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Om att sitta sig till doms
over andra — och sig sjilv
VANBOK TILL FREDRIK WERSALL

1. INLEDNING

Inte sillan finns det i rittskdllorna stod for att en domare inom mer
eller mindre bestimda ramar kan avgéra en viss kvantitetsfriga —
sasom storleken av ett belopp eller av ett virde — efter skonsmissiga
overviganden. Det kan vara en anledning till att det ibland sigs att
démandet dr en konst. Men vissa ser det nog snarare som en fir-
dighet med ingredienser av bade intuition och erfarenhet. Det finns
sikerligen ocksa en och annan domare som 6nskar sig en hjilpande
hand i form av nagot slags tabellverk.

Utrymmet for vad som emellanit kallas domarskon — eller do-
marlatitud eller diskretionidrt bedomningsutrymme (att det enligt
min mening inte finns utrymme f6r helt fritt skon oavsett vad det
kallas dterkommer jag till) — forekommer nu inte bara nir det giller
kvantitetstrigor som en ideell skadas storlek eller ett brotts straffvir-
de. En domare har méinga ginger att avgora bindra fragor sisom vad
som dr ritt eller fel efter en mer eller mindre oklar grins. Det dr en
svar och grannlaga uppgift.

Fredrik Wersill tilltridde som president i Svea hovritt ungefar
samtidigt som jag laimnade advokatyrket och tog site i Hogsta dom-
stolen. Vara vigar har under de dr som gatt sedan dess korsats i
skilda sammanhang och pa olika sitt. Bida har vi intresserat oss for
bl.a. Hogsta domstolens prejudikatbildning och domstolarnas kon-
stitutionella stillning. Men jag undrar om inte sjilva domarrollen
och dess utévande ligger Fredrik sirskilt ndra om hjirtat. Det dr
ett maktpéliggande ansvar att sitta sig till doms 6ver andra, och
desto mer si ju storre utrymmet f6r domarskon dr (eller i allt fall kan

framst4 att vara). I savil artiklar som debatter har Fredrik framhallit
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att domare har makt och understrukit att den makten ska utovas
under stort ansvarstagande.

For egen del hade jag under manga 4r som processande advokat
ofta anledning att fundera 6ver vad som i det enskilda malet kunde
paverka domarna. D3 gillde det att bedoma andra. De som skulle
avgbra om min klient fick framging i processen eller inte. Som
domare i Hogsta domstolen har jag fortsatt att fundera. Visserligen
giller det nu mer allmint, men ocksd — och kanske frimst — mig
sjalv. Jag har inte natt lingre dn att det manga ganger kan vara svart
att siga vad man paverkas av. Det har féranlett mig att i nigot sam-
manhang uttala, att nir det giller utévande av makt litar jag inte p
nigon, inte ens pa mig sjilv. Démandet innebir ett maktutévande.
Och nidr man démer andra, si ddmer man ocksa 6ver sig sjlv. Pa det
ena eller andra sittet. Det behdver inte vara pa gott.

Nir nu Fredrik i samband med att han limnar presidentskapet
ska hyllas vill jag srskilt framhalla hans pa skilda sitt visade enga-
gemang i rittsstatliga frigor, inte minst hans insatser som debattor
och initiativtagare till olika seminarier med inriktning pa domstolar
och domare. Mot den bakgrunden har det tyckts mig vara lampligt
att i mitt bidrag till denna vinbok négot diskutera hur domarlatitu-
der skulle kunna reduceras och risken for att ovidkommande fak-
torer paverkar en domares stillningstagande majligen skulle kunna

minskas. Men ocksa vissa nirliggande frigor kommer att beroras.

2. DOMSKAL, SKON OCH SKALIGHET

En enligt min mening given utgingspunkt i friga om domskil
skulle kunna uttryckas som principen om efterkontrollbarhet. Det
ska av domskilen gi att f6rstd hur domaren har kommit fram till
den punkt pa en skala eller lings en linje ddr han eller hon sitter ned
foten, eller varfor foten sitts ned pa endera sidan av en grinslinje.
Den som berdrs av domen har ritt att kriva det. Ett uppritthallande
av principen att likartade fall ska bedomas likartat forutsitter det.
Och rittsordningens legitimitet fordrar det.
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Forstelse av en domares resonemang i en friga som rymmer en
inte ovisentlig "domarlatitud” forutsitter insikt om hans eller hennes
problem. Detta bor dirfor inte doljas. Andpunkterna pa skalan respek-
tive grazonen mellan alternativen bor foljaktligen beskrivas eller at-
minstone antydas i sidan utstrickning att férekomsten av en "domar-
latitud” framgar (i NJA 2009 s. 738 ansig Hogsta domstolen att ett av
tingsritten utdomt rittegingskostnadsbelopp inte lag inom ramen f6r
vad som var skiligt, vilket ledde till en dndringsdispens i hovritten).

Jag satte nyss ordet domarlatitud inom citattecken. Det har att
gora med att nir det talas om att en viss fraga fir avgoras diskre-
tiondrt eller efter skonsmissiga bedomningar, sd bor det inte forstis
pa det sittet att domaren genom att bara "finna” en punkt pa skalan
eller en grinslinje i grizonen kan fritt tycka till. I "Den laingsamma
tingsriatten” NJA 2012 s. 211 I p. 23 framhiller Hogsta domsto-
len betriftande viss ideell skada att denna ska bestimmas normstyrt
genom “att grundas pé vissa relevanta omstindigheter f6r vilka en
redogoérelse ska ges i domen”. Synsittet aterkommer i "Kezban” NJA
2013 s. 842 p. 35 (jfr p. 62), dir det understryks att domstolen ska
redovisa sina 6verviganden. Att ocksa skilighetsbedéomningar ska
goras normstyrt framhalls dven i "Radonhuset” NJA 2016 s. 303 p.
26. Parterna i ett dispositivt mal kan visserligen — dven underforstatt
— ge domstolen ett nidgot friare mandat, se "Byggnadsstillningarna”
NJA 2011 s. 576, men det hindrar inte att domstolen har att redovisa
hur detta mandat har ut6vats.

I och med att det ror sig om en "latitud” ligger dock att de bestim-
mande kriterierna inte ger nigon exakt ledning (jfr NJA 2015 s. 656
p. 10 betriffande rittegingskostnad). Ett kriterium pekar bara i en
viss riktning, som inte beh6ver sammanfalla med vad andra kriterier
indikerar. Lika forfelat som att bara "finna” sig fram dr det darfor
att lata det framstd som att en helhetsbedomning av de relevanta
kriterierna resulterar i en linjal med vilken man kan mita pé en skala
eller dra en rak linje genom en grazon. Att det i allménhet finns
en bestiende osdkerhet kan ofta och bor da redovisas pé olika sitt.

I kvantitetsporsmil dr minga ginger avrundning ett mojligt grepp
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(mirk straffmitningsstationerna inom paféljdsliran och i anslut-
ning till det "Den sendémda spritsmugglingen” NJA 2012 s. 1038 1
p- 37; i "Blake Pettersson” NJA 2014 s. 323 bestimdes det ideella
skadestindet till det jimna beloppet 100 000 kronor, men det in-
dikerar mojligen att Hogsta domstolen inte avsdg att ge nigon
narmare ledning betriffande berdkningsprinciperna). Nir det giller
ideell skada ligger hiradsbestimningar genom schabloniseringar
nira till hands, sirskilt i friga om lindrigare skador (se bl.a. "Per-
sonuppgifterna pi Krafmans webbplats” NJA 2013 s. 1046 p. 3).
En argumenterande text sparkar. Ju mer tydlig forfattaren f6rsoker
vara, desto mer tvingar texten till eftertanke. Genomtinkta och re-
dovisande domskal okar dessutom efterkontrollbarheten. Man kan
kanske uttrycka det sa, att domaren genom att utéva en 6ppet re-
dovisad rittstillimpning sitter sig mindre till doms 6ver parterna
och mer 6ver sig sjilv och sina egna resonemang. Eller i allt fall
limnar han eller hon ut sig foér andras dom. En drlig redogorelse
tor de bestimmande tankegingarna gor det littare att invinda mot
det slutliga stillningstagandet. Men det inbjuder ofta ocksi till
framatblickande 6verviganden. Det idr av sirskild betydelse pa pre-
judikatnivd. Konstruktivt syftande kritik av ett prejudikat bor ses
som ett inldgg i ett gott och viktigt samhilleligt samtal.

Inom ramarna for den "domarlatitud” som kan finnas s far redo-
visade 6verviganden normativa effekter. Nir en omstindighet av visst
slag tillmits betydelse for domarens stillningstagande innebir det
att omstindigheten tillskrivs ett normativt — eller styrande — virde,
som fir relevans inte bara i det enskilda fallet utan ocksi kan och
i regel bor vara vigledande for framtiden. Tydliggérandet av olika
omstindigheters betydelse méjliggor koherens i rittstillimpningen.
Om den méjligheten tas till vara leder det till att spannet respektive
grizonsytan i friga om sidana beddmningar, som sigs skola ske efter
skilighet eller skon, minskar — om én inte elimineras — 6ver tid. Att
lyfta fram relevanta kriterier for beddmningar av det ifragavarande
slaget och sa langt som det dr mojligt ange deras inbérdes viktforhall-

anden dr dérfor sirskilt viktigt for en prejudikatdomstol.
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3. FORDOMAR OCH ANDRA ATTITYDPROBLEM

Som advokat upplevde jag inte sdllan att en domare “virderade”
rittegingens aktorer pd skilda sitt. En part kunde uppfattas som
mindre hedervird. Eller ett ombud som 6verldgset och arrogant al-
ternativt daligt paldst och okunnigt. Det behover nu inte betyda att
det rérde sig om en "illasinnad” domare. I férdomens natur ligger att
den dr omedveten pi si sitt att den som ér belastad sjilv inte anser
att det dr ndgon belastning. Och de flesta domare lyckas nog st dver
personligt gillande eller ogillande.

Men om man nu inte bor lita ens pa sig sjdlv, sd kan man aldrig
vara helt siker pa att inte paverkas av nagon inre kinsla i férhallande
till dem som upptrader i rittssalen. Ju storre "domarlatitud”, desto
storre risk. Har moter ocksa faran att en drabbad part eller dennes
ombud kan uppleva att ett negativt domsresultat atminstone till dels
hinger samman med bristande kemi i férhallande till domaren.

Ocksa nir det giller risken f6r att ovidkommande forhéallanden av
detta slag fargar av sig pi bedomandet fyller resonerande domskil en
viktig kontrollfunktion. Men en god domare bér ocksé pa olika sitt
forsoka testa sin opartiskhet.

Av intresse dr hir tre dokument med titlarna "God domarsed —
grundsatser och frigor”, "God domarsed — om etik och ansvarsta-
gande” och "God domarsed — om tjinsteansvar och tillsyn”. Doku-
menten har utarbetats av Fredriks foretradare Johan Hirschfeldt i
samarbete med en av Sveriges Domareférbund sammansatt arbets-
grupp (ddr jag sjilv ingick). Utifrin fyra grundsatser — oavhingighet,
opartiskhet och likabehandling, gott upptridande och bemétande
samt god kompetens och effektivitet — listas ett antal frigor som en
domare kan bora stilla sig infor beslutsfattande av olika slag. Nir det
giller den sidan av domaretiken som berdrs hir vill jag sirskilt fram-
halla foljande fragor (dtergivna i det férsta dokumentet avsnitt 3.2.7):

* Paverkas mina stillningstaganden om partsstillningen skulle

vara annorlunda?

* Paverkas mina stillningstaganden om parterna hade repre-

senterats av andra ombud?
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* Piverkas mina stillningstaganden om nagon part hade haft

en annan social eller kulturell bakgrund?

Jag dr helt 6vertygad om att Fredrik haller med mig nir jag pastar
att ingen dr en si erfaren och fullfjidrad domare att han eller hon
aldrig har anledning att soka ledning i dokumenten om god domar-
sed. Genom att inte gora det domer domaren i det tysta ocksa sig
sjalv, sikerligen mycket vilvilligare dn den som ér ber6rd skulle ha
gjort. Den domare som tror pa sin egen ofelbarhet har anledning att

noggrant betrakta sig i spegeln.

4. LITE ALLMANT OM (O)
AKTSAMHETSBEDOMNINGAR

Att i efterhand avgora vilket handlande som i en viss situation var
“ritt” (eller "fel”) i mening av aktsamt eller oaktsamt kan vara svart.
Det giller sirskilt i omdomesfriagor. Nir en domare stélls infér upp-
giften att virdera nigons misslyckande handlar det verkligen om att
sitta sig till doms 6ver annan. Vad som sigs ur ett backspegelper-
spektiv kritiseras ofta och inte sillan med fog for att brista i verk-
lighetsforankring eller innefatta baklingesslutsatser. Det giller t.ex.
domstolars bedémningar rérande skadestindsrittsligt oaktsamhets-
ansvar. Vetskapen om den intriffade skadan firgar bedémningen av
om deliktet ska klassificeras som oaktsamt.

Aktsamhet — eller oaktsamhet som dess motsida — kan i betydel-
se i skilda sammanhang. Inte sillan dr bedomningen knuten till en
viss beslutssituation. Man kan tycka att ju mer komplex denna ir,
desto storre bor toleransutrymmet vara for att beslutet med hinsyn
till vad som avses uppnatt med detta visar sig vara mindre lyckat. I
”Vildparken” NJA 2001 s. 99, som gillde frigan om en konkurstor-
valtares skadestdndsansvar, uttalade Hogsta domstolen ocksa att om
forvaltaren blir tvungen att under svirbedémda férhillanden triffa
affirsmassiga avgoranden miéste han ha ett beaktansvirt handlings-
utrymme och kan inte bli ersittningsskyldig si snart ett beslut visar

sig vara oférdelaktigt for konkursboet eller ndgon borgenir.
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Att méta problemet med att aktsamhetsvirdera svara stillnings-
taganden som har lett till negativa konsekvenser med stort tolerans-
utrymme har dock sina sidor. Det intresse som avses skyddat genom
aktsamhetskravet kan komma att asidosittas i alltf6r hog grad. Och
en sinkt aktsamhetsribba skapar litt en sidan grizon som kan ge
intryck av en inte obetydlig domarlatitud.

I'méinga fall kan det vara ett bra sitt att hantera problemet med cul-
pabeddmningen pa si vis, att i stillet for att fokusera pa beslutet eller
handlandet som sddant inrikta prévningen pa de 6verviganden som lig
till grund for detta. Man kan tala om en metodprévning. Ett uttryck
for det synsittet finns i "Osten Undéns kinda arbete” NJA 1957 s.
621, ddr en praktiserande jurist ansigs ha varit oaktsam genom att i en
viss svarbedomd rittslig fraga inte konsultera relevant rittslitteratur. I
"Kone” NJA 1987 s. 692, som rorde en felaktig fastighetsvirdering,
gjordes en distinktion mellan uppskattningsfel och kontrollfel, vilket
pekar i samma riktning. I det redan nimnda "Vildparken” ansags att
ett underlitet samrid konstituerade en oaktsamhet.

I "Landskronabranden” NJA 2013 s. 145 p. 55-57 utvecklade
Hogsta domstolen hur en skadestandsrittslig oaktsamhetsbedom-
ning i vissa fall skulle kunna utféras genom en metodprévning.
Domstolen uttalade att om ett beslut har fattats efter en for besluts-
situationen god metodologisk ordning, bor dess innehéll i regel anses
vara godtagbart. Vad som dr en god metodologisk ordning beror da
pa beslutssituationen. Av betydelse blir bl.a. vem som ir beslutsfatt-
are, vad beslutet angar och hur snabbt det maste fattas. I vissa fall
bor den utvirdering av situationen som ska ligga till grund for beslu-
tet vara skriftlig, bl.a. dirfor att det savil tvingar fram grundligare
overviganden som mojliggor en efterkontroll.

Ett av de viktigaste skilen for att en aktsamhetsvirdering, dir
sd dr limpligt, bor utféras genom en metodprovning — vilket sett
frin aktorens sida innebir ett metodansvar for denne — dr att den
bista bedomningssituationen 4r den som aktdren befinner sig i vid
den kritiska tidpunkten. Om han eller hon di har det kunnande

och den erfarenhet som normalt sett krivs for ett sidant beslut eller
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ett sidant handlande som det rér sig om, kan ingen ha varit bittre
skickad att gora det ifrdgavarande stillningstagandet. En domare
kan i regel inte genom att kvalificera sjilva stillningstagandet som
oaktsamt kritisera detta utan att sitta sig sjdlv pa hoga och méjligen
tor hoga histar. Vad som i allmédnhet kan och bor provas ir inte be-
slutet eller handlandet som siddant utan de 6verviganden som ligger
bakom detta. Det r6r sig om att virdera den "metod” som har resul-
terat i beslutet eller handlandet.

Ett annat skil for att utféra en aktsamhetsvirdering i form av en
metodprovning ér att det da blir naturligt att utga frin vad som ar
god metod — dvs. vad som dr normativt ritt — och direfter virdera
(culpabedéma) avvikelsen frin denna. Vid ett stillningstagande
som direkt virderar om det skadegbrande beslutet eller handlandet
ar oaktsamt kan fragan om vad skadegdraren hade kunnat géra, och
da borde ha gjort, litt komma i skymundan. Det kan leda till att
ett forbiseende av det sjilvklara foérhéallandet, att det maste finnas
nagot som dr ritt for att det ska finnas nigot som ar fel. Metod-
provning har i varianter skett i flera andra avgéranden dn ”Lands-
kronabranden”. Si dessfoérinnan i "Trollhatten” NJA 2012 s. 858,
som gillde en aktsamhetsprévning enligt de aktiebolagsrittsliga
kapitalbristreglerna. Hogsta domstolen uttalade (p. 22) att sa linge
en styrelseledamot for vilken medansvar gors gillande har uppfyllt
rimliga krav nir det giller att hélla sig informerad och att gora en
seri6s utvirdering av bolagets ekonomiska situation finns det sillan
anledning att sitta i fraga de stillningstaganden som han eller hon
kom fram till (jfr den angloamerikanska doktrinen Business Jud-
gement Rule). Variationer pa samma tema dterkommer i "Kezban”
NJA 2013 s. 842 p. 32-39 (som gillde skadestindsansvar vid myn-
dighetsutovning; mer om detta avgorande i det foljande), "/RMW
Transport” NJA 2014 s. 798 p. 9 (som gillde arvodesprovning),”De
enstegstitade fasaderna II” NJA 2015 s. 1040 p. 25 och 26 (vards-
16shet som genombrottsférutsittning nir reklamation inte hade
skett rittidigt), ”Systembolaget” NJA 2015 s. 438 p. 16 (som gillde
frigan om skiljenimnd hade domt enligt lag) och "Polishunden”
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NJA 2017 s. 491 p. 24 (som gillde aktsamhetsbedémning vid an-
vindande av polishund).

Det kan finnas anledning att tilligga, att metodprévningen sidan
den har utforts i rittsfallen knappast innebdr négot nytt i friga om
materiell ratt. Det handlar snarare om att utveckla verktygen for att
utfora ett visst slags bedémning. Vidare finns det skil att pipeka
att ett forsta led i metodprévningen i vissa fall kan utgéras av en
sjalvprovning. En styrelseledamot har t.ex. anledning att friga sig:
Har jag det kunnande och de erfarenheter som behovs for att pa ett

adekvat sitt utféra mitt uppdrag som ledamot av styrelsen?

5. NAGOT OM FEL OCH FORSUMMELSE VID
DOMSTOLS RATTSTILLAMPNING

Aktsamhetsbedomningar kan aktualiseras ocksd nir det giller en
domares domande. Staten kan siledes bli skadestindsansvarig om
ett avgorande inte haller en viss ldgsta niva. Kriteriet dr enligt 3 kap.
2 § skadestandslagen att det ska vara friga om fel eller férsummelse.
Men bedémningen ska goras objektiverat och anonymiserat (se t.ex.
"Kezban” p. 32).

Nir det ror sig om rittstillimpning har det i bade judikaturen
och rittslitteraturen ménga ginger sagts att denna ska vara uppen-
bart oriktigt for att den ska resultera i skadestindsansvar (se bl.a.
NJA 1994 s. 654). Vad som nirmare bestimt menas med det kan bli
toremal for diskussion. Ordalagen kan ge intryck av att det dr avvi-
kelsen — hur mycket den gjorda bedémningen har fjirmat sig frin
den "ritta” — som ir bestimmande. Men av "Kezban” f6ljer att det
ska goras en metodprévning och di pa grundval av hur avgérandet
har motiverats. Detta utvecklas sedan i ett tilligg av referenten med
anslutning av 6vriga ledaméter, dir det ocksa understryks att friga
dr om en tillimpning av culpanormen. Synsittet har kritiserats men
bekriftats av Hogsta domstolen i "Forsikringskassans serviceskyl-
dighet” NJA 2013 s. 210 p. 16.

Att provningen av om en domstol har gjort ett rittstillimpnings-
tel ska grundas pi de redovisade skilen for avgorandet — och alltsa
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inte utga fran resultatet utan ta fasta pa rittstillimpningsmetoden
— har enligt min mening mycket goda skl for sig. For det forsta ar
det svirt att se att det skulle finnas anledning till en mer tillitande
culpanorm f6r det allmidnna dn for enskilda. For det andra utgors
sjdlva essensen i domstolens rittstillimpning av god metodologi i
mening av att den ska vara sivil forenlig med vad som dr vedertaget
som logisk och koherent. Och for det tredje — domstolens skyldighet
att forklara sina stallningstaganden genom att ange skil 4r inte bara
lagstadgad utan en rittsstatlig nddvindighet.

”Kezban” har visst intresse for prejudikatliran. Sammantaget med
vissa dldre avgéranden ger fallet stdd for att ett prejudikat ska foljas
av domstolarna, om inte domstolen i det enskilda fallet utvecklar
ett adekvat resonemang for motsatsen. Man kan kanske tala om en

relativ prejudikatbundenhet.

6. FAKTUM OCH NORM

Ett faktum édr féremail f6r bevisning, normen anger konsekvensen
av det faktum som har bevisats. Det later forledande enkelt. Men
inte sillan ser man normativa stillningstaganden férklidda till be-
visfragor. Det etablerade sprakbruket bidrar till detta. Vi talar t.ex.
i allménhet om bevisskyldighet i foérhillande till rittsliga begrepp
sasom (o)aktsamhet eller insolvens, dven nir det ror sig om rittsliga
slutsatser baserade pa vad som har bevisats. Men slutsatserna forut-
sitter normativa stillningstaganden. Diskussionen kring uppsatets
nedre grins — det s.k. likgiltighetsuppsatet (som Fredrik har varit
med om att introducera, se "Hiv-fallet” NJA 2004 s. 176) — illustre-
rar detta. En domares ofullstindigt redovisade sprang fran faktum
till slutsats 4r i regel ganska oskyldigt. Den mellanliggande normen
framstir som sjilvklar. Att den bevisskyldige parten i domskilen
sigs ha bevisat eller inte bevisat slutsatsen — i stillet f6r de fakta som
enligt normen leder till slutsatsen — varken maskerar eller forsvarar
da forstaelsen av domarens resonemang. Men si dr inte alltid fallet.
Spréinget kan i vissa fall dolja ett tyckande som liknar det fallet att
domaren "finner skiligt” att sitta ned foten nigonstans i en grizon.
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Nir det oredovisade spranget fran faktum till slutsats inte dr sjdlv-
klart, si beror nog en oférklarad Gverging oftast pi att domaren
sjalv inte ser att han eller hon har litit sin bevisvirdering f4 normativ
verkan. Det ror sig ytterst om en problemformuleringsfraga, och hir
som annars dr méinga ganger det verkliga problemet med problemet
svirigheten att sitta fingret pd det. Att formulera de frigor som ska
besvaras dr grundlidggande for all god juridisk analys, men det ér inte
alltid s ldtt. Vi misslyckas alla i det hinseendet dd och di. Men vi
miste forsoka; den domare som férenklar det for sig genom att pa det
ena eller andra sittet dolja svira beddmningar démer indirekt sig sjilv.
Det ma gilla svepande stillningstaganden i bevisfragor eller andra
genvigar, sisom forskjutning av norm till fakta genom avtalsfiktioner.

Hir som s ofta i 6vrigt dr god domskrivning av vikt. Domskilen
ska tvinga domaren att nirma sig den friga som ska avgoras pi ett
logiskt och sammanhingande sitt. Av sirskild vikt dr att overritter-
na — och inte minst Hogsta domstolen — foregir med gott exempel
genom att tydliggora distinktionen mellan fakta och normativa
stillningstaganden. Sa har manga ganger skett i Hogsta domstolens
avgéranden (se t.ex. Samurajsvirdet” NJA 2012 s. 45 p. 9 rorande
uppsit och "Sjukhuscatéet” NJA 2017 s. 261 p. 15 angéende rorel-
sevirdering). Distinktionen dr nu inte alltid littfingad, men det
hindrar inte att problematiken s gott det géir bor klargéras. (Se t.ex.
"BDO” NJA 2014 s. 272 p. 42. 1 "Phonies” NJA 2000 s. 48 foran-
leder tilldgget av justitierddet Torgny Héstad slutsatsen att Hogsta
domstolen medvetet tog till en avtalsfiktion; det greppet — som man
kan ha asikter om — borde enligt min mening ha tydliggjorts och
forklarats i domskilen snarare dn i tilligget) Som jag redan har
framhaillit bor inte de svarigheter som kan moéta pa vigen mot ett
avgorande forringas eller doljas.

Hirvill jag parentetiskt tillfoga, att i sirskilt Svea hovritt f6rekom
det under att antal ar f6r nagot eller kanske nigra decennier sedan
ofta, att domskilen i dispositiva tvistemal utgick frin processliges-
oversikt (ibland férkortad plo). Det rorde sig om en uppstillning

efter den successiva relevansens princip av de frigor som kunde
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aktualiseras i mélet. Att den ordningen har kommit nistan helt ur
bruk tycker jag dr synd. Visserligen ér det viktigt att en domare inte
blir slav under formatet, men man kan arbeta med flera format och
i det enskilda milet vilja det som passar bist. Eller utveckla en till

det individuella malet sirskilt anpassad disposition.

7. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Ja, detta var nagra spretiga reflektioner kring domarrollen och dess
utévande. I den mén det finns nagon réd trad i framstillningen sa
handlar det nog om att domaren genom sin dom bér 6ppna sig for
andras dom 6ver den egna prestationen, och att han eller hon genom
sina stillningstaganden démer ocksa over sig sjilv. Pi det ena eller
andra sittet. Mer eller mindre. Héirdare eller mildare.

Vid sitt ddmande méste domaren mot den bakgrunden efterstriva
att genom ett metodologiskt forhillningssitt till den uppgift han
eller hon har framfor sig distansera sig frin det egna jaget. Gjorda
overvigandena ska komma till uttryck i den text som ska bli dom-
stolens avgdrande. Det ror sig om att 6ppet och strukturerat och med
krav p4 intellektuell hederlighet resonera sig fram till det stdllnings-
tagande som foranleds av den rittsliga frigan. Magkinsla (en om-
skrivning av 6vergripande juridisk intuition) beh6vs méanga ginger
som varningsklocka, riktningsindikator eller kontrollmekanism,
men den fir inte vara slutligt bestimmande. Skalighetsspann och
grazoner ger inte utrymme for skon i mening av tyckande baserad
pa intuition eller annat. Visserligen kan olika domare utan att nigon
har fel komma att sitta ned foten pi skilda stillen. Men s gott det
liter sig gbras bor domaren forklara sitt val av trampsten.

Nir jag nu har latit nigra av mina kidpphistar bli viftade pekpin-
nar vill jag tilligga, att enligt min mening haller avgérandena fran
tingsritter och hovritter i allmidnhet hég klass. Och ibland stéter
man pa en dom som inte kan betraktas som annat dn ett master-
verk i sin genre, ett chef-d’oeuvre som dessvirre oftast forpassas till
glomska i nagot domsarkiv. Detta bygger jag pa att som domare i en

hogsta domstol har man anledning att ldsa vildigt mdnga underritts-
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Vinbok till Fredrik Wersill

avgoranden. Men allt dr inte bra, och det giller dven ett och annat
avgorande frin Hogsta domstolen, ocksa nir jag sjilv har deltagit.
Det ir inte sikert att Fredrik i allt hiller med mig om vad jag har
dristat mig att skriva, eller ens i vad Hogsta domstolen har uttryckt
i de rittsfall som har nimnts i det féregiende. Vi har ibland nigot
olika uppfattningar. Och det ligger i sakens natur att Hogsta dom-
stolens stillningstaganden sillan dr sjilvklara. Nar saken dr given
behovs inte nigot prejudikat. Men en sak vet jag, och det dr att
Fredrik uppskattar en seriés diskussion i fragor av det slag som jag
har berdrt. Och kanske leder min framstillning till att han tar upp
nigon trad, sisom vad som ligger i skon och skilighet. I en artikel.
Under ett seminarium. Eller varfor inte vid ett eftersnack med en 61
vid bardisken. Samtal i viktiga sp6rsmal dr alltid av virde, oavsett

dess former.
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