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Far far betyda fir eller ska det betyda ska?

Legalitets- och legitimitetsaspekter pd frigan om
dndringsplenum i Hogsta domstolen™

ALEXANDER UNNERSJO**

Inledning'

Det tycks vara en utbredd uppfattning atct HD som huvudregel inte kan

avvika fran en rittsgrundsats som domstolen tidigare antagit, om det inte

sker genom ett avgorande i plenum, det vill siga med deltagande av samtliga

(oforhindrade) justitierad.? Och nir det i litteraturen argumenteras for att

*k

Har tidigare publicerats i Festskrift till Svante O. Johansson, Jure, Stockholm, 2025.
Universitetslektor.

Anledningen till att jag i denna hyllningsskrift till Svante O. Johansson har valt att skriva
om just dndringsplenum ir att Svante och jag hade en intressant diskussion om frigan nir
vi satt bredvid varandra under en middag i héstas, och detta kiindes som passande tillfille
att fortsitta diskussionen. Idén till uppsatsen presenterades vid ett lunchseminarium vid
Uppsala universitets juridiska fakultet, den 11 december 2024. Ect tack rikeas till semina-
riedeltagarna for alla kloka synpunkeer. Tack ocksa till Sofia Sternberg, bibliotekarie, Hog-
sta domstolen, for hjilp med att hitta uppgifter om meddelade pleniavgoranden, Hanna
Larsson, doktorand i processritt, for virdefulla synpunkeer pa ett sent manusutkast, och
professor emeritus Christina Ramberg, som granskat manuset for festskriftskommitténs
rikning och dirvid limnat flera goda forslag pa forbittring av texten. Ett sirskilt tack
riktas dessutom till professor emeritus Lars Heuman for alla diskussioner infér och under
arbetet med uppsatsen. Aven om Lars och jag har olika uppfattningar betriffande hur
regeln om dndringsplenum ska tolkas, har dessa diskussioner — som alltid — varit mycket
givande.

Se till exempel Asp, P, Skil, slut och skiljaktighet — noteringar kring svensk prejudikatlira,
SvJT 2021 s. 450 med not 18, Bengtsson, B., Om Hégsta domstolens nya skrivsite, JT
2012-13's. 749, Bylander, E., Avgdranden utan plenum i Hogsta domstolen, JT 2011-12
s. 505, Calissendorff, K., Plenum och skiljaktigheter — vad ska det vara bra for?, SvJT
2017 s. 801 f., Fitger, P, Sérblom, M., Eriksson, T., Hall, P, Palmkvist, R., & Renfors,
C., Rittegingsbalken, 3 kap. 6 §, JUNO (version 96, 2024-06-21), Gregow, T., Obiter
dictum, nagot att uppmuntra eller motarbeta? JT 2015-16 s. 38 och 47, densamme,
Nagra synpunkter pé fragan om prejudikats bindande verkan, Festskrift till Gésta Walin,
Stockholm 2002, s. 117 f. och 124, Heuman, L., Metoder f6r ritstillimpning och lag-
tolkning. Generaliseringar, logik och argumentation, Stockholm 2018, s. 35 f. och 375,
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HD i ett visst femsitsmaél har dndrat stindpunkt i en rittsfraga antyds ibland
att prejudikatvirdet av avgorandet kan ifragasittas, just mot bakgrund av att
dndringen inte skett genom ett pleniavgorande.’ Ibland framférs att HD,
utdver att géra nyanseringar och preciseringar av tidigare antagna rittsgrund-
satser, undantagsvis kan avvika fran sin egen praxis utan plenum, men da
under forutsittning ate sirskilda kriterier ir uppfyllda.*

Uppfattningar av dessa slag grundar sig pa 3 kap. 6 § forsta stycket ritte-
gangsbalken.” Dir framgir att HD kan hinskjuta ett mal eller en fraga i
mélet till plenum, om det vid 6verldggningen framkommer att sitsens upp-
fattning avviker fran en av HD tidigare antagen rittsgrundsats eller lagtolk-

densamme Virdet av en stabil praxis och behovet av en omliggning av praxis. En studie
av HD:s och HFD:s plenifall, SvJT 2020 s. 459, densamme i Bernitz m.fl., Finna ritt.
Juristens killmaterial och arbetsmetoder, 16 uppl., Stockholm 2023, s. 156, Kieri, O.,
Obiter dicta i tvistemal och prejudikatbundenhet — att bestimma prejudikatets regler
genom processuella regler, JP 2022 s. 118, Lindell, B., Civilprocessen. Ritteging samt
skiljeforfarande och medling, 5 uppl., Uppsala 2021, s. 94, Lindkvist, G., Kan en sakfriga
bli en ritesfriga? Nagot om prejudikatvirde for bevisvirderingsprejudikat angaende analys
av utsagor, JT 2013-14 s. 869 not 34, Munukka J., Ar orderskuldebrev negotiabla? Hojd
godtrostroskel vid forvirv av [6pande skuldebrev, s. 474, Schytzer, J., Fordrans uppkomst
inom insolvensritten, Uppsala 2020, s. 41 f. vid och med not 61, Victor, D., Hogsta
domstolen och prejudikaten — sirskilt pa straffrittens omrade, Festskrift till Nils Jareborg,
Uppsala 2002, s. 740 f., Welamson, L. & Munck, J., Processen i hovritt och Hogsta
domstolen. Ritteging VI, 6 uppl., Stockholm 2022, s. 172 f. och SOU 1986:1 s. 51. Jag
har ocksd sjilv haft denna uppfattning, se Unnersjd, A., Emissionsgarantiers bindande
verkan och interventionsbetalarens stillning, JT 2016-17 s. 418 f.
> Setill exempel Hastad, T., Rittsdogmatik in absurdum, SvJT 2017 s. 360 och 365, Ram-
berg, J., Stddbrev och den svirfingade partsavsikten, JT 1995-96 s. 831 f., Walleng, K.,
Att leva som sambo. En civilrittslig studie av det réttsliga skyddet for sambor och om det
ir i takt med sin tid, Uppsala 2015, s. 214 och Zackariasson, L. & Strdmgren, P, Sakritt
betriffande fast egendom, 2 uppl., Stockholm 2025, s. 73 och 297. Jimfor Heuman,
Metoder f6r ritestillimpning och lagtolkning, 2018, s. 425 och Haistad, T., Prejudikat
eller lagstiftning?, Festskrift till Stefan Lindskog, Stockholm 2018, s. 308 och 316.
4 Sertill exempel Asp, SvJT 2021 s. 462 f., Calissendorff, SvJT 2017 s. 801 f. och Heuman,
SvJT 2020 s. 488 ff. Jimfor den lista som finns i Ramberg, C., Prejudikat som riteskilla
i formégenhetsritten, Stockholm 2017, s. 210 £, pa situationer i vilka det "kan vara
motiverat att avvika fran prejudikat”. Jimfor dven Lindskog, S., Betalning. Om kongru-
ent infriande av penningskulder och andra betalningsrittsliga fragor, 3 uppl., Stockholm
2022, s. 398 med not 1316.
En for HFD motsvarande bestimmelse till 3 kap. 6 § rittegingsbalken finns i 5 § lagen
(1971:289) om allminna forvaltningsdomstolar. Eftersom jag som formogenhetsrittare
har bittre koll pA HD 4n HFD och det nu handlar om att hedra ett frin HD avgiende
justitierdd, har jag valt att fokusera pé dndringsplenum i HD och limna HFD 4t sidan.
For den som ir intresserad av en framstillning om plenum som beaktar bide HD och

HEFD kan hinvisas till Heuman, Sv]JT 2020 s. 453 ff.
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ning (sa kallat dndringsplenum) eller om det dr av sirskild betydelse for ritts-
tillimpningen att malet eller en friga avgors av HD i sin helhet (sa kallat
betydelseplenum). Men stycket ir till lydelsen fakultative. Det anger att HD
fir besluta eller déma i plenum — inte att HD ska gora det. Ordalydelsen
formedlar alltsd att plenum inte r en plikt utan en mojlighet eller, med ett
hohfeldskt uttryckssitt, en frihet som HD har.® Lydelsen till trots hivdas i
regel att endast betydelseplenum ir fakultative,’” medan 4ndringsplenum i
princip ska uppfattas som obligatoriskt eller att det atminstone har en stark
dragning at det obligatoriska.® Det synes i huvudsak vara tva argument som
talar for detta. Det ena gér ut pa att det foljer av lagstiftarens intentioner som
de kommer till uttryck i forarbetena att domstolen i princip ar forpliktad
att utnyttja mojligheten ate hélla ett plenarsammantride om den Sverviger
att 4andra sin egen praxis.” Det andra argumentet, som tycks vara det oftast
dberopade, ir att uppfattningen izom HD ir att regeln r jimforlig med en
obligatorisk regel.'

Aven om den vanligaste uppfattningen forefaller vara att regeln om ind-
ringsplenum ska uppfattas som mer eller mindre obligatorisk, sa 4r inte alla
overens om att si dr fallet.'’ I denna uppsats utsitts fragan for en kritisk

I Hohfeld, W. N., Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reaso-
ning, The Yale Law Journal 1913 s. 16 ff,, anvinds termen “privilege”, vilken brukar
oversittas till “frihet”.

7 Se till exempel Heuman, SvJT 2020 s. 459.

Se hinvisningar i not 2. Uttrycket "stark dragning ét det obligatoriska” anvinds av Bylan-

der, JT 2011-12's. 507.

7 Bylander, JT 2011-12's. 507 f. och 512. Jfr iven Heuman, SvJT 2020 s. 461.

10 Se till exempel Calissendorff, SvJT 2017 s. 801 £, Gregow, Festskrift Walin, 2002,
s. 117 f. och 124, Heuman, Sv]JT 2020 s. 458, Johansson, S. O., Asp, P. & Runesson, E.,
Hur man kan férstéd prejudikat fran Hégsta domstolen, JT 202324 s. 873 och Welamson
& Munck, Processen i hovritt och Hogsta domstolen, 2022, s. 172. Jimfor dven Bylan-
der, JT 2011-12's. 507 f., som dock ger uttryck for viss skepsis.

" Se Ekeldf, P O. & Edelstam, H., Rittsmedlen, 12 uppl., Uppsala 2008, s. 146, Heid-

brink, J., Grundliggande fordrings- och skuldebrevsritt, 2 uppl., Lund 2019, s. 145

not 42, Jarnesand, M., Hogsta domstolen och enhetligheten. Om enhetlighetsargumen-

tets betydelse for prejudikatprocessen, Stockholm 2023, s. 211 och 357, Ramberg, C.,

Prejudikat, 2017, s. 208, Stromholm, S., Lyles, M. & Valguarnera, E, Ritt, rittskillor

och rittstillimpning. En lirobok i allmin rittslira, 6 uppl., Stockholm 2020, s. 402 och

SOU 2013:12 s. 505. Jimfdr att Welamson & Munck, Processen i hovritt och Hogsta

domstolen, 2022, s. 172 anger att stadgandet i 3 kap. 6 § forsta stycket rittegdngsbalken

ir fakultativt, men att det principiellt inom HD torde uppfattas som jimforligt med en
obligatorisk regel. Detta uttalande har emellertid anvints som ett beligg for att dndrings-

plenum i princip ska uppfattas som obligatoriske, se till exempel Heuman, SvJT 2020

s. 458 f. Jimfor dven Hastad, T., Vilken ir Hogsta domstolens primira uppgift?, Vidsyn
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granskning. Frigan ir viktig. Hur regeln ska tolkas har inte endast betydelse
for vad HD fér eller ska gora nir domstolen 6verviger att avvika fran ett
tidigare stillningstagande. Det har i férlingningen betydelse f6r prejudikat-
tolkningen. En rittsfallstolkares uppfattning i frigan kan paverka vilka tolk-
ningsresultat hen kommer fram till. Den som uppfattar regeln som obligato-
risk kommer formodligen anstringa sig att tolka ett nyare femsitsavgorande
som forenligt med ett ildre, dven om avgorandena till ytan ir oférenliga, till
exempel genom att uppfatta det ena fallet som uttryck for en huvudregel
och det andra f6r en undantagsregel som kan aktualiseras under sirskilda
omstindigheter."> Den som tvirtom utgir fran att regeln ir fakultativ kom-
mer i stillet ha ldttare att tolka det nya fallet som ett avstandstagande fran en
tidigare ordning." Vilken tolkning som ir riktigast beror pa vad som egent-
ligen giller i plenifragan. Om vi inte kritiskt diskuterar innebérden av regeln
om indringsplenum finns det med andra ord risk att vi tolkar prejudikat
med utgangspunkt i felaktiga premisser.

Fran fragan om HD ir skyldig att hinskjuta dndringar till plenum maste
skiljas fragan om det i avhimarkretsen anses vara si att siga bra eller daligt
att en indring sker i ett femsitsmal. Legalitetsaspekterna maste skiljas frin
legitimitetsaspekterna. Det kan inte uteslutas att en paverkansfaktor for ett
avgorandes praktiska prejudikatvirde ir i vilken grad avgorandet uppfat-
tas som legitimt.' Det giller &tminstone om man utgdr fran Harts synsitt
ate riteskillorna och deras inbordes rangordning och virde bestims genom
”[tJhe use of unstated rules of recognition”.” Det vill siga: om en kaillas sta-
tus som rittskilla bestims och beliggs genom domstolars och andra rittsliga
aktorers acceptans av killan som en vigledande regel respektive hur detta
kommer till uttryck genom aktdrernas anvindning av killan, sa borde akts-

og skjenn, Festskrift til Jens Edvin A. Skoghay, Oslo 2025, s. 822, dir det anges att hin-
skjutande till plenum ir fakultativ men att det i praktiken linge ansgs vara obligatoriskt.
12 Jimfor de uppfattningar om triffytan av ProCell NJA 2009 s. 291 som framfrs av Schyt-
zer, Fordrans uppkomst inom insolvensritten, 2020, s. 41 f. vid och med not 61.
Jamfor bemétandet av Schytzers uppfattningar kring triffytan av ProCel/ NJA 2009
s. 291 (se foregiende not) i Lindskog, Betalning, 2022, s. 108 not 280.
Jamfor — angdende ordvalet praktiske prejudikatvirde — Johansson, Asp & Runesson,
JT 2023-24 s. 873, ddr det anfors att prejudikats styrande effekt pd domstolarnas ritts-
tillimpning 4r betydande, men att detta inte nédvindigtvis behdver bygga pa att preju-
dikat dr formellt bindande, utan kan vara en f6ljd av “rittstillimparnas rent pragmatiska
overviganden”.
5 Hart, H. L. A, The Concept of Law, Third Edition with an Introduction by Green, L.,
Oxford 2012, s. 102.
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rernas uppfattning om legitimiteten hos ett visst indringsavgorande kunna
paverka anvindningen av det och dirmed dess prejudikatvirde. I forling-
ningen handlar legitimitetsfrigan om rittskillestatusen av prejudikat pa ett
overgripande plan. Aven legitimitetsaspekterna diskuteras i uppsatsen.

I det foljande ska forst legalitetsaspekterna behandlas under 2. Hirvid
diskuteras implikationerna av ordalydelsen av och systematiken kring 3 kap.
6 § rittegingsbalken, lagstiftarens intentioner som de kommer till uttryck
i férarbetena over tid samt betydelsen av hur bestimmelsen uppfattas inom
HD. Direfter diskuteras legitimitetsaspekterna under 3. Under 4 limnas
nagra avslutande anmirkningar. I korthet nas foljande slutsatser. Det finns
tunt stdd for att hivda att regeln om 4ndringsplenum ska tolkas som mer
eller mindre obligatorisk. Regeln 4r fakultativ. Den rittsliga diskussionen
om dndringsplenum i HD bér dérfor snarare kretsa kring legitimitetsfrigan.
Att HD undviker att i ett femsitsmal avvika fran en tidigare antagen ritts-
grundsats beh6ver emellertid inte alltid vara det som skapar mest legitimitet
for HD i rollen som prejudikatbildare. En femsitsindring behéver inte vara
legitimitetsskadlig om HD 4r 6ppen med att det ror sig om just en dndring
och inte déljer det hela genom att fortiga tidigare avgéranden, férminska en
tidigare antagen rittsgrundsats intill meningsloshet eller sirskilja ett avgs-
rande ("distinguish the case”) pa ett svarforklarat sitt. En sidan 6ppenhet
kan dock motverkas av regeln om dndringsplenum, sa linge den misstas vara
obligatorisk.

2. Legalitetsaspekterna
2.1  Ordalydelse och systematik

Vid tolkning av en lagbestimmelse dr ordalydelsen en god startpunkt, liksom
andra tolkningsfaktorer som framgar direkt av lagen, sisom dess systematiska
uppbyggnad och den ifragavarande bestimmelsens plats i denna systematik.
Bestimmelsen om dndringsplenum hittas i 3 kap. 6 § forsta stycket forsta
meningen rittegingsbalken.'® I meningen ingdr det modala hjilpverbet ”far”:

”Om det [...] framkommer att den mening som réider i ritten avviker frin en
rittsgrundsats eller lagtolkning, som forut varit antagen av Hogsta domstolen,
far ritten besluta att mélet eller, om det idr limpligt, en viss friga i malet skall
avgoras av Hogsta domstolen i dess helhet.”

!¢ Regeln om betydelseplenum finns i styckets andra mening.

483



Alexander Unnersjo

Detta — det vill siga anvindningen av "fir” — ir i rittegingsbalken typiskt
sett en fakultativitetsmarkér, det vill siga en markdr som visar ace det dr upp
till ritten att diskretiondrt avgora om det dr motiverat att féreta den aktuella
processhandlingen.” Fakultativa regler allokerar helt eller delvis den avgo-
rande beslutsmakten till domstolen.'® Det brukar anses att skillnaden mellan
obligatoriska och fakultativa regler dr en friga om grad snarare 4n art, att det
ror sig om en glidande skala."” Om domstolens handlingsfrihet enligt en viss
regel dr stor 4r regeln starke fakultativ, medan regeln 4r endast svagt fakulta-
tiv, intill obligatorisk, om handlingsfriheten 4r begrinsad.”” Att lagtexten i
3 kap. 6 § forsta stycket rittegingsbalken medger hinskjutning till plenum
utan att precisera hur denna behérighet ska eller fir utévas, talar for att HD
har en stor handlingsfrihet i fragan.”!

Systematiskt far bestimmelsen ldsas i ljuset av de huvudregler betriffande
HD:s sammansittning som framgér av 3 kap. 5 och 5 b §§ rittegangsbalken.
Enligt 3 kap. 5 § forsta stycket ska ritten vid en sakprovning bestd av minst
fem ledaméter och enligt 5 b § fir inte fler 4n sju ledaméter ingd i ritten.
Undantag frin minimikravet om fem ledaméter stadgas i 3 kap. 5 § andra—
fjarde styckena och 5 a §. Pa samma sitt stadgar 3 kap. 6 § ett undantag fran
maximikravet om sju ledaméter, vilket framgir genom en direkt hidnvisning
i5b . Pleniregeln ir alltsd en undantagsregel* Sidana ska i allmanhet tolkas
restriktivt. Det talar i samma riktning som en tolkning enligt ordalydelsen,
alltsd emot att en avvikelse frin maximikravet skulle vara mer eller mindre
obligatoriskt.”?

At samma hall pekar lydelsen av 3 kap. 6 § andra stycket, som stadgar ett
undantag fran (undantags-) regeln om indringsplenum. Dir anges att om
HD i olika tidigare avgdranden har besvarat en och samma rittsfraga olika,
sa giller forsta stycket forsta meningen endast om den nu ridande uppfatt-

7 Ekeldf, P. O., Edelstam, H., Heuman, L. & Pauli, M., Ritteging. Forsta hiftet, Stock-
holm 2016, s. 56 och Wallerman, A., Om fakultativa regler. En studie av svensk och
unionsrittslig reglering av skonsmissigt beslutsfattande i processrittsliga frigor, Uppsala
2015,s. 37.

18 Wallerman, Om fakultativa regler, 2015, s. 40.

Se Wallerman, Om fakultativa regler, 2015, s. 44 med hinvisningar.

2 Lindell, Civilprocessen, 2021, 94 f.

2 Jimfor Wallerman, Om fakultativa regler, 2015, s. 54 f.

22 Sedven prop. 2008/09:117 s. 34. Jaimfér dock Bylander, JT 2011-12's. 505 och 510, dir
det talas om “avsteg fran huvudregeln om plenum” och plenum benimns “huvudregeln
om avvikande”.

#  Om négot si skulle det vil snarast peka i riktning mot att maximikravet giller dven i ett

dndringsmal och att méjligheterna att avvika frin det borde vara begrinsade?
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ningen avviker frin det senast meddelade avgorandet. Regeln om 4dndrings-
plenum giller alltsd inte om HD redan tidigare har dndrat en antagen ritts-
grundsats eller lagtolkning och ritten nu star fast vid dndringen. Da giller
huvudregeln enligt 3 kap. 5 b § om max sju ledaméter och hinskjutning till
plenum fir inte ske,** sivida inte regeln om betydelseplenum medger det.”
Tidigare dndringar kan siledes sitta regeln om dndringsplenum ur spel.?®
Det forutsitts inte att sidana tidigare dndringar har skett i plenum utan som
det framgér av ordalydelsen bildar dven en dndring i normal samansittning
hinder f6r dndringsplenum.” Det ir svért att se hur detta skulle kunna tala
for annat 4n att det star HD fritt att dndra tidigare antagna rittsgrundsatser
utan plenum.

2.2 Uppfattningen i forarbetena 6ver tid

Att savil lagens systematik som ordalydelsen av regeln om 4ndringsplenum
tyder pd att regeln dr fakultativ innebir inte att tolkningsfrigan ir lost. Det
kan av forarbeten och praxis folja att en processregel som till sin sprakliga
utformning ir fakultativ inda inte overfér ndgot handlingsutrymme till
domstolen. Med Wallermans terminologi har vi dé att gora med en "falskt
fakultativ regel”,”® det vill siga en skenbart fakultativ regel som i realiteten
ir obligatorisk. I detta avsnitt undersoks om det finns stod i forarbetena for
att uppfatta regeln om dndringsplenum som falskt fakultativ. Vad som kan
folja av praxis — eller alltsa, betydelsen av hur regeln uppfattas inom HD —
behandlas i nista avsnitt.

Regeln i 3 kap. 6 § rittegingsbalken om dndringsplenum bygger visent-
ligen pd den forsta regleringen om HD-plenum som tillkom &r 1876. Redan

2 Jamfor Asp, SvJT 2021 s. 450 not 18.

»  Savil dndrings- som betydelseplenum ir enligt 3 kap. 6 § tredje stycket rittegingsbalken
uteslutet i mil som angir hiktad eller som annars enligt sirskild foreskrift kriver ett
skyndsamt avgdrande, om det inte utan menlig tidsutdrike gar att fa dill stdnd ett pleni-
avgorande. Se hirom NJA 2011 s. 563 p. 27.

Jamfor 3 kap. 9 § forsta stycket lagen (1974:371) om rittegdngen i arbetstvister, dir det
stadgas att arbetsdomstolen “kan” férordna om hinskjutning till plenum om det vid
overliggningen framgir att den ridande meningen avviker fran rittsgrundsats eller lag-
tolkning som arbetsdomstolen “senast antagit”. Dir framgdr det alltsi redan av grundfor-
utsittningarna for dndringsplenum att sddant inte ska komma i friga vid ett bekriftande

26

av en praxisindring som redan gjorts i normal sammansittning.

7 Jamfor Lastbilsslipet NJA 2011 s. 611 p. 9.

% Wallerman, Om fakultativa regler, 2015 s. 55 ff. och densamma Fakultativa regler: en
taxonomi, SvJT 2017 s. 401.
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ursprungligen hade bestimmelsen den sprikliga utformningen av en fakul-
tativ regel, men med den skillnaden att som hjilpverb anvindes det dlder-
domligare "ma” i stillet f6r dagens "far”.” Trots detta har det framforts att
avsikten “tydligtvis [var] att skapa en reglering med stark dragning at det
obligatoriska”.*’

Av de ursprungliga forarbetena fran 1870-talet, som é4n i dag anses vara
relevanta for forstielsen av regeln om 4ndringsplenum,’ framgar att regle-
ringen infdrdes som en atgird “till befrimjande af enhet i riteskipningen”.??
Enligt den ansvarige ministern hade det i praxis visat sig en brist pa enhet,
vilket bland annat antogs bero pa att antalet ledaméter i HD hade 6kat och
att domstolen hade delats upp pa tvé avdelningar som inte samordnade sina
avgéranden.” Lagstiftningen lade dessutom hinder f6r HD:s ledaméter att
samordna sig genom gemensamma avgoranden. Enligt ddvarande regerings-
formen fick nimligen inte fler 4n 4tta (av divarande sexton) justitierdd delta
i ett avgdrande.

D4 hogsta domstolens ledamoter siledes betagits rittigheten att gemensamt
profva och afgora sidana mal, hvilkas utging ir af olika lagtolkning beroende,
samt besluten i dessa mal foljakdigen aldrig kunna anses ssom ett uttryck af
den i hogsta instansen rddande rittsuppfattningen, utan méste i hvarje sirskildt
fall bestimmas af de for tillfillet i afgorandet deltagande ledaméoternes mening,
synes mig nemligen hiri ligga en forklaringsgrund till den ojemnhet i lagtillimp-
ningen, man i vissa frigor hos hégsta domstolen anmirke; och hirtill kommer
att, hindrade genom regeringsformens 22 § att gemensamt afgora ett af olika
lagtolkning beroende mél, hafva hogsta domstolens pa skilda afdelningar tjenst-
gorande ledaméter blifvit genom arbetsordningen lemmade utan understdd vid
bedémandet att forskaffa sig kinnedom om de skiljaktiga rittsasigter, som pa
den andra afdelningen kunna gora sig gillande.*

Med denna motivering lades ett forslag pa plenireglering fram till HD for
yttrande. Enligt forslaget var plenum obligatoriskt f6r det fall att en avdel-
ning vid omrdstning till dom ansig att en tidigare antagen rittsgrundsats
borde frangas — "da skall mailet afdomas af hdgsta domstolens bada afdel-

2 Skiftet frin "ma” till "far” skedde genom prop. 1988/89:78.
3 Bylander, JT 2011-12 5. 507.

3 Bylander, JT 2011-12 5. 507.

32 NJATI 1876 nr 3 rubriken.

3 NJAII 1876 nr 3 s. 1.

3 NJAII 1876 nr3s. 1f.
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ningar samfildt”, angavs det.”” Men sedan endast ett av justitierdden till-
styrkt forslaget i dess helhet reviderades det, och i det férslag som slutligen
antogs var ordet "skall” utbytt mot "ma”. Den ansvarige ministern angav att
grundtanken var att upplosa regeringsformens hinder for hogsta domstolen
att vid uppkommen meningsskiljaktighet gora gillande den rittsdsigt, som
omfattades af flertalet bland domstolens ledamater, samt att syftemélet med
upphifvandet af dessa hinder vore att bereda en utvig for hogsta domstolen
att sjelf dstadkomma enbet i dess rittstolkning”.>® Dessutom ansdgs det “att
en ofullkomlig reglementering for rikets hogsta domstol bor bedémas ur
synpunkten, att minsta mojliga reglementering 4r den bista”. Mot denna
bakgrund skulle dndringsplenum inte vara — som i det ursprungliga forslaget
— 7en skyldighet”,’” utan i stillet var det for "hégsta domstolens bada afdel-
ningar medgifvet att trida tillsammans for att samfildt doma”.?® Det 4r svart
att uppfatta detta pé annat sitt 4n att den reglering som slutligen infordes var
fakultativ och att det — som ett av justitierdden tolkade det i sitt yttrande dver
det slutliga forslaget — skulle komma "att bero pa afdelningen, huruvida den
funne skiligt och limpligt att forordna om milets hinskjutande till hogsta
domstolens plenum”.*

Den ansvarige ministern gjorde emellertid ocksa vissa uttalanden som
pekar i annan rikening. Han angav att han inte fann att skillnaden mellan en
skyldighet och en rittighet skulle vara visentlig i detta fall, for si vidt stad-
gandet afser hogsta domstolens egne ledaméter”. Ministern forestillde sig
namligen “att de i hvarje fall skola anse sig moraliskt forpligtade att begagna
en dem gifven rittighet att soka dstadkomma enhet i rittsskipningen, derest
icke 6fvervigande skil tala emot en dylik dtgird”.* Det kunde dock fore-
komma mél i vilka skyndsamhet var av sidan vikt att undantag vore pékallat.
Annu viktigare var det dock ”att icke stadgandet ma kunna anses medféra
nagon juridisk ritt for parterne att fi ett mal afddmt af bada afdelingarna
samfilde”.' Bland de justitierdd som hade yttrat sig éver det ursprungliga
forslaget hade uppmirksammats att det i ménga fall kunde vara svart att
uttolka om ett tidigare avgorande verkligen gav uttryck for en viss ritts-

% NJAII 1876 nr 3 s. 2. Min kursivering.

3¢ NJAII 1976 nr 3 s. 34. Min kursivering.

% NJAII 1876 nr 3 s. 35. Kursivering i original.
3% NJATII 1876 nr 3 s. 35. Kursivering i original.
¥ NJAII 1876 nr 3 s. 37.

4 NJAII 1876 nr 3 s. 35. Min kursivering.

4 NJATI 1876 nr 3 s. 35. Kursivering i original.
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grundsats samt att det inte alltid var litt att utrona om omstindigheterna
i tvd mél kunde anses tillricklige likartade for att de skulle anses analoga.
Dessutom antogs det att ledaméoterna pa den ena avdelningen inte kunde ha
kinnedom om alla beslut som fattats pd den andra avdelningen och att det
var omdjligt att ha fullstindig kinnedom om alla avgéranden som HD med-
delat i det forflutna. Med tanke pi detta fanns det en risk att en avdelning
kunde, i okunskap om ett tidigare avgdrande, komma att avgora ett mal som
egentligen borde ha hinskjutits till plenum. Ministern uttalade:

Tappande parter skulle i dylika fall sannolikt komma att anse sig fornirmade i
sin lagliga ritt; och detta synes mig kunna forekommas, utan att ndgon oligen-
het uppstar, derigenom, att stadgandet om vissa méls hinskjutande till plenum
icke gores dill ett ovilkorligt pdbud. I sddan syftning har jag omskrifvit det forra
forslaget [...].2

Dessa uttalanden ger intrycket att det centrala skilet till omformuleringen
fran "skall” till ?m&” var att plenifrigan inte skulle kunna dberopas av par-
terna i det enskilda malet, det vill siga att det var for att pleniunderlatelse
inte skulle vara en domvillogrund som HD:s avdelningar kom att bli endast
medgivna och inte skyldiga att hinskjuta indringsmal till plenum.® Men
medgivandet kom med lagstiftarens klara vidjan till justitieriden om att
pleniméjligheten ocksé borde utnyttjas. Med hinsyn till detta verkar det rim-
ligt att beskriva det som avsikten var att regleringen skulle ha en stark drag-
ning 4t det obligatoriska.* Atminstone var det lagstiftarens forhoppning art
regleringen skulle tillimpas sa.

Denna instillning synes dock lagstiftaren ganska snart ha évergett. Enligt
den ursprungliga pleniregleringen gick det inte, som i dag, att bryta ut en
principfraga i ett mal till pleniavgorande och vilandeforklara maélet i 6vrigt
tills pleniforfarandet haft sin gng. Mélet var tvunget att i sin helhet hin-
skjutas till plenum. Méjligheten att hinskjuta endast en fraga i ett mal dill
plenum inférdes genom en lagindring dr 1909. I lagmotiven uttalade depar-
tementschefen:

Direst ifrigavarande stadgande si affattas, att ¢j ovillkorligen hela malet skall
hinskjutas till plenum, utan 6fverlimnande af endast viss friga medgifves, lirer

2 NJAII 1876 nr 3 s. 35.

# Jimfér Bylander, JT 2011-12's. 508 och Jarnesand, Hdgsta domstolen och enhetligheten,
2023,s. 355 f.

“ Jfr Bylander, JT 201112 s. 507.

488



Fir far betyda fir eller ska det betyda ska?

hiraf, sividt jag kan finna, ej vara att befara ndgon menlig verkan. Tvirtom har
man att rikna, ¢j blott med den tidsvinst, som sikerligen i de flesta fall skall
uppstd, utan dfven dirmed, att freskriften om maéls hinskjutande till plenum
méhinda blifver, till nytta for rittsskipningens enhet, oftare tillimpad dn under
nuvarande forhillanden, da i tveksame fall nddvindigheten af ett vidlyftige mals
fornyade foredragning i hela dess vidd kan tinkas inverka pé afgdrandet af fri-
gan, om plenihandliggning skall dga rum eller ¢j.

Och:

Tvanget for narvarande att, direst man ej vill helt och héllet afsté frin vinsten af ett
samfilldt afgirande, till handliggning i plenum hinskjuta malet i hela dess vidd
har onekligen i flera fall visat sig olimpligt. Att fér sddana fall bereda mojlig-
het tll ett mindre tyngande forfaringssite dr den foreslagna nya anordningens
hufvudsakliga syfte. Den storre frihet, som hirigenom skulle limnas H. D., lirer
vara att bedoma ur den synpunke att — sisom ar 1875 yttrades af divarande jus-
titiestatsministern vid féredragning af en liknande friga — for rikets H. D. den
minsta méjliga reglementering ir den bista.*

Uttalandena ger uttryck for att pleniinstitutet inte blev sd ofta anvint som
man hade hoppats nir det inférdes.”” Man anar departementschefens miss-
tankar om att pleniférfarandets omstindliga, tidskrivande procedur kunde
ha varit en faktor som lett till att HD:s avdelningar underlitit att hinskjuta
indringsmal till plenum. Inget antyder dock att departementschefen ansag
att avdelningarna i sa fall dirigenom skulle ha brutit mot nagot obligatorium

S NJATI 1909 nr 4 s. 22.

4 NJAII 1909 nr 4 s. 24. Min kursivering.

¥ Under 34-arsperioden 1876-1909 hade HD meddelat i alla fall 38 pleniavgéranden (NJA
1876 s. 444, NJA 1877 s. 1, NJA 1877 s. 480, NJA 1877 s. 483, NJA 1877 s. 485, NJA
1878's. 62, NJA 1878 5. 315, NJA 1878 5. 322, NJA 1878 5. 413, NJA 1879 s. 364, NJA
1880 s. 365, NJA 1881 s. 85, NJA 1881 s. 459, NJA 1883 s. 23, NJA 1883 s. 27, NJA
1883 5. 33, NJA 1884 5. 484, NJA 1884 5. 487, NJA 1886 . 462, NJA 1887 s. 415, NJA
1887 's. 501, NJA 1888 5. 102, NJA 1889 5. 139, NJA 1892 5. 507, NJA 1896 . 1, NJA
1897 s. 118, NJA 1898 s. 191, NJA 1898 5. 193, NJA 1900 s. 36, NJA 1902 s. 51, NJA
1902 5. 52, NJA 1902 s. 445, NJA 1903 s. 83, NJA 1903 s. 249, NJA 1903 5. 301, NJA
1903 s. 309, NJA 1903 s. 476, NJA 1904 s. 43), alltsd i genomsnitt mer n ett plenum
per dr. Det kan jimforas med 34-arsperioden 1991-2024, under vilken HD meddelade
16 pleniavgéranden (NJA 1993 s. 41 T och II, NJA 2001 s. 177, NJA 2005 s. 205, NJA
2005 5. 738, NJA 2007 s. 455, NJA 2010 s. 58, NJA 2012 . 435, NJA 2012 5. 896, NJA
20135 413, NJA 2013 5. 502, NJA 2015 5. 72, NJA 2015 5. 374, NJA 2017 s. 938, NJA
2020's. 1061, NJA 2023 s. 143), alltsd i genomsnitt knappt ett plenum vartannat ar.
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av vare sig starkare eller svagare karaktir. Vikten betonades av att HD skulle
ha stor frihet. Visserligen angavs plenarhandliggning i ett mals hela vidd ha
varit ett tvang fér HD, men endast “ddrest man ej [velat] helt och hallet afsta
fran vinsten af ett samfilldt afgdrande”. Aven om lagstiftaren pa 1870-talet
m4 ha avsett att inféra en plenireglering med stark dragning t det obligato-
riska, si tycks man nu ha betraktat regleringen som helt fakultativ.

Men pendeln skulle komma att svinga tillbaka. Atminstone lite grann.
Och nu tillter jag mig att hoppa fram nagra decennier. Under 1980-talet
infordes i pleniregleringen — som nu hittades i 3 kap. 5 § rittegangsbalken —
regler om s kallat halvt plenum.* Enligt dessa kunde en avdelning av HD,
om den i ett mal dvervigde att dndra en rittsgrundsats eller annars ansag att
ett pleniavgdrande skulle vara av sirskild betydelse for rittstillimpningen,
hinskjuta mélet eller en fraga i det till avgorande av tolv ledaméter i stillet
for av hela HD. Vid denna tidpunkt bestod HD regelmissigt av 25 justitie-
rad och var indelad pé tre avdelningar. I férarbetena beskrevs plenum som en
omstindlig och tidskridvande procedur, vilket angavs innebira att man inom
HD tinkee sig noga for innan man hinskot ect mél till plenum. En smidigare
ordning antogs kunna innebira bade resursbesparingar och en bittre preju-
dikatbildning.”” Framfor allt var avsikten med inforandet av regleringen om
halvt plenum att “forbdttra forutsiteningarna for HD att, nér det dr pakal-
lat, andra pa tidigare av HD antagna rittsgrundsatser och lagtolkningar”.*
Enligt departementschefen var sidana dndringar nimligen "nigot som en
avdelning av HD b6r undvika att gora pa egen hand”.>' Detta uttalande kan
tala for att lagstiftarens uppfattning vid denna tidpunkt var att HD endast
skulle ha ett snivt handlingsutrymme att dndra rittsgrundsatser och lagtolk-
ningar utan plenum.** Samtidigt forefaller det svért att hivda att de aktuella
forarbetena ger stod for att lagstiftaren skulle ha gjort ndgon tydlig omsving-

4 Dessforinnan hade bestimmelsen om betydelseplenum inférts under 70-talet, efter for-

laga i lagen (1971:289) om allminna forvaltningsdomstolar som stiftades tidigare samma
artionde. I forarbetena till den dndringen framkommer emellertid inget som ger nigon
vigledning betriffande lagstiftarens syn pa fakultativitetsgraden hos regeln om dndrings-
plenum, se prop. 1972:21's. 33 f.

4 Prop. 1988/89:78 5. 53.

% Prop. 1988/89:78 s. 53.

' Prop. 1988/89:78 5. 53. Min kursivering.

52 Jamfor foljande uttalande hos Ekelsf, P. O., Processuella grundbegrepp och allminna
processprinciper. Nagra problem inom den allminna processrittsliran, Stockholm 1956,
s. 151. 7Att man begagnat hjilpverbet *bér’ i stillet for ‘'m& kan vil inte fattas annat
in som en antydan om att ritten mdtte avvika fran regeln endast dé sirskilt starka eller
dtminstone klart dvervigande skil tala hirfor.”
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ning i sin syn pa frigan om var pi fakultativitets- och obligatorieskalan som
pleniregeln hér hemma. Departementschefen uttalade nimligen ocksa att
regeln om dndringsplenum ir fakultativ, men tillade, med en hinvisning till
Welamson,*® att den inom HD torde betraktas som jimférlig med en obliga-
torisk regel.** Mot denna bakgrund behéver uttalandet om att en avdelning
bor undvika att géra dndringar pa egen hand inte ha varit grundat pa lagstif-
tarens egen Overtygelse, utan kan snarare ha grundats pa ett respekterande av
vad man uppfattade vara HD:s stdindpunke i fragan.”

Reglerna om halvt plenum fick en ganska kort historia. De tillimpades
aldrig och upphivdes redan efter tjugo 4r.”° I samband med upphivandet
placerades huvudregeln om att hogst sju justitierdd fir ingd i ritten i en
egen paragraf, efter att tidigare ha ingatt i en gemensam paragraf med andra
samansittningsregler. Dessutom placerades pleniregleringen efter de ovriga
reglerna om HD:s sammansittning. Syftet var att fortydliga att plenireglerna
utgor undantag i forhallande dll Gvriga sammansittningsregler.”” Lagstift-
ningsarbetet ledde ocksi till vissa forenklingar i sammansittningsreglerna
samt att det inte lingre skulle vara obligatoriske for HD att vara indelad i
avdelningar. I propositionen angavs det vara en prioriterad malsittning att
mal och drenden kunde avgoras snabbare,”® och man betonade behovet av att
oka sival flexibiliteten som domstolens inflytande over sitt eget arbete.”® Sam-
mantaget vintades forslagen leda till 6kad effektivitet och till atct HD skulle
kunna dgna mer tid it prejudikatbildning.® Om det eventuellt tidigare hade
funnits en instillning hos lagstiftaren om att det vid praxisindringar borde
vara nira nog obligatoriskt for HD att genomgé en “omstindlig och tids-
krivande [pleni-]procedur som paverkar HD:s arbetskapacitet i évrigt”,' sd
synes denna i vart fall nu ha overgetts.

Sammanfattningsvis ger forarbetena inte nigot starkt stod for att regeln
om indringsplenum ska, i strid med ordalydelsen och lagsystematiken, tol-

%% Nirmare bestimt hinvisades till Welamson, Ritteging IV, 2 uppl., Stockholm 1978,
s. 183.

> Prop. 1988/89:78 5. 52.

> Dessutom uttalade departementschefen att "plenisystemets svarhanterlighet kan leda till
att en avdelning undantagsvis kan tvingas resonera sig forbi ett tidigare avgdrande”, prop.
1988/89:78 s. 53.

¢ Prop. 2008/09:117 s. 37.

7 Prop. 2008/09:117 s. 34.

% Prop. 2008/09:117 s. 31.

> Prop. 2008/09:117 s. 30.

% Prop. 2008/09:117 s. 1.

' Prop. 1988/89:78 5. 53.
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kas som mer eller mindre obligatorisk. Till det kommer att det ursprung-
liga syftet med regelns inférande — att motverka motstridigheter orsakade av
bristande samordning mellan HD:s avdelningar — férmodligen inte ir lika
tringande i dag.®?

2.3  Uppfattningen i HD

Det oftast aberopade argumentet f6r att regeln om dndringsplenum ska tol-
kas som mer eller mindre obligatorisk synes som sagt vara att det skulle 6ver-
ensstimma med hur regeln uppfattas inom HD.® Argumentet ligger i linje
med att en fakultativ regel anses kunna 6vergd till att vara obligatorisk om
den i praxis uppfattas och tillimpas som en obligatorisk regel.®*

HD:s syn pa plenum ir emellertid svarfaingad. Det ir sillsynt att domsto-
len &ppet i domskil uttalar nigot angiende sin tillimpning av pleniregler-
na.® Visserligen har flera enskilda justitierdd i olika sammanhang uttalat
att man inom HD anser att en avvikelse frin ett klart prejudikat kriver
plenum,® men dessa uttalanden har forstis inte samma auktoritetsvirde som
av HD meddelade prejudikat.”

Savitt jag har kunnat finna har HD sammanlagt meddelat 125 pleniavgs-
randen sedan regleringen ursprungligen infordes ar 1876.% Till en borjan var

2 Jimfér Heuman, SvJT 2020 s. 460 f. och Victor, Festskrift Jareborg, 2002, s. 740 f.

% Se not 10 ovan.

Se Wallerman, Om fakultativa regler, s. 42 f. med hinvisningar.

®  Bylander, JT 2011-12 5. 503 och Jarnesand, Hégsta domstolen och enhetligheten, 2023,
s. 212. Jimfér Lindskog, Betalning, 2022, s. 395 not 1312. Men det finns exempel pa
explicita diskussioner, se NJA 1896s. 1, NJA 1963 s. 81, Knutssons och Soleruds tilligg i
NJA 1991 C 88, NJA 1999 5. 237, NJA 2011 s. 563 p. 27, Lastbilssliiper NJA 2011 5. 611
p- 9 och Ekas skiljaktiga mening i NJA 2016 s. 1004.

% Calissendorff, SvJT s. 801, Gregow, Festskrift Walin, 2002, s. 117 f., densamme, JT

2015-16 s. 38 f., Johansson, Asp & Runesson, JT 2023-24 s. 873, Lind, J., Hogsta

domstolen och frigan om doktrin och motiv som riteskilla, JT 1996-97 s. 364 och

Welamson & Munck, Processen i hovritt och Hogsta domstolen, 2022, s. 172.

Jamfor Jarnesand, Hogsta domstolen och enhetligheten, 2023, s. 212.

% NJA 1876 s. 444, NJA 1877 s. 1, NJA 1877 s. 480, NJA 1877 s. 483, NJA 1877 s. 485,
NJA 1878's. 62, NJA 1878 5. 315, NJA 1878 5. 322, NJA 1878 5. 413, NJA 1879 s. 364,
NJA 1880 s. 365, NJA 1881 s. 85, NJA 1881 s. 459, NJA 1883 5. 23, NJA 1883 s. 27,
NJA 1883 5. 33, NJA 1884 5. 484, NJA 1884 s. 487, NJA 1886 s. 462, NJA 1887 s. 415,
NJA 1887 5. 501, NJA 1888 s. 102, NJA 1889 s. 139, NJA 1892 5. 507, NJA 1896 s. 1,
NJA 1897 s. 118, NJA 1898 5. 191, NJA 1898 5. 193, NJA 1900 s. 36, NJA 1902 s. 51,
NJA 1902 s. 52, NJA 1902 s. 445, NJA 1903 s. 83, NJA 1903 s. 249, NJA 1903 s. 301,
NJA 1903 s. 309, NJA 1903 5. 476, NJA 1904 s. 43, NJA 1911 s. 143, NJA 1911 s. 375,
NJA 1912 5. 50, NJA 1912 s. 80, NJA 1912 5. 267, NJA 1912 s. 444, NJA 1912 5. 456,

64

67
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pleniaktiviteten relativt hég, men den minskade kraftigt under 1940-talet.
Tidigare under 1900-talet hade meddelats i snitt 15,5 pleniavgoranden per
artionde. Under 1940-talet meddelades endast tre. Alltsedan dess har det
hallit sig kring denna nivé, bortsett frin en topp pa atta pleniavgoranden
under 2010-talet.” Fran och med 1971, dd HD genom fullféljdsreformen
blev en i princip renodlad prejudikatinstans,”® har det sammanlagt hallits
23 plenum.”" Samtliga av dessa har inte resulterat i avvikelser frin tidigare
stillningstaganden. Man frigar sig om det dr sannolikt att HD under denna
period inte skulle ha dndrat sin praxis fler gdnger 4n si,”* utover smirre ind-
ringar i form av justeringar och fortydliganden och annat som inte anses
falla under 3 kap. 6 rictegingsbalken (sisom avvikelser frin uttalanden i
domar som inte utgor rittsgrundsatser eller lagtolkningar,” olika utgangar i

NJA 1912 5. 576, NJA 1913 5. 87, NJA 1913 5. 153, NJA 1913 5. 191, NJA 1914 5. 251,
NJA 1914 s. 506, NJA 1914 s. 529, NJA 1914 5. 569, NJA 1915 5. 424, NJA 1915 s. 426,
NJA 1916 s. 13, NJA 1916 s. 617, NJA 1918 s. 441 I, NJA 1918 5. 555, NJA 1918
s. 565, NJA 1919 5. 67, NJA 1920 5. 460, NJA 1921 s. 545, NJA 1922 5. 137, NJA 1922
s. 441, NJA 19225. 553, NJA 1923 5. 225, NJA 1924 5. 42, NJA 1924 5. 536, NJA 1924
s. 538, NJA 1925 5. 100, NJA 1925 s. 184, NJA 1928 5. 436, NJA 1929 s. 370 II, NJA
1930's.29, NJA 1931 5. 313 I, NJA 1931 5. 554, NJA 1931 5. 558, NJA 1931 5. 681, NJA
1932's. 62 I, NJA 1932's. 592, NJA 1934 5. 69, NJA 1934 5. 557, NJA 1934 s. 559, NJA
1934 5. 624, NJA 1937 s. 162 11, NJA 1937 5. 264, NJA 1938 5. 1, NJA 1938 5. 7, NJA
1939 5. 96, NJA 1941 s. 251, NJA 1945 s. 240, NJA 1949 s. 600, NJA 1951 s. 1, NJA
1952 5. 240, NJA 1954 s. 455, NJA 1954 5. 532 I och II, NJA 1961 s. 743, NJA 1963
5. 706, NJA 1964 s. 1, NJA 1968 5. 523, NJA 1971 s. 193, NJA 1973 s. 623, NJA 1975
5. 193, NJA 1979 s. 107, NJA 1980's. 320, NJA 1985 5. 862, NJA 1988 s. 329, NJA 1993
5. 41 T och IT, NJA 2001 s. 177, NJA 2005 s. 205, NJA 2005 s. 738, NJA 2007 s. 455,
NJA 2010's. 58, NJA 2012 s. 435, NJA 2012 s. 896, NJA 2013 5. 413, NJA 2013 5. 502,
NJA 2015s.72, NJA 2015 5. 374, NJA 2017 5. 938, NJA 2020 5. 1061, NJA 2023 5. 143.

® 10 avgdranden under 1870-talet, 13 under 1880-talet, 5 under 1890-talet, 10 under
1900-talet, 23 under 1910-talet, 13 under 1920-talet, 16 under 1930-talet, 3 under
1940-talet, 5 under 1950-talet, 4 under 1960-talet, 4 under 1970-talet, 3 under 1980-
talet, 2 under 1990-talet, 4 under 2000-talet, 8 under 2010-talet och i skrivande stund
hittills 2 under 2020-talet.

70 Prop. 1971:45.

7! Varav merparten avser processrittsliga frigor i vid mening, se Heuman, SvJT 2020 s. 458.

7> Jamfor att Ekelof & Edelstam, Rittsmedlen, 2008 s. 146, uttalar att HD “ganska ofta”
har dndrat praxis utan att det har skett i plenum.

7> Regeln om dndringsplenum ir endast tillimplig vid dvervidgande om avvikelser frin

antagna rittsgrundsatser och lagtolkningar. Det r emellertid inte en helt litt friga att

avgora vad som faller in och utanfor dessa begrepp. Se hirom Heuman, SvJT 2020

s. 468 ff., densamme i Bernitz, U. m.fl., Finna ritt, 2023, s. 167 ff. och Hastad, Festskrift

Skoghay, 2025, s. 823 f.
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till synes likartade fall som byggt pé sirskiljande av omstindigheterna eller
eventuella avvikelser som skett i okunskap om tidigare prejudikat).”*

Som ett vilkint exempel pé ett avgérande genom vilket HD uttryckligen
indrade en tidigare antagen rittsgrundsats utan plenum kan nimnas Last-
bilcentralen NJA 1980 s. 43. Tidigare hade HD ansett att det i ett avtalsfor-
hallande mellan kommersiella parter inte var tillrickligt att den ena parten
i samband med avtalsslutet gjort en referens till ett standardavtal, for att en
i standardavtalet intagen skiljeklausul skulle utgora avtalsinnehall (forhojd
avtalstroskel).” Med hinvisning framfor allt dill att bruket av standardavtal
och skiljeklausuler blivit vanligare pd det kommersiella omradet, men ocksi
till att det genom inférandet av 36 § avtalslagen tillkommit andra sitt att
hantera 6verraskande och betungande villkor, fann HD att denna f6rhéjda
avtalstroskel inte lingre skulle gilla. Fallet har tagits till intake f6r att huvud-
regeln dr att klara dndringar av ritesgrundsatser ska ske genom plenum, men
att det finns ett undantag fran pleniplikten om dndrade samhillsforhéllan-
den lett dill att den tidigare stindpunkten har férlorat relevans.” S3 kan man
se det.”” Men man kan ocksd se avgorandet som ett bevis pa att huruvida ett
fall hanskjuts till plenum eller inte, beror pa vad sitsen anser vara skiligt och
lampligt.”®

Det finns fler HD-avvikelser utan plenum som skulle kunna uppfattas ge
uttryck f6r undantag frin en annars gillande pleniplikt, men som lika girna
kan anses tala for att det stir HD fritt att 4dndra rittsgrundsatser utan ple-
num. Som exempel kan nimnas Malmbergsbagarn NJA 2009 s. 672, dir HD
uttryckligen tog avstand frin den bedémning som hade gjorts i NJA 1989
A 7. Det kan ge stod it en, formodligen ganska okontroversiell, uppfattning
om att pleniplikten inte omfattar notisfall.” Men det kan ocksa ge stod at
den tolkning av 3 kap. 6 § rittegingsbalken som féljer av ordalydelsen och
lagsystematiken, och som inte motsigs av forarbetena. Det vill siga att det
inte finns ndgon pleniplike, endast en plenifrihet.

Ett tydligt exempel pa att HD uppfattat dndringsplenum som endast
en frihet skulle kunna anses ligga i avgorandet Slutbesikiningen och klago-

7 Av 3 kap. 6 § forsta meningen forsta stycket rittegingsbalken framgar ett slags insikts-

rekvisit genom skrivningen att det vid verliggningen “framkommer” att rittens mening
avviker frin en tidigare rittsgrundsats eller lagtolkning.

7> NJA 1949 s. 609 och NJA 1969 s. 285.

76 Heuman i Bernitz m.fl., Finna ritt, 2023, s. 158 f.

77 Jag har sjilv sett det sd, se Unnersjd, JT 201617 s. 436 not 92.

78 Jimfér NJAII 1876 nr 3 s. 37.

7 Jamfor Johansson, Asp & Runesson, JT 2023-24 s. 875 s. 20.
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intresset NJA 2018 s. 467, dir HD i femsits gjorde en klar avvikelse fran
den rittsgrundsats som antagits genom A. O. Byggservice NJA 2006 s. 101.%
Motiveringen (p. 15—16) var att det inte framgick av det tidigare avgérandet
om HD hade beaktat ett visst argument som talade for en motsatt slutsats,
varfor avgorandet inte ansdgs vara vigledande i friga om argumentets bety-
delse.’! Men mojligen skulle man kunna se ocksé detta fall pa ett annat sitt,
nimligen som att den motsatta slutsatsen var en f6ljd av ett sirskiljande av
omstindigheterna i fallen, 1t vara att det inte framstir som helt littkope.®

Och hir menar jag att vi har sjilva kirnproblemet med att forsoka
bestimma tolkningen av regeln om 4ndringsplenum utifrin vad vi tror vara
HD:s uppfattning i frigan. Aven om jag ir 6vertygad om att HD strivar efter
konsekvens och forutsebarhet i sitt ddmande, sa idr det svért, for att inte siga
omdjligt, att konstruera en framatblickande formulering av HD:s syn pa
pleniregleringens fakultativa eller obligatoriska karaktir, genom att studera
vad HD gjort och inte gjort i det forgingna.®® HD kan nidmligen inte binda
sig sjilv till en tolkning utan att direfter ha friheten att 4ndra sig. Att HD:s
prejudikat kan binda underinstanserna ir en annan sak. En analogi kan goras
till situationen att tva avtalsparter har underkastat sig sjilva ett avtalat form-
krav. Eftersom avtalsparterna i detta hinseende ir sina egna normgivare kan
de, om de ir verens, upphiva formkravet utan iakttagande av det.* Samma
princip giller betriffande HD och plenifragan. Att HD i ett mél binder sig
sjalv till att inte avvika fran tidigare prejudikat utan plenum, betyder inte att
HD skulle vara oférhindrad att 6sa sig frén dessa sina band i nista.

Tolkningen av regeln om #dndringsplenum kan helt enkelt inte hingas
upp pa en féormodan om att man inom HD uppfattar regeln som obligato-
risk. D4 hinger tolkningen i luften.

80 Se dven NJA 1999 C 53.

Jamfor Heuman, Metoder for rittstillimpning och lagtolkning, 2018, s. 36.

Jamfor Heuman, L, Prejudikattolkning av kortfattade domar och betalning som eftergift,
JT 2006-07 s. 617 (i vilken artikel, s. 611 ff., ocksa uttalas stark kritik mot bedémningen
i A.O. Byggservice).

Jamfor Wittgenstein, L., Filosofiska undersékningar (i dversittning av Gustafsson M. &
Hertzberg, L., 2020), § 201: "Vir paradox var denna: en regel kan inte faststilla ndgot
handlingssitt, d& varje handlingssitt kan fis att dverensstimma med regeln. Svaret var:
Om varje handlingssitt kan fis att éverensstimma med regeln, sa kan den ocksa sittas i
konflikt med den. Salunda skulle det varken finnas &verensstimmelse eller konflikt.”

8 Se EM:s parkeringsplatser NJA 2015 s. 186 p. 10-12.
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3. Legitimitetsaspekterna

Den ovan forda diskussionen visar att det finns tunt stéd for att uppfatta
regeln om dndringsplenum som mer eller mindre obligatorisk. Det mesta
talar for att bestimmelsen ir (starkt) fakultativ.®’

Att dndringsplenum inte 4r en ska-friga siger emellertid ingenting om
huruvida det dr en bor-friga. Svante O. Johansson har innan han blev justi-
tierdd uttalat, apropad HD:s avvikelse frin NJA 1989 A 7 i Malmbergsbagarn,™
att “forutsebarhet frin anvindarperspektiv’ dr "en mattstock pé ett rites-
systems kvalit¢” och att ”[l]egitimiteten kring domsavgoranden och didrmed
systemet [ldtt kan] avta i takt med att ideliga 4dndringar gors™.*” Jag héller
med. En av de viktigaste uppgifterna for en prejudikatdomstol 4r att bidra
till forutsiteningar for formell rittvisa, i form av enhetlig riteskipning och
forutsebarhet. Om domstolen inte uppfattas vara konsekvent i sitt domande
sd kan det anses att den inte uppfyller sin uppgift. Det ir fortroendeskadligt,
och kan i forlingningen forsvaga rittspraxis stillning som riteskilla. Detta
var ocksd ett av skilen till att man pd 1870-talet ville komma till ritta med
den motstridiga praxis som uppfattades bero pé bristande samordning mel-
lan HD:s avdelningar. I forarbetena uttalades:

I verkligheten torde sidana [stridiga] beslut vara vida firre in man i allminhet
forestiller sig, men de hafva dndock varit tillrickligt talrika att betaga hogsta
domstolens lagtolkning det inflytande pd jurisprudensen, som eljest skulle med
ritta tillkomma den, och derigenom har hindt att en stadgad jurisprudens i
vigtiga delar af rittsomrddet numera saknas, hvilket oundvikligen medfért en
storande inverkan pa allminna ricestillstindet.®®

Hinskjutande till plenum av en friga om indring av praxis kan leda il
att det inte blir ndgon dndring, om majoriteten av ledaméterna inte delar
den hinskjutande sitsens uppfattning att en dndring borde ske. D4 verkar
pleniinstitutet konsekvensfrimjande. Om plenarhandliggningen dnda resul-
terar i en dndring, sa har i varje fall de justitierad som velat sta fast vid
den tidigare ordningen haft en méjlighet att plidera mot den nya principen
inom ramen fér en demokratisk process, vilket formodligen gor dem mindre

% Jamfor dock Lindell, Civilprocessen, 2021, s. 94, dir plenibestimmelserna benimns som

svagt fakultativa.

Se ovan under 2.3.

Johansson, S. O., Analys av ny praxis betriffande uppsigningstid vid aterforsiljningsavtal
pd obestimd tid, Infotorg Juridik, publicerad den 20 november 2009.

8 NJAII 1876 nr 3 s. 1.

86
87

496



Fir far betyda fir eller ska det betyda ska?

bendgna att driva sin linje vidare i framtida fall jimfért med om dndringen
hade s att sidga smugits igenom i femsits.*” Det ar vl i och for sig tankbart
att man inom HD skulle kunna stimma av instillningen dill en tilltinkt
dndring pé ett enklare, informellt sitt, till exempel vid ett domstolsinternt
mote eller, for all del, i fikarummet. Men di forlorar man det signalvirde
som plenum f6r med sig, det vill siga budskapet till omvirlden att det finns
anledning att rikna med att HD inte i forsta taget kommer att avvika frin
den rittsuppfattning som plenarhandliggningen mynnat ut i.

Konsekvens i det egna démandet dr emellertid inte det enda mattet pa
kvaliteten i en prejudikatdomstols normbildande verksamhet. Det ir inte
legitimitetsskapande att domstolen star fast vid sin tidigare praxis om denna
praxis uppfattas som dalig. Gissningsvis 4r det langt mera vanligt att HD
far kritik for att ett avgdrande uppfattas som bristfilligt ur materiell syn-
punke eller som inkonsekvent med systemet i 6vrigt, 4n att kritiken gir ut pa
att HD uttryckligen 4ndrat sin egen praxis. Om HD till f6ljd av samhills-
utvecklingen, koherensskil, att ett tidigare stillningstagande byggt pa orik-
tiga premisser eller andra befogade skil anser att ett dldre prejudikat bor
fringas, och finner efter en noggrann analys att férdelarna av en praxisind-
ring dverviger nackdelarna av den retroaktiva effekt som en sadan typiske sett
for med sig, si kan det ur legitimitetssynpunkt vara viktigt att en 4dndring
faktiskt kommer till stind.”

Inom HD uppfattas dock plenum som omstindligt och tidskrivande.”
Plenarhandliggningen kan dessutom leda till kompromisser i domskriv-
ningen, vilket riskerar att resultera i utslitade domskal,”* och kanske rentav
till ett simre prejudikat jimfort med vad en femsitsoverliggning skulle ha
mynnat ut i. Av dessa skil kan sitsen dra sig for att hinskjuta dndringen till
plenum. Det kan leda till att det inte blir ndgon dndring eller till att sitsen

8 Jamfor Héstad, Festskrift Lindskog, 2018, s. 316: "En grundliggande dndring bér [...]
foras till plenum. Varfor ska annars justitierdd som inte deltog i avgérandet anse att det
overtrumfar tidigare avgoranden? Plenum ir till for ate de som ogillar den nya principen,
efter att ha majlighet att plidera mot den, ska inritta sig.” Se dven Hastad, Festskrift
Skoghey, 2025, s. 822 och densamme, Kopritt och annan kontrakesritt. Tilldgg till den
sjunde upplagan, 2025 (iustus.se), s. 5. Jimfor dven Welamson & Munck, Processen i
hovritt och Hogsta domstolen, 2022, s. 173.

% Jimfor Ramberg, Prejudikat, 2017 s. 208 ff. och densamma, Prejudikat som rittskilla,
SvJT 2017 s. 782.

9 Calissendorff, SvJT 2017 s. 799 och Welamson & Munck, Processen i hovritt och Hogsta
domstolen, 2022, s. 172 f. Jimfér NJA 2011 s. 563 p. 27. Se ocksa prop. 1988/89:78
s. 52 f.

92 Calissendorff, SvJT 2017 s. 799.
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genomdriver dndringen utan plenum.” Det senare kan ske dpper och med
redogorelse for de argument som man ansett tala f6r indringen, sasom i Lasz-
bilscentralen.”* En sidan 8ppen femsitsindring behover inte vara legitimitets-
skadlig, sirskilt inte om det prejudikat man avvikit fran har varit utsatt for
vilgrundad kritik.” Dessutom ska inte risken verdrivas av att en annan sits
kortare tid darefter skulle vilja att aterga till den tidigare ordningen.”® Men
en femsitsindring kan ocksa ske dolt, genom att den paketeras som nigot
annat 4n en 4ndring. Sannolikheten for att det blir en dold dndring framfér
en Oppen ir storre om sitsen i och for sig uppfattar att den radande majori-
tetsasikten bland HD:s ledaméter 4r att praxisindringar kriver plenum. Som
Dag Victor en gang papekade finns det risk att regeln om dndringsplenum
“motverkar savil tydliga och 6ppna domsskal nir det framstar som tveksamt
om ett avgdrande stir i dverensstimmelse med ett tidigare prejudikat som en
oppnare och friare attityd nir det finns goda skil for att avvika fran tidigare
prejudikat”.””

Och hir kommer vi till ytterligare en legitimitetsaspekt: Det frimjar inte
fortroendet for en prejudikatsdomstol om det uppfattas som att den inte ar
transparent, som att domskilen redovisar skenmotiveringar medan de egent-
liga domskilen fortigs. Som exempel pé tekniker vilka det i litteraturen har
ansetts att HD har anvint for atc dolja act en dom i realiteten innebir en
indring kan féljande nimnas. Ett avgorande innehéller en si 6verraskande
tolkning av ett tidigare prejudikat att det i praktiken rér sig om en dndring.”®
Den annorlunda utgangen jimfort med ett dldre prejudikat forklaras med
att omstindigheterna i fallen skiljer sig at, men sirskiljandet leder till att det
ildre prejudikatet i praktiken blir meningslést.”” Den terminologi som har
utvecklats i tidigare praxis anvinds med en outtalad betydelseférskjutning.'®

% Jamfor Heidbrink, Grundliggande fordrings- och skuldebrevsritt, 2019, s. 145 not 42.

Se ovan under 2.3.

% Jimfér Heuman, JT 2006-07 s. 615 ff.

% Jaimfor Welamson & Munck, Processen i hovritt och Hogsta domstolen, 2022, s. 173, dir
det uttalas att HD:s pd avdelning triffade avgéranden har en betydande stabilitet, vilket
anges sammanhiinga med att intresset av férutsebarhet i rittstillimpningen alltid har ett
egenvirde som foranleder att en praxisindring generellt torde anses forutsitta starka skil.

97 Victor, Festskrift Jareborg, 2002, s. 741.

% Oulis, M., Virdeersittning vid dtergdng, Uppsala 2021, s. 366 vid och med not 1104.

% Ramberg, Prejudikat, 2017, s. 213 ff.

19 Se Unnersjo, A., Condictio indebiti — fran skyddsregel for betalaren till skyddsregel for
mottagaren pa tre decennier, JT 2002425 s. 436 f.
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Domstolen sammanfattar rittsliget pa ett sitt som ir oforenligt med tidigare
prejudikat.'”! Tidigare prejudikat fortigs.'™

For egen del tror jag att sidana tekniker, i den man de forekommer,'®
riskerar att vara mer fortroendeskadliga 4an om HD i femsits dppet och med
redogérelse for de birande argumenten klargor att avgorandet innebir en
praxisindring. Praxisbaserade rittsregler som genereras genom dolda femsits-
indringar riskerar dessutom att bli dunkla till sitt innehéll om den bakom-
liggande argumentation inte dr sparbar. Det kan inverka negativt pi den
formella rittssikerheten i form av forutsebarhet och likabehandling av lik-
artade fall." En 6ppen dndring resulterar fsrmodligen i ett bittre prejudikat
och ett klarare riceslage.'”

4. Avslutning

Svante O. Johansson har valt att pensionera sig frin HD vid 65 érs dlder.
Med tanke pa de virdefulla insatser som han har gjort for svensk juridik
inom ramen f6r sin domargirning kan man tycka att det 4r for tidigt, dven
om jag hoppas att han kommer att fortsitta att verka fér formogenhetsrit-
tens utveckling en lang tid framéver i sin roll som rittsvetenskapare.

Detsamma kan inte riktigt sigas betriffande regeln om dndringsplenum.
Den mytbildning som har vuxit fram kring regelns tolkning riskerar att leda
till act prejudikat delvis studeras med felaktiga glasdgon, i form av en upp-
fattning att praxisindringar inte kan ske genom femsitsavgéranden. Dess-
utom gér det inte att utesluta att regeln ibland leder till en sadan f6rsiktighet
i HD:s domskrivning som kan uppfattas som att domstolen inte siger vad
den menar.'* Frigan ir om det inte ir dags att regeln pensioneras.'”

11 Se Lundberg, K., Ytterligare om tillitsfullmake, JT 2015-16 s. 737 £. och 6vriga inligg i
debatten om HD:s praxis om tillitsfullmakeer.

Histad, T., Emissionsgarantimélet NJA 2016 s. 107; nu friga om domvilla och resning
samt limplig domstol for vissa extraordinira drenden, JT 2016-17 s. 609 f. not 8.
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195 Aven om det gar att uppfatta att ett avgdrande innebir en avvikelse frin ete tidigare pre-

judikat, finns det ofta utrymme for andra synsitt.

Den bristande sparbarheten kan leda till att rittsgrundsatserna blir dunkla i betydelsen att
det inte gar att identifiera vilka fakta som ir av omedelbar relevans for deras tillimpning.
Det giller mojligen bade i forhallande till en dold femsitsindring och till en pleniindring,
jimfor Callissendorffs uttalande, SvJT 2017 s. 799, om att pleniférfarandet riskerar att
leda till "nagot utslitade” domskal.

1% Jimfdr bland annat Heuman, Sv]T 2020 s. 486, Victor, Festskrift Jareborg, 2002, s. 741

och prop. 1988/89:78 s. 53.
17" Jaimfér Ramberg, Prejudikat, 2017, s. 246 och Victor, Festskrift Jareborg, 2002, s. 740 f.
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Ett upphivande av regeln om indringsplenum behéver inte leda till
pleniinstitutets dod. Genom att regeln om betydelseplenum behélls kan HD
ha kvar en méjlighet att till plenum hinskjuta sidana frigor betriffande
vilka den bedomer att det finns ett legitimitetsskapande virde i att formedla
till omvirlden att 18sningen har diskuterats av samtliga justitierdd. Det kan
innefatta savil andringsfragor som andra fragor.

500



