Prejudikat som ska, bor, kan och
inte kan beaktas
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1. Inledning

Det 4r en truism att papeka att prejudikat dr en viktig riteskélla. Det 4r dven
sjalvklart att betydelsen av prejudikat accentueras inom omriden dir lagstift-
ning saknas sisom inom betydande delar av formdgenhetsritten. En viktig
funktion fér prejudikat blir d att bidra till utvecklingen av allminna ritts-
principer och att peka pa utrymmet for laganalogier. Central f6rmégenhets-
rittslig lagstiftning, som exempelvis vara nordiska avtals- och skuldebrevsla-
gar, ir dessutom alderstigen. Lagarna ir kort sagt produkter av sin tid och
det kan vara sirskilt svart ate fa ledning av forarbetena. Ett annat utmirkande
drag ir att lagstiftningen ir ofullstindig, elastisk och ger stort utrymme for
reella 6verviganden och prévning in casu etc. Médnga rittsliga fenomen och
grundsatser kan 6ver huvud taget inte formuleras i uttémmande lagnormer;
det 4r rittstekniskt omajligt att ringa in ritestillstindet utan att normen gors
sd allmin att den blir praktiskt taget intetsidgande. Lagstiftaren limnar inte
sillan uttryckligen olika fragor till rittsutveckling genom rittspraxis.' Over
huvud taget har nordiske lagstiftningsarbete pé formégenhetsrittens omrade
priglats mera av politisk och rittslig pragmatism 4n strivan till heltickande
kodifiering.?

Allt detta och mer dirtill pekar pé berydelsen av prejudikat som riceskilla
inom férmdégenhetsritten. Men det siger i sig inget om wérdet av prejudikat.
Prejudikatvirdet kan givetvis variera dven inom omraden dir prejudikat far
sarskilt stor betydelse vid sidan om andra rittskallor.

Professor i privatritt vid Abo Akademi.

Se t.ex. propositionen till den finska kdplagen RP 93/1986 rd s. 76 och propositionen till
den finska skadestandslagen RP 187/1973 rd s. 12.

Se dven om den nordiska pragmatismen t.ex. Sverre Blandhol i Mads Bryde Andersen

m.fl. (red.), Aftaleloven 100 ir (Copenhagen: DJOF Publishing 2015) s. 37 ff.
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Vad som 6ver huvud taget kan uppfattas som prejudikat ar en diskus-
sion i sig. I det foljande avses med prejudikat inom formogenhetsritten
endast s.k. drsboksfall av den finska hégsta domstolen. Aven da blir preju-
dikatvirdet beroende av en méingfald omstindigheter. Avsikten hir ir inte
att samlat redogora for dessa omstindigheter; det skulle kriva alltfor stort
utrymme och sidana redogorelser har hur som helst gjorts av andra.’ Syftet
med denna korta uppsats ir istéllet att mera Gversiktligt och exemplifierande
behandla variationer i prejudikatvirdet fran systematisk synpunkt. I nordisk
ritt betraktas prejudikat som kint inte som nigon bindande rittskilla. Med
exempelvis Aleksander Peczeniks terminologi hor enkelt uttrycke prejudikat
till de svagt forpliktande riteskillorna, fran vilka avvikelser dock bér moti-
veras. Bland annat lagstiftningen 4r ddremot en starke forpliktande riceskilla
som dérfor ska beaktas. Och den rittsvetenskapliga litteraturen dr exempel pa
en rittskilla som &ver huvud taget inte ir forpliktande men som fir beaktas.*
Detta ma gilla ur réttskillelirans interna synvinkel.

Samtidigt ar det klart att prejudikat inte 4r nigon homogen rittskilla.
Om perspektivet flyttas till en prejudikatintern synvinkel forekommer bety-
dande variationer i prejudikatvirdet med beaktande av vilken faktisk vigled-
ning som kan himtas ur prejudikat. En meningsfull juridisk argumentation
forutsitter att prejudikatvirdet klargors. Beroende pé variationer i prejudi-
katvirdet kan i huvudsak fyra olika nivéer sirskiljas: 1) starka ska-prejudikat,
2) normala bér-prejudikat, 3) svaga kan-prejudikat och 4) avgéranden som
inte kan beaktas som prejudikat. Prejudikat inom den forsta nivan ir inte
sa vanliga. Det dr fortsittningsvis inte fraga om en bindande rittskilla, men
sidana prejudikat skz beaktas. Avvikelser frin prejudikatet kriver sirskilt
starka skil. Prejudikat inom den andra "normalnivin” br beaktas. Avvi-

Senast i Sverige av Christina Ramberg i boken Prejudikat som rittskilla i formégenhets-
ritten (Stockholm: Wolter Kluwers 2017). Frin Finland kan hir nimnas Kauko Wik-
strdm, Oikeuskdytinnén tulkinnasta [Om tolkning av rittspraxis] (Vammala: Suoma-
lainen Lakimiesyhdistys 1979), Pekka Timonen, Ennakkotapaukset ja niiden merkitys
oikeuslihteena [Prejudikat och deras betydelse som riteskilla] (Helsinki: Lakimiesliiton
Kustannus 1987), Raimo Siltala, A Theory of Precedent: From Analytical Positivism to
Post-Analytical Philosophy of Law (Oxford: Hart Publishing 2000).

Indelningen presenterades ursprungligen av Aleksander Peczenik i Juridikens metodpro-
blem (Stockholm: Almqvist & Wiksell 1974) s. 48 ff. Se dven Aleksander Peczenik i t.ex.
Ritten och fornuftet (Lund: Norstedts 1986) s. 200 ff. och Vad ir ritt? (Stockholm: Nor-
stedts 1995) s. 213 ff. Peczeniks systematisering har omfattats av ocksd finska rittsteore-
tiker. Se t.ex. Aulis Aarnio i Oikeussddnnésten tulkinnasta [Om tolkning av rittsnormer]
(Helsinki: Juridica 1982) s. 94 ff. och Timonen, Ennakkotapaukset ja niiden merkitys
oikeuslihteeni s. 130 ff.
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kelser fran prejudikatet kriver inte lika starka skil som i den forsta nivan.
Prejudikat inom den tredje nivin har osikert prejudikatvirde men kan beak-
tas som prejudikat. Lika sikra slutsatser kan dock inte dras som inom den
andra nivin. Den fjirde nivin kan inte beaktas som prejudikat sedan det
vil visats att prejudikatvirde saknas. Det bor understrykas att olika nivéer
kan férekomma inom ett och samma rittsfall. Ett avgorande behéver inte
till alla delar sakna prejudikatvirde, eller virdet kan bli svagt i endast nagot
avseende osv.

I det foljande exemplifieras de olika nivderna med formégenhetsrittsliga
rittsfall himtade fran hogsta domstolen i Finland. Det normala blir som
sidant mindre intressant i sammanhanget. Intresset riktas sirskilt till starka
ska-prejudikat, svaga kan-prejudikat samt fall som inte kan beaktas som pre-
judikat. Vissa anknytningar gors dock dven till normala bor-prejudikat for
att illustrera skillnaderna och den glidande 6vergingen mellan de olika nivé-
erna. Det dr ndrmast vissa typsituationer som lyfts fram. Foredragsformen
har bibehillits och referenser har inarbetats i endast begrinsad utstrickning,.

2. Starka ska-prejudikat

I ritesfaller HD 2010:23 var det fraga om privat parkeringsovervakning.
En innehavare av ett privat omride hade slutit avtal med ett féretag om
parkeringsovervakning pa omradet. Vid infarten till omradet skyltades att
parkering var tilldtet pa angivna platser for dem som hade lov till detta. Av
skyltningen framgick att parkeringen 6vervakades av foretaget, att foretaget
tar ut en overvakningsavgift om 40 euro av dem som parkerar i strid med
villkoren, samt att villkoren godkinns genom parkering. En bilférare som
parkerat utan lov piférdes parkeringsavgiften, men foraren bestred skyldig-
heten att betala avgiften. Friga var om parkeringen innebar att det mellan
foretaget och foraren hade uppkommit ett avtal enligt villkoren pa skyltarna,
i stod av vilket avtal foraren var skyldig att betala 6vervakningsavgiften om
parkeringen skett i strid med villkoren.

HD fann efter omrostning (3—2) att ett avtal hade uppkommit mellan
foretaget och bilforaren och att foéraren skulle betala parkeringsavgiften.
Majoriteten uttalade bland annat att det sedan linge konstaterats att nya
forfarandesitt medfort att alla sitt for slutande av avtal inte kan forklaras
enligt avtalslagens modell f6r avtalsslut. Det hinvisas sirskilt till olika tek-
niska hjilpmedel f6r avtalsingiende sdsom olika automater och till dagliga
masstransaktioner. Majoriteten konstaterade vidare att parkeringsovervak-
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ning har nimnts som ett exempel pa ett avtal utanfor avtalslagens modell.
Finlands hogsta domstol hinvisar sillan till litteratur, men Kurt Grénfors syn
pa vad han kallar avtalsgrundande rittsfakta forefaller i vart fall inte ha varit
obekant.” Minoriteten omfattade i och for sig att alla avtal inte kan forklaras
enligt avtalslagens modell f6r avtalsslut. Men minoriteten fann att avtal inte
uppkommit genom parkeringen i det konkreta fallet, varfor évervakningsav-
giften inte skulle betalas.

Enligt min uppfattning ir HD 2010:23 som sidant knappast sirskilt
uppseendevickande, men det dr ett nyttigt klargérande. Vid tidpunkten f6r
avgorandet hade nimligen forts en omfattande offentliga debatt om privat
parkeringsévervakning. Och i den rittsvetenskapliga litteraturen hade Janne
Kaisto och Frey Nybergh sa sent som ar 2008 stillt sig skeptiske till privat
parkeringsovervakning som en avtalskonstruktion.® Ett prejudikat behévdes.
Som ett isolerat fall (och oberoende av omrostningen; se nedan avsnitt 3)
representerar fallet ett normalt bor-prejudikat. Men fallet har en fortsitt-
ning som gor att bilden férindras pa ett markant sitt. Fortsdttningen hinger
samman med ett lagforslag om parkeringsévervakning och utmynnar i vad
som nog far beskrivas som en viss maktkamp mellan hégsta domstolen och
riksdagens grundlagsutskott.

Finland har ingen férfattningsdomstol. Istillet har vi ett system for ver-
vakning av lagars grundlagsenlighet som karaktiriseras som ett parlamenta-
riskt och pé abstrakt normkontroll baserat system. Huvudvikten ir forlagd
till forhandskontroll av riksdagens grundlagsutskott som den hogsta uttol-
karen av grundlagen.” Vid sidan om denna kontroll har i grundlagens 106 §
inforts en kompletterande majlighet till efterhandskontroll av lagars grund-
lagsenlighet. Om nimligen tillimpningen av en lagbestimmelse i ett drende
som behandlas av en domstol "uppenbart skulle strida mot grundlagen” ska
domstolen ge grundlagsbestimmelsen foretride.®* Men en domstol kan inte i

Kurt Grénfors, Avtalsgrundande ritesfakea (Stockholm: Nerenius & Santérus Forlag
1993), se sirskilt s. 52 f. om parkeringsévervakning.

Janne Kaisto — Frey Nybergh, Pysikéijin maksuvelvollisuudesta [Om parkerarens betal-
ningsskyldighet] (Helsinki: Forum Iuris 2008).

Se for en svensksprakig oversikt Markku Suksi, Finlands statsritt (Abo: Institutet for
minskliga rittigheter vid Abo Akademi 2002) s. 62 f.

8 Se vidare och for kritik mot hanteringen av grundlagens 106 § i fallet HD 2004:26
Bjorn Sandvik i Tidskrift utgiven av Juridiska Foreningen i Finland (JFT) 2005 s. 89 ff.
Bestdimmelsen ir i sig de facto négot problematisk och i fallet tillimpades 106 § pa ett sitt
som inte kan ha varit avsikten med stadgandet. Det hade inte heller varit nédvindigt att
tillimpa stadgandet for att komma fram till domen.
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stdd av 106 § generellt proklamera att ett lagstadgande dr grundlagsvidrigt.
Domstolen kan endast i det konkreta fallet ge grundlagen foretride. I moti-
ven till grundlagen understryks att 106 § i sjdlva verket "understryker riks-
dagens stillning som hogsta statsorgan, vars lagstiftningsbeslut inte allmint
kan ifragasittas”.’

Kort efter HD 2010:23 avlits regeringens proposition till riksdagen med
forslag till revidering av lagstiftningen om parkerings6vervakning.'’ I for-
slaget ingick dven nya stadganden om privat parkeringsévervakning. I for-
slaget hianvisades till det firska HD 2010:23. Under riksdagsbehandlingen
remitterades lagforslaget till grundlagsutskott for utlatande. I sitt utlitande
fann utskottet bland annat att parkeringsévervakning ir sidan betydande
utévning av offentlig makt som inte kan 6verféras till privata aktorer i vanlig
lagstiftningsordning.'" I klartext betyder utskottets syn att privat parkerings-
overvakning ir grundlagsvidrigt sd linge sidan sirskild lagstiftning saknas.
Det aktuella lagforslaget forkastades sedan som f6ljd av grundlagsutskottets
utldtande.

Om den offentliga debatten om privat parkeringsovervakning var livlig
innan HD 2010:23 si avmattades den dtminstone inte efter grundlagsut-
skottets utlitande. En konsekvens av grundlagsutskottets utlitande var att
bilféraren i HD 2010:23 vickte talan om aterbrytande av domen. Enligt
foraren hade domen i HD 2010:23 baserats pd uppenbart oriktig tillimp-
ning av lag eftersom den stred mot grundlagen sisom den tolkats av grund-
lagsutskottet.

Kravet pé aterbrytande behandlades i HD 2011:43. Den tidigare domen
ansags inte ha baserats pa uppenbart oriktig tillimpning av lag och skulle inte
dterbrytas. HD betonade bland annat att grundlagsutskottets uppgift inte
ar att ge bindande utlitanden till domstolar, men att utskottets utlitanden
har visentlig faktisk betydelse vid tillimpningen av exempelvis grundlagens
106 § om grundlagens foretride. Men enligt HD har grundlagsutskottets
samlade utlitandepraxis om betydande utévning av offentlig makt "gillt sa
olika situationer att man enligt hogsta domstolens bedomning inte av den
kan hirleda ett entydigt och absolut nekande svar pa frigan om privat par-
keringsovervakning kan baseras pd avtal.” Doktrinen ansigs (utan hinvis-
ningar) inte ge nagot klart svar pi vad som utgor betydande utévning av

?  SeRP 1/1998 rd s. 163.
1 RP 223/2010 rd.
" GrUuU 57/2010.
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offentlig makt utanfor vissa kirnomraden. Enligt HD hade den avgérande
fragan varit tolkningsbar och i anmirkningsvirt kortfattade ordalag ansigs
det "inte ha dndrats av grundlagsutskottet senare utlitande om [... grund-
lagsforenligheten av] lagforslaget om privat parkeringsovervakning”.'? —
Detta alltsd dven om grundlagsutskottet, vil medvetet om HD 2010:23,
uttryckligen funnit att parkeringsévervakning ir sidan betydande utévning
av offentlig makt som inte kan overforas till privata aktdrer genom lag i
vanlig lagstiftningsordning. Utan erforderlig lagstiftning kan enligt utskottet
parkeringsovervakning inte grundlagsenligt baseras pa avtal.

Det kan tilliggas att hogsta domstolen dr 2014 inte beviljade besvirs-
tillstind i ett mél dir en bilforare alagts betala Gvervakningsavgift till en
privat parkeringsovervakare. Synbarligen var enligt HD rittsliget redan
klargjort fran formogenhetsrittslig synpunkt — oberoende av alla statsfor-
fattningsrittsliga invindningar. Aven om vissa fortsatta forsok gjordes har
nagon lag om privat parkeringsovervakning inte tillkommit i Finland; det
blev nog alltfér kontroversiellt. Men privat parkeringsévervakning har inte
forsvunnit. HD:s grundlidggande tolkning i nimnda fall har fitt orubbad
genomslagskraft i den fortsatta rittstillimpningen om privat parkeringsover-
vakning. Sammantaget maste HD 2010:23 och HD 2011:43 betraktas som
starka ska-prejudikat. For nog ar det med lov sagt en tolkning som nirmast
trotsigt, for att inte siga uppstudsigt, vidhalls av HD och uppenbarligen gir
det inte att komma runt prejudikaten ens genom att vifta med grundlagen
dven om det 4r sjilvaste grundlagsutskottet som viftar.”® Enligt min uppfatt-
ning 4r det gott och vil.

3. Svaga kan-prejudikat

Inom nivin f6r svaga kan-prejudikat dr naturligtvis en mingd konstella-
tioner tinkbara. Det gemensamma ir att prejudikatverkan blir oklar pa ett
sadant sitt att ritesfallet inte utan vidare kan anses vigledande. Fallet kan
visserligen beaktas som prejudikat, men lika sikra slutsatser kan dndé aldrig
goras som i férhallande till normala bér-prejudikat. Skilen for ace hilla fast
vid prejudikatet dr svagare dn da det giller bor-prejudikat. Om det inte gir

Citaten fritt dversatta frin punkterna 17 och 19 i domskilen.

Det ska tilliggas att hogsta domstolen i Finland i 6vrigt har visat sig vara nog si lyhérd
for bade grundlagen och minskliga fri- och rittigheter. Se bland HD:s praxis t.ex. HD
1984 1195, HD 1993:58, HD 2004:26, HD 2008:10, HD 2011:11, HD 2012:81, HD
2013:52 och HD 2016:57.
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att motivera for att fallet har d&tminstone visst prejudikatvirde forpassas fallet
till den fjirde nivan som &ver huvud taget inte kan beaktas som prejudikat.
Overgingen mellan de olika nivierna ir glidande och olika uppfattningar
kan férekomma om till vilken niva ett prejudikat hér.

En utgangspunkt dr att omréstningsfall formellt inte har nagon betydelse
for prejudikatvirdet. Det giller i vart fall typiska s.k. 3-2 och 4-1 preju-
dikat. Man far i all hindelse med relativt stor sannolikhet rikna med att
majoritetssynen foljs av HD sjilv om fragan skulle komma till ny bedém-
ning av HD. Se dven de ovan behandlade parkeringsfallen HD 2010:23
(omréstning 3-2) och HD 2011:43 (enhailligt), lat vara att situationen dir
var speciell. Inte desto mindre kan prejudikatvirdet rent fakriskt paverkas av
att domen niddes genom omréstning, dven om det faktum att meningarna
ar delade i sig knappast medfor att fallet blir ett svagt kan-prejudikat. Men
om rattsfallet ger ofullstindigt besked om principinstillningen lir det nog
bli av stérre betydelse att domen inte ir enhillig. HD 1983 II 187 ir ett
nirmast extremt sidant omrostningsfall. Fallet giller tolkningen av “syn-
nerligen vigande skil” som grund for ersittande av ren formégenhetsskada
enligt skadestandslagen (5:1).

I HD 1983 II 187 hade en affirsidkare uppsagt en arbetstagares arbets-
avtal. Enligt arbetstagaren hade uppsigning skett utan grund och parterna
hade inlett forhandlingar. I férhandlingarna hade affirsidkaren gatt med pa
att betala ersittning till arbetstagaren men ingen dverenskommelse hade natts
om ersittningens storlek. I syfte att utéva patryckning mot arbetsgivaren
vid férhandlingarna hade den fackliga lokalorganisationen genom tidnings-
annonser verkstillt en inkdpsbojkott mot affirsidkarens affirer och bojkot-
ten stdddes av en fackavdelning. Efter omréstning ansigs lokalorganisatio-
nen ha handlat i strid med god sed. Men eftersom 4ven affirsidkaren hade
forfarit klandervirt dé arbetstagaren sades upp forelag det inte synnerligen
vigande skal att dldgga organisationen att betala skadestand till affirsidkaren
for den skada som orsakats av bojkotten.

Omréstningen i fallet var speciell. Slutresultatet, dvs. att skadan inte
skulle ersittas, bygger pa rosterna 3—2. Minoriteten hade utdémt skadestind
med motiveringen att synnerligen vigande skil forelig da lokalorganisatio-
nens handlande stred mot god sed. Men ocksd majoritetens samtliga sitt
att motivera avvek fran varandra, varfor rosterna egentligen utfoll 1-1-1-2.
Domen formulerades pa basis av ordférandes motiveringar. Foga férvanande

medforde HD 1983 II 187 en livlig principiell diskussion om képbojkot-
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ter och tolkningen av synnerligen vigande skil enligt skadestindslagen.'
Som sidant ger fallet egentligen begrinsad allmin vigledning. Frin den
synvinkeln representerar HD 1983 II 187 som jag uppfattar det ett svagt
kan-prejudikat. Till det kommer mera generellt att HD:s kasuistiska praxis
om “stridande mot god sed” som synnerligen vigande skil for ersittande av
ren formogenhetsskada ofta saknat birande principuttalanden.” Enskilda
fall rymmer inte nédvindigtvis hela sanningen. Det kan krivas en ricka fall
innan ricesliget framerdder klarare och prejudikatvirdet “normaliseras”.

Parternas processforing och processuella faktorer kan sjilvfallet paverka
prejudikatvirdet.

Hogsta domstolen kan ocksd missa nyanser som kunde ha paverkat
utgangen i malet, eller domstolen kanske inte tillrickligt beaktat konsekven-
serna av en tolkning. Det kan illustreras med HD 1994:94 jamfort med HD
2003:124 kompletterat med det firska fallet HD 2016:86.

HD 1994:94 idr ett klassiskt s.k. elkabelfall dir elledningar skadats sa
att de som dr beroende av en oavbruten stromtillférsel drabbas av skador. I
fallet hade en helikopter skadat en elledning sa att stromitillforseln till fyra
fabriker brots med produktionsstopp och formégenhetsforluster som f6ljd. I
fallet tillimpades 1923 érs luftfartslag med ett skadestandsansvar oberoende
av vallande for person- och sakskador. Fabrikerna dgde inte elledningen och
hade inte heller nigot annat konkret och nirliggande intresse i den. Forlus-
terna kunde dirfor inte ersittas som sakskada utan var icke ersittningsgilla
tredjemansskador. HD 2003:124 ir det forsta finska elkabelfallet som pro-
vats enligt skadestandslagen. Med upprepande av domskilen i HD 1994:94
ansags det var friga om sidana tredjemansskador som inte ersitts. HD beak-
tar dock inte att skadebilden skiljde sig at mellan fallen. HD 1994:94 giller
enbart formogenhetsforluster, medan en skadelidande i HD 2003:124 hade
drabbats av ocksa anliggningsskador da eltillforseln brots.'® Prejudikatvirdet
blir redan dirfor oklart. I HD 2016:86 ansdgs dock en indireke egendoms-
skada uttryckligen vara en sidan “indirekt tredjemans sakskada” som i all-
minhet inte ersitts. HD:s tolkning ir en skadestindsrittslig innovation som

4 Se t.ex. Hannu Tapani Klami, Defensor Legis (DL) 1984 s. 168 ff., Eero Routamo, DL
1984 s. 287 ff., Niklas Bruun, Lakimies (LM) 1984 s. 873 ff., Eero Routamo, LM 1985
s. 74 ff. och Niklas Bruun, JFT 1985 s. 522 ff.

5 Se Lena Sisula-Tulokas, Ren ekonomisk skada (Helsingfors: Lakimiesliiton Kustannus
2012) s. 242 ff.

¢ Se nirmare om fallen t.ex. Bjorn Sandvik, SvJT 2015 s. 625 ff., sirskile s. 635 f.
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avviker frin bade doktrinen'” och f6rsikringspraxis.'® Tolkningen kan — om
den verkligen f6ljs — fa langtgaende och oanade konsekvenser."” Som jag ser
det maste prejudikatvirdet fortsittningsvis bli svagt, till och med mycket
svagt.

Ett klassiskt exempel pa rittsfall som kan vara svaga kan-prejudikat 4r
ilderstigna ritesfall. Aven om lagstiftningen inte dndrat kan exempelvis ny
teknik eller forindrad ritts- eller samhillsuppfattning inverka pa prejudi-
katvirdet. Eller ny lagstiftning kanske inte helt andrat ritesliget, men det ar
oklart exakt hur den nya lagstiftningen férehiller sig till 4ldre rite inklusive
tidigare prejudikat. Koplagen ir ett talande exempel pa det. En genomgaende
svarighet vid hanteringen av kdplagen 4r att bedoma vilken vigledning som
kan hidmtas frin tidigare rittspraxis. For finsk del kompliceras alla bedém-
ningar dels av att en enhetlig och konsekvent koplagstiftning saknades innan
1987 ars koplag, dels av att sirskilt dldre finska HD-avgoranden limnar
mycket att onska da det giller domskilens tydlighet och utférlighet. Pa ett
flertal punkter utgdr emellertid koplagen nidrmast en kodifiering och bekrif-
telse av det tidigare ritesliget. Till denna del bor ocksé tidigare rittspraxis
kunna tillmitas relevans, dock med iakttagande av forsiktighet. I brist pa
sikra hallpunkter stir man infér svaga kan-prejudikat. Men koplagen har
ocksd i flera avseenden brutit med det tidigare rittsldget och dé 4r det dven
uppenbart att dldre avgéranden miste ha forlorat sitt prejudikatvirde. Fragan
om forhallandet mellan ildre rittspraxis och koplagen aktualiserades i HD
2014:61. Som ska framga i det f6ljande kan fallet i det avseendet knappast
tillskrivas nagot prejudikatvirde.

4. Fall som inte kan beaktas som prejudikat

Liksom i 6vrigt kan en mingd faktorer ocksa medféra att ett rittsfall inte kan
beaktas som prejudikat. Ett enkelt typexempel ar ingrepp av lagstiftaren som
gor att tidigare prejudikat forlorar sitt virde som prejudikat. Impulsen att

17 Se bland doktrinen redan t.ex. Hans Saxén, Skadestandsritt (Abo: Abo Akademi 1975)
s. 62 f.

Bland forsikringspraxis kan hinvisas till exempelvis forsikringsnimndens rekommenda-
tion VKL 645/13 (9.10.2014).

Fallet HD 2016:86 har kommenterats pd svenska — inte utan kritik — av Lena Sisula-
Tulokas, JET 2017 s. 91 ff. For omfattande kritik — dock pa finska — mot HD:s linjedrag-
ningar i olika fall som behandlats som tredjemansskador kan hinvisas till Bjorn Sandvik,

DL 2017 5. 777 ff.
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lagstifta kan komma fran prejudikat som medf6r problem eller som pekar pa
brister i lagstiftningen. Hogsta domstolen kan sjilv eliminera prejudikatvir-
det av tidigare prejudikat genom att indra sin tolkning, dven om det inte 4r si
vanligt. Vanligare dr nog att hogsta domstolens linje inte 4r helt konsekvent
fran principiell synpunket, vilket naturligtvis 4r gnat att i &tminstone nagon
mén férsvaga prejudikatvirdet.”” Hur som helst kan en 4ndrad eller justerad
tolkning av HD medf6ra att det krivs en ricka nya prejudikat innan ritts-
laget klarnar och i bista fall stabiliseras. For 6vrigt kan en ricka prejudikat
som utbildats under lang tid och som kanske satt spar ocksa i lagstiftningen
sammantaget anta karaktiren av starka ska-prejudikat. I alla fall behover en
dndrad tolkning inte medféra att dldre prejudikatbildning omedelbart till
alla delar forlora sitt virde som prejudikat. Det kan ske successivt under en
lingre tid via nivan for svaga kan-prejudikat. Och dven om HD till synes drar
undan stodet for tidigare prejudikat bor man som alltid akea sig for forhas-
tade slutsatser. Det fér illustreras av koplagstallet HD 2014:61.

Fallet HD 2014:61 giller frigan om koparens regresskrav for avtalsvite
till tredjeman ska betraktas som direkt eller indirekt férlust enligt koplagen.
Enligt avtalet svarade siljaren endast for direkta forluster, men "direke for-
lust” preciserades inte i avtalet. HD tolkade dérfér avtalet med ledning av
koplagens oerhort komplicerade differentiering mellan direkt och indirekt
forlust (67.2 §) och fann att férlusten var en sidan indirekt forlust som inte
skulle ersittas av siljaren. Fallet klargor tillsammans med det tidigare HD
2012:101 en fraga som har varit sirskilt omtvistad i litteraturen. Olika upp-
fattningar har anforts om regresskrav ska behandlas som direke eller indirekt
forlust och regresskrav for avtalsviten har varit sirskilt omdiskuterade. I det
avseende representerar HD 2014:61 ett normalt bor-prejudikat.

I fallet uttalar sig emellertid HD 4ven om betydelsen av prejudikat frin
tiden fore kdplagen. Enligt HD var i regresskravet avtalsvitet i vart fall indi-
rekt forlust i form av “annan liknande svarforutsebar forlust” enligt den
finska koplagen. I det ildre fallet HD 1977 II 74 har ett regresskrav for
avtalsvite ddremot bedomts som forutsebar forlust. HD uttalade dock att det
ildre fallet "inte lingre dr relevant vid tolkningen” eftersom differentieringen
mellan direkt och indirekt forlust infordes med koplagen och syftade till
att begrinsa skadestdndsansvaret jaimfort med tidigare rice.”’ Det dr oklart

2 Se t.ex. Olli Norros, LM 2013 s. 937 om méjligheterna till s.k. direktkrav mot annan dn

den egna avtalsparten och HD:s linjedragningar i sirskile HD 2008:31, HD 2009:92 och
HD 2013:33 jimfort med HD:s tidigare praxis.

21 Citatet ordagrant dversatt fran punke 13 i domskilen.
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om det ir friga om slarvig skrivning eller ett uttalande med oanat djup-
sinne.” Syftet med koplagen ir visserligen att begrinsa skadestdndsansvaret
for indireke forlust genom att knyta ansvaret till vardsloshet eller, vid fel i
varan, avvikelse frin sirskild utfistelse. HD 1977 11 74 giller emellertid for-
utsebarheten vid adekvansbedomningen. Syftet med képlagen har uttryck-
ligen inte varit att dstadkomma nagon f6rindring i de allminna lirorna om
adekvansbedémning.* HD 1977 II 74 har knappast forlorat sin relevans for
tolkningen av (bland annat) képlagen. Men fallet giller helt enkelt en annan
rittsfraga 4n avtalsvitets karaktir som direke eller indirekt forlust. Mojligen
menar HD precis det. Men man ska inte behéva gissa sig till vad HD som
prejudikatsdomstol menar och gissningar saknar helt sikert prejudikatvirde.

Enligt det svenska justitierddet Johan Lind fir man visserligen inte siga
att hogsta domstolen démt fel. Kritik r i och for sig inte otillatet, men som
forskare ska man veta sin plats och hellre forsoka forstd, jamfora och syste-
matisera in siga att det ir feldémt.* Lind dr knappast ensam om sin upp-
fattning.” Inte desto mindre dryftar jag mig till att pasta att ocksd de hogsta
domstolarna ibland misstar sig. Det inverkar sjilvfallet pa prejudikatvirdet
som ocksd kan g forlorat. For att prejudikatvirdet ska gi helt forlorat torde
dock ofta krivas att HD sjilv medger misstaget i ett nytt prejudikat eller att
misstaget korrigeras genom lagstiftning.

Internationellt privatrittsliga regler kan som kint medféra att en domstol
ska tillimpa utlindsk ritt. Det 6kar allmint taget risken for fel. I exem-
pelvis HD 2007:39 hade ett fartyg som bare boat-befraktats av ett norskt
bolag orsakat en personskada i Finland. Det norska bolaget var insolvent. I
stdd av den lagbestimda och vid insolvens tvingande direktkravsritten enligt
den norska forsikringsavtalslagen (76 till 7-8 §) riktade skadelidande sitt
krav direkt mot den norska forsikringsgivare som beviljat P&I-forsikring
for fartyget.” Enligt forsikringsavtalet skulle norsk ritt tillimpas pd avtalet
och tvister avgoras genom skiljeforfarande i Oslo. Friga var om skiljeklau-

22 Se dven rittsfallskommentaren av Bjorn Sandvik, JFT 2014 s. 381 ff., sirskilt s. 387 £.

» Se koplagspropositionen RP 93/1986 rd s. 116.

2 Se Johan Lind, JT 1995/96 s. 232 ff. Se ocksi Johan Lind i JT 1996/97 s. 362.

»  Exempelvis anférdes under de nordiska formégenhetsrittsdagarna 2017 lingt liknande
synpunketer i en festforelisning av justitierddet Stefan Lindskog.

% Notera att den finska forsikringsavtalslagens regel om direke talan mot forsikringsgiva-

ren ir av tvingande natur (67.1 §). Men det giller inte "sddan sjoforsikring eller annan

transportforsikring som har tecknats av en néringsidkare”. Som Peter Wetterstein, JFT

2009 s. 2009 s. 81 betonar ir detta “otillfredsstillande, sirskilt vid redarens insolvens da

behovet av direkt talan ir storst”.

231



Bjorn Sandvik

sulen band ocksé skadelidande tredjeman och enligt vilket lands lag denna
fraga skulle avgoras. HD fann att forsikringsgivarens ritt act aberopa skilje-
klausulen gentemot skadelidande tredjeman skulle avgéras enligt norsk lag.
Skiljeklausulen ansigs binda ocksa skadelidande. Det kan nimnas att hogsta
domstolen kort innan i fallet HD 2007:18 for finsk del funnit att en skilje-
klausul i ett fastighetskop kunde dberopas i férhallande till tredjeman. I HD
2007:18 var det dock fraga om ogiltigforklarande av ett legoavtal. (Se dven
t.ex. HD 2013:84 om en skiljeklausul i ett aktiedgaravtal.) Det dr nagot avse-
virt annat dn ett forsikringsritsligt direktkrav for personskada. Och i fallet
HD 2007:39 gjordes en felbeddmning. Enligt norsk ritt borde skadelidande
uppenbarligen inte ansetts bunden av skiljeklausulen i forsikringsavtalet.”
Utan att hir ga in pd detaljer talar f6r 6vrigt goda skal for att instéllningen i
finsk ritt borde vara lingt densamma som i Norge. Fragan har inte provats.

Huruvida det var ritt eller fel domt i HD 2007:39 kvittar dock med
tanke pd prejudikatvirdet. For hur hogsta domstolen i Finland tolkar norsk
lag blir hur som helst inte prejudicerande for varken finsk eller norsk ritt.
Det kan tyckas sjilvklart men fortjanar inda att betonas. I doktrinen har
fallet ocksa anvints som illustration av den finska instillningen till tredje-
mans bundenhet av skiljeklausuler.?® Virdet av HD 2007:39 som prejudikat
begrinsas emellertid till sjilva lagvalet enligt finsk ritt och i det avseendet ar
vil fallet ett normalt bér-prejudikat.

5. Avslutningsvis

Som framgatt ir prejudikat ingen homogen rittskilla hur 4n riteskilleliran
behandlar prejudikat fran hierarkisk synvinkel. Frin prejudikatintern syn-
vinkel kan prejudikatvirdet variera avsevirt med beaktande av vilken faktisk
vigledning som kan himtas ur prejudikat.

En meningsfull och 6vertygande juridisk argumentation forutsitter att
prejudikatvirdet klargors sa 6ppet som mojligt, sirskilt vid avvikelser fran
det normala. Perspektivet ovan har varit férmégenhetsrittsligt, men det
anférda har givetvis allmin relevans. Oberoende av rittsomride bor var och

# Se nirmare Wetterstein, JET 2009 s. 73 ff. som kommenterar fallet och grundligt redogdr

for instillningen i norsk ritt.

Se sirskilt Marja Boman, Privity of Contract and Multi-Party Arbitration (www.edilex.
fi) s. 15 f. Aven om det betonats att HD 2007:39 giller norsk ritt har flera praktiker sokt
vil lingtgdende indirekt stdd i fallet d det giller tredjemans bundenhet av skiljeklausuler
enligt finsk ritt.
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en som hanterar prejudikat ta stillning till dels vari prejudikatverkan ligger,
dels med vilken sikerhet slutsatser kan dras till den del prejudikatverkan
anses finnas. Utfallet avgor prejudikatvirdet.

Ovan har kortfattat presenterats en systematisering av prejudikat i fyra
olika nivéer utifrn variationer i prejudikatvirdet. Systematiseringen har
exemplifierats med rittsfall frin finska hogsta domstolen. Fallen ir givetvis
selektivt utvalda. De kan alla med nigorlunda enkelhet placeras in i model-
len. Mycket kunde forstis tilliggas och fordjupas. Onekligen finns det dven
en mingd fall som inte med litthet kan placeras in i de olika nivierna. Grin-
sen mellan nivéerna ir glidande. Olika uppfattningar kan finnas om till vil-
ken niva ett visst rittsfall borde hinforas. Uppfattningen kan priglas av olika
faktorer och dven bakgrunden hos den som hanterar prejudikatet kan ha
viss betydelse. Det dr exempelvis allmint kint att en forskare sirskilt i olika
resonemang de lege ferenda kan se med ndgot storre frihet pa prejudikat 4n
en domare. Men inget av det sagda talar mot sjilva systematiseringen och
det virde den kan ha for den juridiska argumentationen. I all hindelse kan
systematiseringen tjina som en overskadlig erinran om att prejudikat bor
hanteras med omsorg och eftertinksamhet. Allt 4r inte guld som glimmar.
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