftliga handldggningen att lata par-
terna yttra sig om ansvar kunde dliggas dven om ingen brottslig girning
forelag och tydligen sag inte revisionskiranden nagot hinder mot att begira
bifall till sin talan om de objektiva omstindigheterna talar for detta vilket
tydligen var startskottet fér en rittslig analys i HD kring principerna for
obehérig vinst. Mirkligt nog innefattade frigan till parterna frigan om ska-
destdndsskyldighet men av sjilva provningen framgér att sivil majoriteten
som minoriteten da forvaltaren “utan stdd i ndgot avtal” hade nyttjat loka-
lerna hade man “adragit sig skyldighet att ersitta B.R. motsvarande skilig
hyra for lokalerna”.

Da det ir sjilva det obehoriga nyttjande som medférde ersittnings-
skyldighet for “skdlig hyra” ror det sig ju inte ens om skadestindsskyldighet
eftersom det varken var pastatt eller visat att fastighetsigaren hade forlorat
intdkter och att det dessutom inte forefaller ha uppstillts nagot sidant krav
av HD. Obehérigt nyttjande av annans egendom torde ju dessutom vara ett
av de okontroversiella fallen di ersittning for obehérig vinst sedan gammalt
har ansetts kunna utga.

Det finns i sadana hir fall en pétaglig risk att den som “drabbas” av mot-
partens bristande och domstolens mer aktiva rittsliga kreativitet uppfattar
det som att den fantasilose ddrmed fa otillborlig hjilp genom att sjilva vick-
andet av frigan si uppenbart visar att domstolen kommit pa nagot i ritesligt
hinseende som kiranden inte beaktat och dirmed kommer att beskyllas for
att ha fort in nigot som parten sjilv borde ha dberopat. I NJA 1999 s. 629
pastod ju den tappande parten att HD “forfarit i strid mot bestimmelsen
i 55 kap. 13 § RB angiende dberopande av ny omstindighet i HD” vilket
dock HD inte fann sig ha gjort sig skyldig till.

Onskemal for en sidan forfrigan oavsett om den sker under malets
allminna handliggning t.ex. vid skriftvixlingen mellan parterna eller vid
plideringen eller kanske inte framkommer férrin under domstolens eller
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skiljenimndens Gverldggning 4r ju att initiera en dialog mellan parterna i en
rittsfriga som ritten funnit fsrmodligen kan paverka utgangen men som har
forbisetts. Vilken relevans har dé parternas reaktion pa initiativet? Om kiran-
den forstar det hela f6r man férmodligen in det hela pi en dialog mellan par-
terna men om kiranden inte férstar vad ritten ir ute efter forblir det hela en
knepig situation. Det kan ju ocksa tinkas att kiranden i den situationen blir
osiker och bérjar fara efter fel rittsfragor men — klokt nog (?) — tilldgger att
”det star ritten fritt att enligt jura novit curia principen vilja den rittsregel
som man funnit relevant och som leder till bifall till talan”.

Om framgéing inte nds med den 16sliga forfrigan som HD valde i NJA
1993 s. 16 innebir det att tillimpandet av kommunikationsprincipen inte
i sig innefattar nagon garanti mot &verraskande rittstillimpning utan det
kvarstar alltid en risk att ritten ”pd grund av de av [kiranden] aberopade
objektiva omstindigheterna” tvingas prova saken i alla fall, eller skall ritten
fora det hela dnnu ett steg vidare och kanske sjilv siga att om det inte ir
brottslig girning och inte heller foreligger skada, skall di saken provas med
stdd av t.ex. allminna principer om obehdrig vinst?” En sidan lingtgiende
materiell processledning skulle sikerligen starkt irritera svaranden men skulle
vil i vart fall starta den 6nskade diskussionen. Om emellertid kiranden 4ven
i det ldget inte formdr utfora en rimlig analys av det ritesligt relevanta liget
skall dé ritten likvil bifalla talan med stéd av jura novit curia? Det forefaller
ju svart att dra slutsatsen att ett misslyckat tillimpande av kommunikations-
principen skulle exkludera jura novit curia principen.

Det hela visar att kommunikationsprincipen ir en limplighetsregel men
den tillser inte att fraigan om 6verraskande ritestillimpning ddrmed undviks
och den star inte i nigot motsatsforhallande till jura novit curia principen.
Ett forbiseende av kommunikationsprincipen bor dirmed i sig inte kunna
utgora ett grovt rittegingsfel vilket torde — som framgar av praxis dven ir
gillande ritt — inte medfora att det foreligger grund att gora gillande besvir
over domvilla.

Det kan sikerligen med fog anféras att det finns nackdelar med jura novit
curia principen sirskilt om starka ombud har att tampas med svaga under-
rittsdomare vilket dessvirre dr en uppfattning jag numera ofta moter bland
framstiende advokater. En vilja att dd gora det late for sig genom att tillgripa
en rittsregel for att gora det it for sig kan kanske vara en frestelse och modet
kan kanske oka med bristande kunskaper i svar formogenhetsritt.

Dessa betinkligheter kan enligt mitt fsrmenande emellertid inte uppviga
de problem som skulle uppstd om man &vergav den historiskt givna princi-
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pen och dess nira samband med principerna for vad som konstituerar gil-
lande ritt och de rittsvardande instansernas skyldighet att soka uppna mate-
riell rittvisa pa angivet processuellt material. Risken for klander skulle cka
eftersom fragan alltid skulle vara vilka rittsregler som maste aberopas som
tex. inte bara omstridda rittsfragor utan dven sidana som parterna aldrig
diskuterat men dir vissa legala premisser betraktats som timligen sjilvklara.
Hur skall en domare kunna bortse frin att om bada parter argumenterar
kring en rittsfriga och den ena gor det elegant och 6vertygande medan den
andra gor det utan sidan retorisk talang men bada har fel man likvil har att
déma i mélet. Rittsutredningarna kan vil inte bli en retorisk tivling och en
domare skall vil inte tvingas fortringa sidana pé egna erfarenheter forvir-
vade insikter om gillande ritt for att dirmed avgora malet inom ramen for
de rittsliga betingelser som parternas ombud tycks ha valt mer eller mindre
godtyckligt.

Det sigs att engelsk ritt inte tillimpar jura novit curia och det kan ju
i och for sig noteras att engelska domare ir av tradition extremt materiellt
processledande och da nirmast interventionsbenigna nir helst de tycker de
skall ga in och det skulle ju kunna vara s, att en sidan domarteknik skapar
foga behov av jura novit curia. Domaren leder diskussionen s att frigan om
dberopsborda framstar som mindre relevant 4n t.ex. i det svenska systemet
som priglas av det motsatta forhillningssittet med domare som siger sa lite
som mdjligt i syfte att inte fd sin opartiskhet och objektivitet ifragasatt.

Slutligen ytterligare en grundliggande rittsdogmatisk fraga som skulle
sittas pd spel om man 6vergav jura novit curia principen, nimligen att om
ombuden helt bestimde inte bara den rittsliga ramen vad giller ritts- och
bevisfakta for tvisten utan ocksd ramen for tillimpliga rittsregler skulle ju
detta himma rittsutvecklingen. Sidana innovationer som vi konstant ser i
vara prejudikatinstanser blev det da foga utrymme for eftersom ombuden
skulle sitta grinserna for dven prejudikatinstansens rittsliga argumentation.

Redan i det komparativrittsliga sammanhanget har jag ofta stillt fragan
hur engelsk ritt — som ju inte bara karaktiriseras av starkt aktivistiska domare
under sjilva tvisten utan ett rittssystem som har sina grundvalar i en domar-
skapad ritt — skulle ta avstind frin principen jura novit curia, om det nu inte
ir sd, att den forra egenskapen ricker till dven for att reducera “problemet”
till en kommentar infér parterna av den dominerande domaren nir det beha-
gar vederbdrande.

P34 affirsrittens omrade dominerar i dag de ofta vilutbildade och kunniga
advokaterna pa ett sidant sitt att svenska domare kommit i bakgrunden
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genom sin traditionellt laga profil under processen. Det skall emellertid inte
leda till atc advokaterna skall sitta agendan for sjilva rittsskipningens syfte;
att pa korrekt dberopade och styrkta rittsfakta dstadkomma ett materiellt

tillfredsstillande resultat.
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