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Forord
till fOrsta upplagan

Denna introduktion till rattsteorien — vilken ocksd kommer in pé rattstekni-
ken — 4r i férsta hand avsedd for den juridiska introduktionskursen, alterna-
tivt studiet av rittsteknik. Bada hor enligt nuvarande studieplan for juris-kan-
didat-examen till den forsta terminens studium. I princip forutsitts inga andra
juridiska férkunskaper dn som inhdmtas under introduktionskursen.

Jag ar vil medveten om att, utdver annat som kan invdndas mot framstall-
ningen, den ir subjektiv. PA manga stillen star det “enligt min mening” eller
”jag anser for min del”. Det skulle dock ha varit berittigat att skriva s& 4nnu
oftare. Inom det behandlade omradet finns knappast ndgra allméant erkdnda
meningar, och det vore fel att ge intryck av att enigheten ar storre én den i
sjalva verket ar. Var och en som skriver om dmnet maste skriva pa sitt sir-
skilda sitt, utan att gora ansprék pa att framstilla odiskutabla sanningar. Jag
har emellertid efterstrivat en jamforelsevis forsiktig attityd till begreppsbild-
ning och resonemang. Begrepp och resonemang skall vara de som studenterna
kommer i berdring med under de juridiska studierna, och jag har undvikit att
ge uttryck &t egna rattspolitiska varderingar.

Leif Carbell, Kurt Gronfors, Lars Heuman, Aleksander Peczenik och Stig
Strémholm har vinligen last en version i korrektur. Deras anmirkningar och
papekanden har foranlett atskilliga dndringar, &ven om nagra varningar har
forklingat ohorda. Jag ar dem mycket tacksam.

Stockholm i maj 1988
Jan Hellner

Forord till andra upplagan

Denna nya upplaga ér till stommen oféréndrad. Stora delar dr dock om-
skrivna, bl a for att anknyta till nyare lagstiftning, prejudikat och litteratur.

Stockholm i februari 1994

Jan Hellner
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1. Rattssystemet

1.1. Inledande anmirkningar

Det kan tyckas onddigt att som en del av en introduktion i juridiken ha ett
arbete om rittsteori.! Arbetet férutsitter en sidan grundliggande kinnedom
om rittssystemet som formedlas av Malmstrom-Agells larobok i civilritt, och
om juridikens kéllmaterial som framgér av "Finna rétt”. De som list juridisk
introduktionskurs bor vid dess slut veta vad som ar dess amne. Att pa detta
stadium tala om vad rittssystemet &r kan tyckas jamforbart med att vid slutet
av en kurs som bedrivits i universitetets lokaler ge deltagarna en beskrivning
med vars hjilp de skall finna var universitetet ligger.

Det framgér av de internationella erfarenheterna att det rader delade me-
ningar om vérdet av en sddan introduktion. I USA kastas juris studerandena
forsta terminen in i studier i kontraktsratt och skadestandsratt, utan nagon
teoretisk forberedelse. I andra lander lises daremot tamligen avancerade la-
robdcker i juridisk metodlara. I Sverige menar nog manga att man lar sig juri-
disk metod induktivt, dvs genom att dra generella slutsatser av vad som in-
hémtas speciellt. Studenter laser lagar och fér lira sig hur de tolkas och ritts-
fall f6r att se hur domstolarna resonerar. Varje juridisk ldrobok som ar nagor-
lunda utférlig kan betraktas som en tillimpad framstéllning av juridisk metod.
Laroboksforfattaren framstiller inte som sitt eget resonemang nigot som han
anser vara oriktigt fran teoretisk eller metodisk synpunkt. P4 sin hojd kan han
nimna uppfattningar som andra hyser, 4ven om han anser dem felaktiga.

Den orientering som ges hiar har ett begransat syfte. Forf ar inte specialist
pa allmén réttslara, och syftet ar 6vervagande praktiskt. Det giller att forstd
vad réttssystemet &r, varfor det finns olika uppfattningar i grundlaggande fra-
gor, och hur dessa olikheter inverkar pa framstillning och argumentation i
juridiken. Studenten skall f& impulser att under de fortsatta studierna upp-
miérksamma de principiella aspekterna och dirigenom léra sig metoderna in-
duktivt, pd det satt som nyss sades. Den som studerar juridik - liksom andra
amnen i den akademiska utbildningen — behéver redan frdn borjan en kritiskt
provande instéllning till larostoffet, och en avsikt ar att uppmuntra till en sé-
dan.

Rattsfilosofiska fragor tangeras endast undantagsvis och med syftet att klar-

1 Idetfoljande ges i allmanhet hanvisningar till tidigare litteratur bara nir det ansetts nédvindigt
for att ge beligg eller forklaringar till framstéliningen hér. Jag forsoker att s& ofta som mojligt
hanvisa till originalframstéllningar, hellre én till referat i andra hand. Grundliggande svenska
arbeten, som innehéller hinvisningar till annan litteratur, ir A Peczenik, Juridisk argumenta-
tion (1990), S Stromholm, Ritt, rattskillor och rittstillimpning (1992).



1.2

gora, vilken deras praktiska betydelse ar. Exemplen ir sd ofta som mojligt
hamtade fran praktiken, frn lagstadganden och réattsfall och allménna avtals-
villkor. Jag stodjer mig i stor utstrackning pa erfarenheter fran mitt eget tidi-
gare arbete, vilket bl a medfor att formogenhetsratten kommer att dominera.
Jag har ansett det battre att anféra exempel som jag mera tillfalligtvis erinrar
mig frdn mitt eget tidigare arbete dn inga exempel alls.

1.2. Ett system av regler

Rittssystemet &r ett system av regler. Detta kan tyckas vara sjalvklart, men
det fordrar anda nigon forklaring. Bestandsdelarna ar regler. Vad en regel
ar skall diskuteras utforligare senare, och da skall ocksa olika typer av regler
namnas (3.2). Tills vidare kan sigas att en regel ar en generell bora-sats i for-
men "om-sa”. Vad som star i “om”-satsen brukar betecknas som "rattsfak-
tum”, vad som star i "s4”-satsen som "rattsfoljd”. Sprakligt sett uttrycks ritts-
regeln inte alltid i denna form. Till lagsprakets karakteristiska drag hor att
forsatsen (om-satsen) ofta uttrycks med omvind ordféljd (man siger ibland
att den har "frageform”): "Har anbudsgivaren bestamt viss tid for svar, skall
han anses ha foreskrivit, att svaret skall inom den tid komma honom till
handa” (2§ 1 st avtalslagen). ”Véllar ndgon som ej fyllt aderton ar person-
eller sakskada, skall han ersatta skadan i den mén det ar skaligt med hansyn
till hans alder och utveckling, handlingens beskaffenhet, foreliggande an-
svarsforsakring och andra ekonomiska forhallanden samt 6vriga omstéindig-
heter” (2 kap 2 § SKL). En annan vanlig teknik ar att skriva “den som” eller
”var och en som” i stillet for om nagon”: "Den som berovar annan livet,
domes for mord till fangelse i tio ar eller pa livstid” (BrB 3:1). ”Var och en
som uppsétligen eller av vardsloshet vallar person- eller sakskada skall ersitta
skadan, sévida icke annat f6ljer av denna lag” (2 kap 1 § SKL). Det finns ocksa
andra varianter som kan omformuleras till om-s&-satser utan att meningen
forandras. Inte alla lagstadganden har sddan form, bla darfor att manga lag-
stadganden inte aterger fullstindiga rattsregler. De ar tex definitioner. De
maste da forstds i sammanhang med andra stadganden eller med oskrivna reg-
ler, och den fullstindiga om-sé-satsen framtrader om man stiller samman de
olika stadgandena. 1 kap 2 § SKL lyder: "Med ren formogenhetsskada forstas
i denna lag sddan ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att
négon lider person- eller sakskada.” Denna foreskrift far sitt innehall genom
att sammanstillas med nagra andra stadganden i SkL (och f 6 dven i andra
lagar), som begagnar uttrycket "ren férmogenhetsskada” (se 2 kap 4 §, 3 kap
1,2 och 58§ SKL).

Hirmed har vi tangerat vad som karakteriserar rittssystemet: det ar ett sy-
stem av regler, som stér i bestimt sammanhang med varandra. Man kan ka-
rakterisera ett system genom att skilja det frdn en oordnad samling. En folk-

10



1.2

massa ir en samling manniskor. En stenhog ar en samling stenar. Ingendera
ar ett system men den kan bli det genom att det skapas nigon form av ordning.

Det gar nog att finna samlingar av regler som inte giarna kan karakteriseras
som system. Det har sagts att primitiva rittsregler inte bildar system utan en-
bart ar samlingar.? Detta dr kanske sakligt tvivelaktigt men dndé belysande.
For egen del skulle jag vara benigen att karakterisera Forenta Nationernas
katalog 6ver mianskliga rattigheter som en oordnad samling. De olika satserna
om vad som ar ménskliga réttigheter har inte mycket sammanhang med var-
andra, och det ar hogst osékert vilken relation dessa satser har till andra rétts-
regler i nationella och internationella system. Har kan andra protestera och
sdga att rattighetskatalogen utgor ett system, och de argument som de da an-
foér kan belysa skillnaden mellan ett system och en oordnad samling.? Men for
att klargora vad som menas med system bor exemplet duga.

Karakteristiskt for rattssystemet ar alltsa att reglerna star i sammanhang
med varandra, att de &r samordnade inbordes. Regeln om att berévande av
livet straffas som mord star i sammanhang med BrB 1:2, om uppsat, samt med
den regel som féljer omedelbart efter den om mord i BrB, nédmligen 3:2. Den
sdger att om brott som namns i 1§ “"med hénsyn till de omstiandigheter som
foranlett giarningen eller eljest [4r] att anse som mindre grovt” domes for drap
till ett straff som ar lagre &n enligt 1§. Bada dessa bestimmelser méste ses i
samband med 24 kap BrB, bla dess 1§ som i 1 st féreskriver: ”Gérning som
nagon begar i nodvarn skall icke medféra ansvar.” Vidare méste reglerna om
straff for mord och drap ses i sammanhang med regler om atal och om verk-
stallighet av straff.

En beromd engelsk rattsvetenskapsman och historiker, F.W. Maitland, ut-
tryckte i slutet av 1800-talet en liknande tanke s, att ratten fran historisk syn-
punkt sedd r “en vav utan sommar” (”a seamless web”).* Kanske kan man se
sOmmarna, men dven nar sa ar fallet ar styckena tétt férenade med varandra.

Man kan fortsitta lange och finna sammanhang mellan olika regler, och
sammanhangen ar ofta komplicerade. Ett skl for att det behovs juridiska stu-
dier och att inte vem som helst kan tillimpa lagstadganden bara pa grundval
av att ha last lagboken r att réttreglerna har detta sammanhang med var-
andra. (Det finns ocks andra skal, men de behdver inte nimnas nu.) I fort-
sattningen kommer férhoppningsvis att framgé pa andra satt, varfor det ar
viktigt att betona systemaspekten.

Det finns olika typer av system. Réttssystemet kan karakteriseras som ett "styrt”
eller innovativt system. Forandringar inom systemet sker inte enligt naturlagar (sisom
i fysikaliska system), eller genom anordningar for anpassning till den egna verksamhe-

2 Se M Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, (Studienausgabe Tiibingen 1972) s396.

3 Se H Kanger, Human Rights in the U N Declaration (1984)

4 F. Pollock & F.W. Maitland, A History of English Law before the Time of Edward 1, Vol 1
(nytryck Cambridge 1968) s 1.
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1.3

tens utveckling eller till omgivningarna (sdsom i funktionella eller adaptiva system, tex
en dngmaskin med sikerhetsventil eller en uppvarmningsanordning med termostat).
Forandringarna sker i enlighet med medvetna beslut. Beslutsfattaren undersdker vilka
mal han vill uppna och hur han bést skall uppna dem. Andra exempel pa styrda system
ar foretag, militara operationer och kommunikationsutrustningar fér samhéllen.

Att rittssystemet dr ett styrt system innebér inte att alla rattsregler och alla beslut
har ett bestamt samhillsutvecklande syfte. Tvirtom anser manga att grundlaggande
for rattssystemet ar att tillgodose varden som fortjanar allmént erkdnnande. Motsitt-
ningen mellan olika ideal hor till det som skall behandlas senare (nedan 2 kap). Ingen
lar emellertid kunna bestrida att rattssystemet, sdidant som vi finner det, kdnnetecknas
av att lagstiftare bestimmer vilka lagar som skall gilla och darvid har en avsevird fri-
het att bestimma lagarnas innehdll, och att domare eller andra myndigheter pé lik-
nande sitt har frihet att bestimma hur lagar och andra rittsregler skall tillimpas. I
denna mening &r rattssystemet ett styrt system.

1.3. Statik och dynamik

Typiskt for det satt pa vilket rétten analyseras och framstalls vid de juridiska
studierna (och adven i storre delen av réttsvetenskapen) ar att uppmérksamhe-
ten ar riktad pé den statiska aspekten, alltsé pé systemet sddant det ar vid en
bestamd tidpunkt. Vad som skildras ar den gillande ritten. Larobdckerna
framstaller de lagregler som giller nu, och det anses viktigt att en bok atmin-
stone nir den utkommer ar aktuell betriffande lagstiftning och rittsfall samt
litteratur. Metoder for lagtolkning och rittsfallstolkning utgar fran att i syste-
met finns en inneboende osikerhet om vad som giller, och metoderna avser
att inom systemets ram sivitt mojligt avlagsna denna osikerhet. Aven dessa
metoder hor till systemet i dess statiska form.

Hur en framtida réttsutveckling kan te sig behandlas vanligen inte i den juri-
diska litteraturen, framfor allt inte i larobokslitteraturen. Undantag gérs kan-
ske for situationer dir den framtida utvecklingen kan 6verblickas med nigon
sdkerhet, t ex nir det foreligger lagforslag som sannolikt snart kommer att an-
tas. Detta forutsitter vanligen att forslaget hunnit s& 1angt som till proposition
eller &tminstone lagradsremiss.

Det ér inte skil att forvanas dver att den statiska aspekten star i forgrunden fér de
juridiska studierna. Dels har under langa perioder, framfor allt under 1800-talet, ut-
vecklingen varit férhallandevis 1dngsam, och det har varit goda praktiska skl for att
behandla systemet som statiskt. Lagstiftningen har ofta haft som frimsta syfte att "ko-
difiera”, dvs i lagtext fixera, rattsregler som redan utbildats genom domstolarnas
praxis eller som framgatt av rattsvetenskapens laror. Foljderna av detta visar sig dven
i var tid, nédr fordndringarna sker oftare och snabbare. Dels 4r de regler som ingér i
gillande ratt, dvs i rattssystemet sett frén den statiska synpunkten, i stora drag tamli-
gen fasta och sakra. Aven om det kan komma nya rittsfall, bygger avgorandena regel-
bundet pa det bestaendes grund.

12



1.3

Rittssystemet dr emellertid ocksé ett dynamiskt system, dvs ett system som
befinner sig i stindig forandring. Rattssystemet for tjugo ar sedan &r inte ratts-
systemet av i dag, och rattssystemet om tjugo ar kommer att vara ett annat 4n
det vi har i dag. I en beskrivning av dynamiken ingar hur systemet férandras.
Vad som bestimmer den dynamiska utvecklingen dr mycket mer svarbestamt
an vad som ror systemet i dess statiska form. S4 &r fallet inte minst i Sverige,
vars konstitution innehdller jamforelsevis fa foreskrifter om réttsreglernas in-
nehall, tex att dodsstraff inte far forekomma och att strafflag och skattelag
inte fér ges tillbakaverkande kraft. Andra stadganden i regeringsformen, t ex
om expropriation (RF 2:18), visar sig vid narmare granskning endast fore-
skriva att det fordras lagform for inskréankningar av de réttigheter som i prin-
cip tillerkdnns medborgarna. Sverige skiljer sigi detta avseende fran tex USA
och Tyskland, dar dven lagstiftningen i vdsentliga avseenden ar bestamd av
konstitutionella regler.

De dynamiska aspekterna pa rittssystemet framtrader framst vid lagstift-
ning. Denna sker inte efter rena lamplighetsdverviganden vilka &r obundna
av regler. Sverige ar bundet vid internationella konventioner, av vilka Euro-
pakonventionen och EES-avtalet for ndrvarande &r de mest uppmérksam-
made. Bundenheten kommer att bli &nnu mycket starkare vid ett eventuellt
framtida medlemskap i EU.

Bundenheten vid konventioner ar inte det enda skilet till att lagstiftningen
inte sker helt fritt. Aven vid lagstiftning fordras en kontinuitet med den tidi-
gare ritten. Det stélls ocksa krav pa en rationalitet i resonemangen, som inte
ar densamma som men dock padminner om den vid tillimpning av nu gallande
ratt.’

Till réattssystemets dynamik hor ocksé den sténdigt pagaende utvecklingen
genom nya tillimpningsfoéreskrifter fér forvaltningsmyndigheter med st6d av
“ramlagar”, nya kollektivavtal pd arbetsmarknaden, nya allmént brukade
standardavtal inom férmégenhetsriatten osv. Inom den offentliga ratten har
en sddan utveckling en praktisk betydelse som kan jaimféras med den genom
lagstiftning. Eftersom straff inte kan alaggas utan stod av lag sker daremot
utvecklingen inom straffriatten, i den man det inte sker en férandring genom
nya prejudikat, nistan helt genom lagstiftning.

En diskussion av rittsreglerna pé det dynamiska planet forutsétter grund-
laggande virderingar. Virderingarna behandlas minst lika mycket av filoso-
fer, sociologer, ekonomer och statsvetenskapsmén som av jurister, 4&ven om
de tar sikte just pa rattssystemet och dess utveckling. Berédmda arbeten har
under senare ar utgivits av John Rawls, A Theory of Justice (1971), Robert
Nozick, Anarchy, State and Utopia (1974) samt Ronald Dworkin, Taking
Rights Seriously (1977) och Law’s Empire (1986).

5 Se hiarom J Hellner, Lagstiftning inom formogenhetsratten (1990). Ett klassiskt arbete om lag-
stiftningslira ar J Bentham, Nomography, fran bérjan av 1800-talet (Works, Bowring ed. Vol
IIT). Det grundliggande moderna arbetet ar P Noll, Gesetzgebungslehre (Reinbek 1973).
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1.4

Andra arbeten tar sikte pé rittens utveckling inom speciella omraden och
de fakta och varderingar som dé blir aktuella. S&dana arbeten ror rattspolitik.
Som exempel kan namnas ett inflytelserikt svenskt arbete, Ivar Strahl, "For-
beredande utredning pa skadesténdsrittens omréde” (SOU 1950:16).

Vid de juridiska studierna kommer emellertid studenterna vanligen i ringa
beréring med arbeten som behandlar réattens utveckling. Med dessa antyd-
ningar ldmnas ratten som dynamiskt system. I fortsdttningen skall jag, sdsom
brukligt, hélla mig till ratten som ett statiskt system av rattsregler.

1.4. Olika regelsystem

Mycket av vad som har sagts hittills om rattssystemet skulle, bortsett fran
exemplen, kunna tillimpas pa atskilliga andra system som ocksa bestar av reg-
ler. Ganska ofta jamfors réttssystemet med en maffias regelsystem, som kan
vara ett helt annat in rattssystemet. Enligt min mening ar en sddan jamforelse
missvisande, genom att maffians regelsystem typiskt sett star i strid med ratts-
systemet. Om négon anger en maffiamedlem for polisen kan dess regelsystem
krava att han dédas (min kélla ar hér déalig litteratur och daliga filmer). Detta
godtas inte av rittssystemet, som dven i detta fall straffar den skyldige for
mord. Mer upplysande ir en jimforelse med ett system av regler som inte star
i strid med rattssystemet, utan till vilket detta system stiller sig opartiskt. En
sadan jamforelse kan hjalpa oss att forsta réttssystemets sardrag.

Till dessa andra system hor regler for sport, spel o dyl. Det finns detaljerade
regler for olika sportgrenar om vem som skall betraktas som amatdr resp pro-
fessionell, hur spelet skall tillgd, hur 6vertridelser bestraffas osv. Ofta finns
domande myndigheter och tom instansordningar, sa att ett avgérande kan
Overklagas till hogre instans. Men dven om regelsystemen i princip &r frista-
ende fréin rittssystemet, kan detta 4nda gripa in i sarskilda fall. Om det skulle
visa sig att ett beslut om tillimpning av regler inom sporten skulle vara paver-
kat av mutor — det spelar ingen roll om exemplet ir praktiskt — kan sikerligen
beslutet forklaras ogiltigt av domstol. Man 4r néra en sidan tillampning av
regler i ideella féreningar, t ex fackforeningar och intresseorganisationer, som
aven rattsvetenskapen befattar sig med. I allmédnhet ldmnar rattsordningen en
betydande frihet for styrelse och féreningssammantriaden att fatta beslut som
ar bindande for medlemmarna, under férutsattning att foreningens egna stad-
gar iakttas. Men i extrema fall kan rattsordningen lagga sig i verksamheten
och tex forklara en uteslutning ogiltig, dven om den skett i enlighet med
stadgar.® Gransen mellan réttssystemets regler och vad som utgér ett frista-
ende regelsystem &r saledes inte skarp.

En jimforelse som ofta gors r den mellan rittsregler och spelregler, tex

6 Se C Hemstrém, Uteslutning ur ideell férening (1972).
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regler fér schack.” Schackspelet har som bekant invecklade regler. Nagra av
dem iakttas automatiskt, genom att schackbridet och pjaserna ar konstrue-
rade si att de motsvarar spelets regler. Andra regler iakttas genom att spe-
larna kénner till dem och foljer dem nér de flyttar sina pjaser.

Pa liknande sitt har tex bridge sina regler. Det ar av vikt att skilja dessa
spelregler, t ex att man maste bekéanna férg, frn de lamplighetsregler som gal-
ler f6r dem som vill ha framgéng i spelet. Brott mot de senare kan leda till en
forebraelse eller en utskillning frin medspelaren, men detta ir en sanktion
av annat slag &n den som intréffar vid en Overtradelse av spelreglerna, tex
underlatenhet att bekanna firg eller “revoke”. Om spelet giller pengar, kan
falskspel, dvs medveten och dold dvertradelse av reglerna, vara en straffbar
handling och sdlunda komma in under rittssystemet.

De slutsatser som kan dras av detta ar framst tvd. Den ena ir att reglerna
om sport och spel pa intet sitt behover sta i motsatsstillning till rattssystemets
regler men and4, vilket visar sig i vissa situationer, ar underordnade dem. Den
andra ar att man bor skilja spelregler fran lamplighetsregler, trots att spelarna
kanske inte psykologiskt skiljer dem é&t.

Den senare slutsatsen har relevans dven for réttsreglerna. Ett féretag kan
ha rutiner for sitt handlande som visserligen &r influerade av rattsreglerna
men som bor karakteriseras som lamplighetsregler. Forsakringsbolagen kan
ha detaljerade skriftliga instruktioner till sina skadereglerare om de ersitt-
ningar som dessa skall betala ut vid skador av olika slag. Dessa instruktioner
ar inte alltid s3 utformade att de klart skiljer mellan vad som foljer av rattsreg-
lerna och vad som &r bolagets interna praxis. For att forstd rattsreglernas ka-
raktar 4r det emellertid nodvandigt att gora skillnaden klar.

De regler som tillhér rittssystemet och som inte ar lamplighetsregler be-
tecknas ofta som normer. Denna term kan vara mera klargérande 4n "regel”,
enterm som ér flertydig bl a genom att den dven kan begagnas f6r lamplighets-
regler. "Regel” kan ocks& begagnas som beniamning for en regelbundenhet
utan bindande karaktir av nigot slag (ex: “hans regel 4r att ta en snaps till
middagen”).?

Det regelsystem vars forhdllande till rattssystemet ar pa en ging viktigast,
svérast att bedoma och mest omstritt dr moralreglerna. Aven dessa regler be-
tecknas ofta som normer. De har liksom rittsreglerna en generell prigel, ge-
nom att man inte kan undandra sig dem pa samma sitt som man kan undandra
sig bridgens regler genom att 1ata bli att spela bridge. Forhallandet mellan ritt
och moral rymmer emellertid flera olika frigor som inte bor blandas samman.

Négra anser att &tminstone vissa rattsregler frimst 4r grundade pé sin 6ver-

7 En s&dan jamférelse gors av Alf Ross, Om ret og retferdighed (Kgbenhavn 1953) s 22 ff, men
néarmast for att visa att schackreglerna liksom rattsreglerna av honom uppfattas som ett socialt
fenomen.

8 Det férekommer ocksé en skillnad mellan “regler” och "riktlinjer”, som skall beréras nedan
3.2.4. Bade regler och riktlinjer 4r normer.
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ensstimmelse med moralen. De anser att &ven om samhéllsnytteskil kan an-
foras vid sidan av de moraliska, ar de senare danda de viktigare. Detta giller
inte bara grundliggande straffrittsliga regler utan ocksé sadana civilrittsliga
regler som att avtal skall hallas och att den som genom uppsét eller oaktsam-
het skadar annan skall ersitta skadan.” Redan den omstindigheten att det
finns undantag fran dessa principer i lagstiftningen gor det diskutabelt, vilket
forhallandet ar mellan réatt och moral. Manga avtal ir inte bindande, tex de
som omyndiga har ingétt, for att ta det mest sldiende exemplet. Modern kon-
traktslagstiftning 6verflodar av tvingande regler, vilka medfér att vad som av-
talats blir ogiltigt om det strider mot reglerna. 4 kap 1 § SKL &ligger arbetsta-
gare endast ett mycket begréinsat skadestdndsansvar for skador som de orsa-
kar i tjansten genom oaktsamhet. A andra sidan finns det straffrittsliga regler -
som med straff beldgger handlingar vilka inte har nigra pavisbara samhills-
skadliga verkningar men som anses strida grovt mot moralen. Dit kan riknas
incest mellan vuxna helsyskon (BrB 6:2 st 2).

Antalet sddana regler har minskat pd senare &r, vare sig det beror pa att
moraluppfattningen har fordndrats eller pé att lagstiftaren har tagit avstand
fran att tillgodose moralen genom straffregler. Vad som har anforts nu dr mer
ett problem for lagstiftaren dn nagot som komplicerar bedomningen av vad
som ér rittsregel.

Det anses ocksa finnas en allman moralisk plikt att f6lja rittsreglerna.’® Un-
dantag frén denna plikt kan finnas vid "civil disobedience”, dvs vigran att
folja réttsregler som atminstone den handlande sjélv anser strida mot mora-
len. I samhallen dar fortryck och despoti hirskar ér civil disobedience ett stort
och brinnande problem. I Sverige ar problemet mindre. Inte heller detta hor
till den bestamning av réttssystemet som ar dmnet har.

Av mera direkt intresse 4r att enligt en dsikt som har skarpsinniga och infly-
telserika foretrddare, begreppet rittsregel maste bestimmas med hansyn
ocksé till moralen. En starkt omoralisk regel 4r enligt denna uppfattning inte
en rattsregel, inte ens om den utfardats av den behorige lagstiftaren i den form
som &r foreskriven for lag.!! Det mest sldende exemplet pé en sddan uppfatt-
ning &r att en lag som utfardades i Tyskland under nazi-tiden och som fréntog
emigrerade judar deras tyska medborgarskap, av den tyska forfattningsdom-
stolen forklarades vara en nullitet darfor att den stred mot grundliggande mo-
raliska principer.!

Utan att ta stallning till om frdgan 6ver huvud kan avgéras med enbart ratio-

9 Se tex P S Atiyah, Promises, Morals and Law (Oxford 1981) betr avtalsritten.

10 Detta ir ett huvudtema i J Rawls, A Theory of Justice (Cambridge Mass 1971).

11 Jfr A Peczenik, Juridisk argumentation (1990) s 45 ff.

12 Se Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd 33,98 (s 106) (14 febr 1968). Bundes-
verfassungsgericht stodde sig pa den uppfattning om férhallandet mellan ritt och moral som
uttalats av den tyske filosofen Gustav Radbruch. Jfr R Alexy, On Necessary Relations Bet-
ween Law and Morality, Ratio Juris Vol. 2 (1989) s 167 ff (s 174) samt Begriff und Geltung
des Rechts (Freiburg im Br/ Miinchen 1992) s 18 ff.
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nella argument — négot som jag inte d&r kompetent att bedoma - vill jag som
utgangspunkt for det foljande vilja en formell bestdmning. Enligt denna ar
rittssystemet och moralsystemet tvé olika system, vilkas regler delvis sam-
manfaller, delvis skiljer sig frdn varandra. Huruvida en regel ingar i rattssyste-
met far avgoras enligt de kriterier som strax skall diskuteras. Rittsregler kan
vara grundade pa sin dverensstimmelse med moralen, eller i varje fall pa en
moraluppfattning hos dem som infért dem. Vid en tillimpning av rattsregler
kan man ocksa ta hansyn till moralen. Det senare ar en fraga om den ritta
tillimpningen av rattsreglerna. Huruvida regler ar moraliska eller ej ar dock
enligt den uppfattning som foretrads hér inte avgérande fér om de skall raknas
till den speciella typ av normer som réttssystemet utgér. Enligt en sddan upp-
fattning ar det ocksa mojligt att kritisera rattsregler som antas vara gallande,
darfor att de 4r omoraliska.?

1.5. Vad skiljer rattssystemet fran andra normsystem?

Vid besvarandet av den fraga som stills i rubriken vill jag utgé fran tva forut-
sittningar, vilka accepteras av nigra men inte alla rittsteoretiker.!* Den ena
ar att frigan hanfor sig till systemet, inte dess sarskilda bestandsdelar, reg-
lerna, sedda isolerade. Detta skall diskuteras nirmare senare (se sarskilt ne-
dan 3.2.2 om begreppet "lex imperfecta”). Den andra ér att bestimningen inte
utgér frén att en rattsregel maste vara gallande, i nagon vedertagen mening.
Det finns regler som inte géller men som anda till sin typ ar att betrakta som
rattsregler, tex regler som har upphort att gilla, eller regler som kanske i en
framtid kommer att infogas i rattssystemet.

En néra till hands liggande bestdmning ar att rattsreglerna ar de regler som
tillimpas av domstolar och andra myndigheter. Det klassiska uttrycket for
denna uppfattning har getts av en amerikansk rittsvetenskapsman och do-
mare, Oliver Wendell Holmes, under senare delen av 1800-talet: "The pro-
phecies of what the courts will do ... are what I mean by the law”.15

Detta traffar otvivelaktigt i det stora flertalet fall det ratta. Niar man fragar
om en regel dr en rittsregel vill man veta om den tillimpas av domstol. Enligt
svensk ritt ar en utfistelse att i framtiden salja en fastighet till en viss person,
ifall férsaljning blir aktuell, inte rattsligt bindande.!® Detta innebér att utfis-
telsen inte kan goras gallande infor domstol, och ror inte mojligheten att en
underldtenhet att fullfélja utfastelsen bor betraktas med ogillande. Fragar
man efter den rittsliga bedomningen av homosexuella handlingar i olika lan-
der, frigar man hur de bedéms av domstol, huvudsakligen om de &r straff-

13 Jfr G H von Wright, Ratio Juris Vol 3 (1990) s 321 ff (s 326 f).

14 Se tex A Frindberg, Rittsregel och rittsval (1984) som diskuterar dessa fragor.
15 Se uppsatsen The Path of the Law, Harvard Law Review 1897 5457 ff.

16 Regeln foljer av JB 4:1, dven om det kanske inte framgar omedelbart av lydelsen.
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bara, inte efter om de kan medféra att en arbetsgivare ger den som utfort
handlingen sparken frén jobbet, eller hur handlingen betraktas av dem som
anser sig foretrada moralen.

Den niamnda bestamningen ger upphov till olika svarigheter. En som enligt
min mening inte fortjanar stort avseende ir att den inte ar till vigledning for
domstolarna. Det ir inte till nigon gladje for dem att veta, att om de skulle
tillampa en viss regel den skulle bli en rattsregel. Bestimningen ér inte avsedd
att upplysa om detta. Det finns otaliga problem for dem som démer i domsto-
lar eller eljest tillampar forfattningar och pa detta sétt ar ”inne” i systemet att
bestamma hur de bor handla. Dessa problem far l6sas pa annat satt. Nu ar
fragan vad som skiljer rattssystemet fran andra regelsystem.

En annan invindning ar att det finns réttsregler som aldrig tillimpas av
domstolarna, och om vilka detta kan forutses, och att dérfor tillimpning ald-
rig blir aktuell. Ser man till férfluten tid kan man ibland uttala sig med stor
sdkerhet om att reglerna inte har tillimpats. Det finns brott som aldrig begas
eller i varje fall aldrig blir atalade (t ex “envig”, dvs duell, under senare delen
av den tid under vilken strafflagen inneholl regler om detta brott). Det finns
civilrattsliga institut som aldrig har slagit igenom i praktiken (tex "ny abo-
ratt” — en form av arftlig arrenderitt till jord som numera ar avskaffad dven
pa papperet). Det finns ocksa nu gillande regler om vilka man med stor san-
nolikhet kan forutséga, att de aldrig kommer att tillimpas. Denna inviandning
kan man undgéi genom att siga att regeln skulle tillimpas om tillfille gavs.
Svaret kan behdva nyanseras for att bli mer tillfredsstdllande. Skulle dven de
basta nyanseringar forbli otillfredsstallande beror det kanske pa att de som
utfért analysen inte varit tillrackligt skickliga.!’

Som en mera vigande invandning kan betraktas att det finns regler som
aldrig kommer att tillimpas av domstolar eller andra motsvarande myndighe-
ter pa grund av sin natur. I forsta hand asyftas statsrittens grundlidggande reg-
ler om sittet for lagstiftning och andra beslut, om riksdagens arbetsformer
odyl, men &ven regler som innebér inskrankningar i lagstiftarens makt. I vissa
stater, t ex Sverige, kan domstolarna prova t ex om en strafflag har getts tillba-
kaverkande kraft, i strid med foérfattningen, och om de finner att sa ar fallet
tillampar de inte lagen. Domstolarnas lagprovningsratt ar dock foga utvecklad
i Sverige i jamforelse med vad som ar fallet i andra lander, t ex Norge, Tysk-
land och USA. I andra stater, t ex Finland, kan domstolarna inte préva grund-
lagsenligheten av lagar, utan iakttagandet av grundlagsreglerna avilar riksda-
gen sjalv. Men det ar knappast en tillfredsstillande begreppsbildning att siga
att i den grupp av stater dar domstolsprovning forekommer, sadana statsritts-
liga regler ar rittsregler, men inte i den andra gruppen.

Man kan vidare peka pa att manga av folkrattens regler inte kan tillimpas
av domstolar, i varje fall inte utan att stat sjalv medger att en tvist om tillamp-

17 Jfr tex T Eckhoff, TfR 1987 s 210 ff.
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ningen av regeln far provas. Man kan naturligtvis siga att sidana folkréttsliga
regler inte &r rittsregler utan ett slags moralregler for staterna. Men detta
vore dels ritt intetsdgande, dels att bygga alltfér mycket pa en speciell om-
standighet.

Jag viljer en bestamning som — sdvitt jag forstar — undgar dessa och atskil-
liga andra invdandningar. Réttsregler ar de regler som till sin typ ingdr i ett till
staternas verksamhet anknutet system. Ingen kan ta miste pa att varje stat har
ett omfattande system av regler, av vilka de flesta tillkommer genom lagstift-
ning i darfor bestimda former, och av vilka de flesta tillimpas av domstolar
och andra myndigheter. Med denna bestdmning &r det klart att de nyss
nimnda reglerna ar rattsregler, &ven om pa grund av omstiandigheterna det
aldrig blivit aktuellt att de tillimpas av domstolar eller andra myndigheter.
Det finns ocksé regler som tillkommer genom kommunernas organ. Kommu-
nerna ingdr emellertid i den statliga organisationen i vidstrackt mening, och
den kommunala kompetensen bestams av statliga regler. Aven de statsratts-
liga reglerna anknyter till statens verksamhet, och de ar darfor utan tvivel
rattsregler. Betraffande de folkréttsliga reglerna kan kanske fortfarande né-
got tvivel rada, eftersom de primért inte ingdr i ndgon sarskild stats regelsys-
tem. Men en nidrmare analys — som inte kan presteras har — skulle sakerligen
ge vid handen, att det ar riktigare att karakterisera de folkrattsliga reglerna
som rittsregler 4n som nagot slags sdrpréglat regelsystem, varken fagel eller
fisk.

Aven med denna bestimning uppkommer ett stort antal grinsfall av olika
slag. Bestamningen ar godtagbar dven om det finns sidana fall. Den ér i olika
avseenden "6ppen”, dvs det finns regler om vilka man kan tveka huruvida
man vill kalla dem rattsregler eller ej.!8 Det kan héavdas att allménna avtalsvill-
kor, dven sddana som begagnas generellt, faller utanfér. Som exempel kan
namnas Internationella handelskammarens regler om remburs, vilka allmént
tillampas for denna betalningsform. Féljden av ett sddant betraktelsesitt blir
att de far betraktas som ett sarskilt slag av réttsfakta, som under givna f6érut-
sattningar tillimpas av domstolar med undanskjutande av regler. Man kan i
stillet betona att de fungerar pa ett sitt som i allt vdsentligt Gverensstimmer
med lag. Skil kan anforas for bada stdndpunkterna. Vilket betraktelsesitt
som bor viljas kan inte avgoras pa teoretiska grunder. For domstolar ar det
praktiska problemet om de allménna villkoren skall tillimpas, och detta kan
inte avgoras genom nagon begreppsbestdmning. Fér dem som skriver laro-
bocker ar frdgan om de skall tas med i deras larobdcker eller inte, och inte
heller den frégan kan avgdras genom bestamningar av vad som ingar i rattssy-
stemet. York-Antwerpen-reglerna om gemensamt haveri i sjoratten tillimpa-
des lange undantagslost i Sverige, som del i allménna avtalsvillkor. 1967 blev
de lag i Sverige. Att fraga huruvida de var géllande ritt i Sverige eller inte

18 P4 engelska talas om “open texture”. Termen torde harrora fran F Waismann, " Verifiability”,
i Logic and Language, A G N Flew ed, (Oxford 1952) s 117 ff (s 119 f).
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fore 1967 ar en strid om pavens skagg. Det finns ett antal praktiska fragor
rorande tillimpningen av allménna avtalsvillkor, tex hur tolkningen av dem
forhaller sig till tolkningen av lag, men de far behandlas i andra sammanhang.

Ibland kan det vara tvivelaktigt var gransen gar mellan allménna avtalsvillkor (stan-
dardavtal) och offentliga féreskrifter, tex post- och televerkens bestimmelser.!® Hur
gransen skall dras far, nér det blir aktuellt, avgéras som en rittsfraga av vanligt slag,
tex om man kan tillimpa 36 § avtalslagen pa sddana bestimmelser. En bestimning av
vad rittssystemet omfattar ar utan varde for att avgora sadana fragor.

”Vagledande regler om god advokatsed” antagna av Sveriges advokatsamfund, ar
visentligen att betrakta som yrkesetiska regler. Men genom att de grundlaggande prin-
ciperna ar fastlagda i lag (RB 8:7) och allvarliga brott mot dessa regler kan foranleda
uteslutning ur advokatsamfundet, samt sddan uteslutning kan 6verklagas till Hogsta
domstolen, finns en direkt anknytning till den statliga riattsordningen. Det &r menings-
16st att fordra en sa precis bestamning av vad som ingér i rittsordningen att den skall
ge ett exakt besked om vad i den goda advokatseden som skall riknas som rattsregler.

Med denna utgéngspunkt kan man ocksa svara pa fragan, vilka rattsregler
som ar gillande. Gillande ar de som i dag ér inférlivade med rittssystemet.
Det ar alltsd den aktuella situationen som &r avgérande. Detta ar inte utan
praktiska problem, och dessa skall behandlas senare (under 2.4.4.5). Aven
i gransomradet blir tidsfaktorn avgérande. Réknar man tex Internationella
handelskammarens bestimmelser om remburser till rittssystemet, darfor att
de i praktiken tillimpas lika generellt som lagregler, f4r man skilja mellan nu
gillande bestammelser, de som géllde tidigare och de som kan komma att in-
foras i framtiden. De som giller nu &r géllande.

Slutsatsen bér emellertid inskarpas: varken den principiella bestimningen
av vad som éar en rattsregel eller vad som ar en gillande regel kan vara ett
argument for bedomningen av praktiska juridiska fragor. Sadana far avgéras
pa andra grunder.

Har har tidigare namnts skillnaden mellan normer och lamplighetsregler.
Lamplighetsreglerna ar av intresse bla for advokater och andra foretridare
for allmanheten, t ex vid processande, vid forhandlingar nér tvist har uppstatt,
och vid ingiende av avtal. Lampligheten kan inte bedomas utan stor hansyn
till rattsreglerna, men hértill kommer andra faktorer, som beror av vilket slag
av framgéng som efterstrivas.? For en advokat, eller kanske rittare for hans
klient, kan det vara mindre véardefullt att vinna en process om klienten darige-
nom férlorar en kund. En advokat kan vilja avrada en klient fran att atala en
person for drekrankning, 4ven om det 4r ganska sikert att domen skulle bli
fallande, dérfor att publiciteten blir skadligare &n den rittsliga framgangen.

En komplikation i forhéllande till vad som ar vanligt vid spel ir att det ofta

19 Se Avtalsvillkor eller foreskrifter, SOU 1990:100.
20 Sadana fragor behandlas i mitt kompendium Kommersiell avtalsratt (4 uppl 1993).
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rader en betydande osdkerhet om rittsreglernas innehall. Ibland kan osiker-
heten elimineras genom efterforskningar av rattsregler och fakta, men kostna-
den kan vara sé stor att arbetet inte dr motiverat. I andra fall kan inte ens
genom djupgaende arbete nagon siakerhet vinnas. Detta far tas med i berik-
ningen av vad som ar lampligt.
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2. Rittsreglernas giltighet

2.1. Inledande anmarkningar

Vad som sades i foregéende kapitel ar inte avsett att motsvara det som ritts-
teoretikerna vanligen asyftar nar de diskuterar "géllande ratt”. De stiller fra-
gan vari réttsordningens giltighet bestar, sarskilt relationen mellan giltighet
och verklighet.! Detta dmne har mindre betydelse for praktiska indamal.
Man kan skilja mellan dem som &r ”inne i” systemet, sdsom lagstiftare, do-
mare eller andra myndigheter, eller halvt utanfor, halvt innanf6r, sdsom advo-
kater eller riattssGkande allmanhet, eller helt utanfor, sdsom studenter eller
tidningslasare. Till den senare gruppen kan riknas réattsvetenskapsminnen,
dven om deras arbeten kan influera domare och advokater och de darigenom
skiljer sig fran t ex studenterna. Systemets giltighet bekymrar inte mycket na-
gondera gruppen. Det finns dar och det fungerar. De praktiska problemen
kan i allménhet l6sas utan att det behdvs ndgon bestamning av vad giltigheten
ar eller beror pa.

Det finns emellertid vissa fragor som har ett sammanhang med giltigheten,
eller kanske snarare med asikter om giltigheten. En del har att gora med héll-
barheten i juridiska resonemang, andra med speciella forhallanden rérande
lokal och temporir giltighet.

Man kan — med en betydande forenkling — urskilja tva huvudlinjer i diskus-
sionen om giltigheten. Den ena &r att den beror pé rittsreglernas innehall.
Vissa regler anses ha ett sddant innehdll att de darfér bor betraktas som gil-
tiga. Denna uppfattning kan kallas naturrdttslig. Den andra gar ut pa att giltig-
heten beror av det sitt pa vilket rattsreglerna kommit till och tillimpas. Detta
ar en positivrittslig uppfattning. Den senare dominerar i Sverige och det finns
maénga varianter.

2.2. Naturratten

Tanken pa en naturritt kan, mycket allmint uttryckt, sigas innebira att det
finns en hogre ratt 4n den som tar sig uttryck i lagstiftning och domar. Sidana
idéer har haft stort inflytande under &ldre tider, frdn antiken genom medelti-

1 Problemets vikt for rittsteoretikerna kan iakttas genom att man ser dverensstimmelsen i titel
mellan tva - sinsemellan mycket olika - arbeten i rattsteori: Alf Ross, Virkelighed og gyldig-
hed i retsleren (Kgbenhavn 1933) och J Habermas, Faktizitit und Geltung (Frankfurt/M
1992).
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den till 1600- och 1700-talen, och de ar fortfarande livskraftiga i vissa linder.?
De har paverkat rittsordningar som fortfarande iar i kraft, bla den franska
Code civil (1804) och den Gsterrikiska Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
(1811).

Naturréttens ansprak kan dock endast rora en begransad del av rittssyste-
met. Jesus av Nasaret sade som bekant att man skall giva kejsaren vad kejsa-
ren tillhdrer — ndrmare bestdmt den skatt som kejsaren kraver — och Gud vad
Gud tillhérer.? Det finns alltsd ett omrade dar reglerna inte kan hirledas ur
en hogre ratt och dar inte genom lagstiftning eller rattspraxis inforda regler
kan bedomas pa grundval av nagon dverensstimmelse med naturratten. Ett
problem med naturritten blir dirfor att bestimma var dess grinser gir. Ar
barns ritt att ta arv efter sina foraldrar grundad pa naturritten eller ej?* Lat
oss tills vidare lamna denna fréga obesvarad och se varfér man kan vilja an-
sluta sig till en naturrittslig 4skddning inom det darfér lampade omradet.

Det viktigaste skélet ar att det finns ett antal regler om vilka man inte girna
vill anta att deras giltighet bara beror pa att det finns lagstiftning. Skulle en
sadan regel som att det r oratt att morda inte ha annan giltighet 4n den som
beror pa att mord ar straffbart enligt gillande svensk lag? Det forefaller som
om straffbudet bara bekraftade ndgot som ar givet pa férhand, varjamte det
naturligtvis preciserar hur striangt straffet skall vara.

Ett skal for att &beropa naturritten, vilket har spelat en roll i detta &rhund-
rade, ar att den har ansetts ge en grund for att underkénna lagregler, som har
tillkommit i vederborlig ordning och dven tillampats av domstolarna, darfér
att de &r uppenbarligen orattfirdiga. Efter nazi-regimens fall havdades av
rattsfilosofer och godtogs av domstolar, att de forféljelselagar som tillimpats
inte kunde betraktas som giltiga, darfér att de stred mot moralen och
rittvisan.’

Naturrattens ansprak pa giltighet framtradde ocksa vid rattegangarna efter
andra virldskriget. Krigsforbrytarna domdes till straff efter regler som inte
hade lagstod i det rattssystem som de var underkastade vid sitt handlande.

Som grund for teoretiska satser om rattens giltighet har sidana exempel pé
vad som faktiskt forekommit tvivelaktigt varde. Om man uppfattar dem som
praktiska argument for att férléna giltighet, eller avboja giltighet, at rattsreg-
ler ar exemplen nigot mera Gvertygande, aven om de inte ar ovedersagliga.®

2 H J van Eikema Hommes, Major Trends in the History of Legal Philosophy (Amsterdam
1979), rekommenderas som en allméan framstallning p& naturréttslig grund av den historiska
utvecklingen av rittsfilosofien. Naturritten behandlas i giangse larobocker i allmén réttslira,
tex A Peczenik, Juridisk argumentation (1990) s 40 ff, S Stromholm, A Short History of Legal
Thinking in the West (1985), sarskilt s 187 ff.

3 Evangelium enligt Matteus 22:21.

4 Fragan md synas orealistisk i dag, men den diskuteras ingdende av E Nordling, Anteckningar
efter férelasningar over arvdabalken (1872) s 1 ff.

5 Se hdrom ovan 1.3.

6 Se hiarom sarskilt H L A Hart, The Concept of Law (Oxford 1961) s 203 ff.
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Naturritten aberopas dock inte endast pa det straffrattsliga omradet utan
minst lika mycket pa det civilrattsliga. Det finns karakteristiska drag i de reg-
ler som hidvdas som naturritt. De ar vanligen allméanna och abstrakta, t ex att
man inte fér tillfoga andra minniskor skada uppsatligen eller av oaktsamhet,
att man skall hélla sina 16ften, och att man inte fir gora en vinst pa annans
bekostnad utan grund. Genom sin abstrakta karaktir blir sddana principer
tamligen innehalislosa. De méste forses med preciseringar och modifikationer
for att bli anvandbara som rattsregler, och dessa kan inte harledas ur naturrit-
ten sjélv. Det visar sig ocksa att det finns betydande olikheter mellan de regler
som giller exempelvis enligt Code civil och Allgemeines Biirgerliches Gesetz-
buch, vilka som ndmnts bada bygger pa naturrittslig grund.

Jag vill uppfatta de naturrittsliga teorierna som uttryck for ett krav pa att
riattsreglerna inte endast skall vara grundade pa makt utan skall ha en
legitimitet.” Enligt naturritten ger rittsreglernas innehdll en grund for att de
skall godtas som bora-satser inom det statliga rattssystemet. Uppfattningen
om en naturrétt blir dd ett extremt uttryck for att det finns virden som en
beslutsfattare inom rittssystemet méste respektera for att reglerna skall ha
legitimitet.

Skall man tillimpa sidana ansprak, med bortseende fran det sitt pa vilket
normerna tillkommit, visar sig dock att, utanfér de sjalvklara fallen sisom
mord, folkmord, tortyr, politisk och religios forféljelse, det rader oklarhet om
vilka dessa virden ir. Barns rétt till arv efter sina foraldrar har redan nimnts
som exempel. Det har ocksa ratt delade meningar om huruvida preskription
av fordringar 6verensstimmer med naturriétten eller endast tillhor den posi-
tiva ratten.?

Aven om virdena godtas som allmin mattstock, maste dock de principer
pa vilka de bygger forses med preciseringar och undantag, for vilka bestam-
ningen av vardena inte ger tillrackligt utslag. Skall barns arvsritt ha foretrade
framfér en testators vilja?

En allmin hanvisning till naturrdtten innebdr att vissa virden, obestimt
vilka, tillméts en storre betydelse dn som kan motiveras genom en analys i
vilken olika varden végs mot varandra. Detta leder enligt min mening till god-
tycke eller oklarhet. Detta ar inte ndgot argument mot att beakta virdena,
endast mot att tillerkdnna dem nagot speciellt slag av giltighet.

7 Den moderna diskussionen om rittens legitimitet har sin utgangspunkt i idéer som framstilldes
av den tyske sociologen Max Weber (1864—1920), sarskilt i Wirtschaft und Gesellschaft, utgi-
ven postumt, hir citerad efter "Studienausgabe” (Tiibingen 1972). Se tex II Teil, kap 9§ 2
(s 821 ff). En svensk 6versittning har titeln "Ekonomi och samhalle” (1983). Weber var dock
motsténdare till naturritten. Han utgick fran reglernas formella legitimitet, vilken beror pi
sittet for deras tillkomst. For en introduktion till diskussionen om rittens legitimitet kan héinvi-
sas till K Tuori, Discourse Ethics and the Legitimacy of Law, Ratio Juris Vol 2 (1989) s 125 ff.
Se dven A Peczenik, Juridisk argumentation (1990) s 19 ff.

8 Aven hir ger E.V. Nordling ett exempel; se hans Om priskription enligt svensk allmén f6rmé-
genhetsritt (1877) s26 ff.
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Naturrittens ansprak pé giltighet far da reduceras till att vissa argument,
sarskilt sddana grundade pa vasentliga varderingar, skall beaktas vid en prak-
tisk diskussion om juridiska fragor. Detta ar, om inte en absolut nédvandig-
het, sa ett oeftergivligt krav i ett rattssamhalle. Vi kan inte diskutera sddana
frdgor som aborter, miljoskydd, makars formogenhetsférhallanden och er-
sattning for personskador — for att blott nimna nigra exempel bland otaliga
mojliga — utan att ge oss in pa vasentliga varderingar. Harvid bér dock krévas
att diskussionen sker dppet och att det sker en analys av hur de varden som
aberopas tillgodoses genom de regler och avgéranden till vars stdd de anfors,
samt att dessa virden vdgs mot andra varden. Detta dr en komplicerad process
som forutsatter bade kunskaper och analytisk formaga hos den som ger sig in
pa den. Att diskutera denna process och prioriteringarna faller utanfor ramen
for denna framstéllning.

2.3. Rittspositivismen

Medan naturritten koncentrerar sig pa rattsreglernas innehall utgar rittsposi-
tivismen fran de yttre uttrycken for réttsreglerna och det sitt pa vilket de till-
kommit. Det gallande rittssystemet har en klar verklighetsprégel. Vi kan dag-
ligen se att domstolar utdvar en démande verksamhet i enlighet med réttens
regler, att lagstiftare utfirdar lagar osv. Ratten har satillvida en verklighets-
karaktar. Overfort till en principiell formulering kan det uttryckas si, med
ett i sdidana sammanhang brukligt ord, att ratten har en positiv karaktir. Som
rattspositivistiska betecknar man teorier som betonar de yttre tecknen pé rit-
tens existens och innehall. Réttspositivisterna soker finna en definition av rit-
tens giltighet som motsvarar logiska och rationella krav, genom att utga fran
vad man finner i verkligheten.

De varianter av rattspositivism som upptrétt i Sverige har utvecklats ur den
rattspositivistiska skola som uppstod i Tyskland under senare delen av 1800-
talet. Dess foretradare uppfattade ritten som uttryck for statens vilja.® Ritts-
reglerna ir statens befallningar eller "imperativ”. Dirigenom forklaras inte
bara rittsreglernas legitimitet (ehuru pa ett annat sitt 4n naturrdtten) utan
ocksa deras effektivitet. Rittsreglerna ar legitima, i egenskap av statens vilja
eller befallningar. De 4r ocksa effektiva, darfor att staten kan genomtvinga
dem med hjilp av en tvingsmakt bestdende av domstolar, polis, fangelser,
myndigheter som verkstiller domar i civilmél, o s v. Senare, och mest radikalt,

9 Ett grundliggande arbete ar A Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht (Weimar 1878).
Andra ledande forfattare ar K Bergbohm, E Bierling och K Binding, flitigt citerade i aldre
svensk rattsteoretisk litteratur.
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har samma tankar utvecklats av den 6sterrikisk-fodde rittsteoretikern Hans
Kelsen, sedermera bosatt i USA.!0

Tanken att rattsreglerna skulle vara statens vilja har kritiserats av manga,
bla av den svenske filosofen Axel Hagerstrom (1865—1939) pa ett sitt som
gjort djupt intryck pa senare svensk réttsvetenskap. Inflytandet ir till stor del
indirekt, genom att framst rattsvetenskapsman tillhorande den sk Uppsala-
skolan tagit upp Hagerstroms tankar.!!

Kritiken kan - timligen fritt efter Hagerstrom — utvecklas pa foljande sitt.
Om man bestammer ritten som befallningar, eller som statens vilja, maste
man frdga vem som framstiller befallningarna och hur ritten kan vara statens
vilja. Man kan till n6ds séga att de rattsregler som har tillkommit genom lag-
stiftning utgor lagstiftarens befallningar eller vilja, men det ar atskilligt sva-
rare att fa bestimningen att passa ihop med de regler som tillkommer genom
att domstolar faller domar vilka sedan uppfattas som prejudikat och darige-
nom blir grund for réttsregler. Men éven for lagstiftningen ar invindningarna
betydande. Lagar antas i Sverige av riksdagen, men deras innehall bestims
pa ett ofta invecklat satt. Lagar férbereds och utformas av fysiska personer,
vanligen utredare och tjinstemén i departement, och behandlingen i riksda-
gen sker i stor utstrackning i utskott som inte sjalva ar beslutande. Riksdagens
ledamdter, som genom beslut infor reglerna, behover inte kéinna till innehallet
i de normer som de ger stéllning av rattsregler. Inte ens tjinsteminnen, som
har utarbetat ett lagforslag, har alltid satt sig sarskilt noga in i innehéllet. Det
visar sig ibland att de har skrivit av stadganden i tidigare lagar eller i utlandska
lagar, och hur mycket de har begripit av dessa undandrar sig utomstiendes
bedémning.

Verkligheten bakom uttryckssittet att lagarna ir statens vilja eller befall-
ningar dr att lagarna har tillkommit genom en i férvag fastlagd procedur. Lag-
stiftaren som sadan har ingen vilja. Den enda vilja som man kan spra r hos
de personer som pé nagot sitt har forberett eller deltagit i beslutet, och den
ar ofta inriktad pa annat an innehallet i lagen.

Den praktiska konsekvensen av denna kritik — en konsekvens som inte all-
tid dras ~ framtréder i det satt pa vilket man maste forsté uttalanden i domar,

10 Kelsens rattsfilosofiska forfattarskap stracker sig frin Hauptprobleme der Staatsrechtsiehre
(Wien 1911) till Aligemeine Theorie der Normen (utgiven postumt Wien 1979; Kelsen dog
1973). Sistnamnda verk finns ocksa i Gversattning till engelska, General Theory of Norms
(Oxford 1991). En allman framstallning pd svenska av Kelsens grundliggande teser finner
man i Statsvetenskaplig tidskrift 1933 s 194 ff. Medan Kelsen i nagra tidigare arbeten (bl a
Reine Rechtslehre 1934) kunde tyckas ta avstand fran rittspositivismens mera extrema for-
mer, ansluter han sig kompromisslost till dem i det sista verket.

11 Se uppsatsen "Ar gillande ratt uttryck for vilja?”, ursprungligen publicerad i Festskrift till
Vitalis Norstrom (1916) s 117 ff, omtryckt i Rétten och viljan. Tva uppsatser av A. Higer-
strém, anyo utgivna av K Olivecrona (1961). Héagerstrém utvecklar kritiken vidare i en recen-
sion av Kelsen, Allgemeine Staatslehre; se Litteris Vol 5 (1928) s 20ff, 81 ff. Rittsvetenskaps-
man som &r starkt influerade av Higerstrom ar A V Lundstedt, K Olivecrona och P O Ekelof.
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forarbeten till lagstiftning, riattsvetenskapliga uttalanden o dyl om ”lagstifta-
rens vilja”. En hanvisning till denna vilja r en kortfattad eller suddig beskriv-
ning av hur en bestammelse har tillkommit, av vad som star i forarbeten eller
i forebilder for lagtext o dyl. Det finns ocksa andra méjligheter. "Lagstiftarens
vilja” uppfattas ibland som identisk med det allménna syfte som kan utlasas
ur lagen jamte dess forarbeten, eller med vad den som nu uttolkar lagen anser
vara dess rimliga syfte. Med detta ar inte sagt att det skulle vara oriktigt att
ta hansyn till sddana omstandigheter som har ndmnts nu. Vi skall senare ater-
komma till detta amne pa tal om lagtolkning. Det viktiga &r att nir sddana
uttryck som ”lagstiftarens vilja” eller "lagstiftarens tanke” anvands gora klart
for sig vad som ligger under.

Aven om man accepterar hanvisningen till statens vilja som en beskrivning
av hur réttsreglerna kommer till, med bortseende fran de komplikationer som
har namnts nu, ar legitimiteten inte darmed hojd over allt tvivel. Mycket
skarpsinne har lagts ned pé att finna 6vertygande skél for att forklara rattsreg-
lernas giltighet med utgangspunkt i ett rattspositivistiskt betraktelsesitt. Man
kommer hir in pa grundliggande rittsfilosofiska problem, vilka har atmin-
stone ett psykologiskt sammanhang med juridiska metoder. Blott nagra an-
tydningar kan goras har.

Kelsen hanfér rattsnormerna till ett "bora” (Sollen) som stér i motsats till ett "vara”
(Sein), och satillvida avstér han fran verklighetsanknytningen. De enskilda lagarna
hérleder sin giltighet ur de statsrattsliga reglerna for deras tillkomst. Dessa i sin tur
hérleds ur konstitutionens giltighet, vilken bygger pa en "grundnorm”. Det 4r hans
“Stufenbau”, en term som kan dversittas med "avsatsbyggnaden”.!? Detta leder emel-
lertid till en fraga: varur hirleds da grundnormens giltighet? Nagra menar att svarighe-
ten att finna ett svar pa denna fraga visar att hela avsatsbygget ar forfelat. Det uppstar
vad som pa filosofiskt sprék kallas en “odndlig regress”, dvs den ena normens giltighet
hirleds ur en annans men nér aldrig nigot slut.!*> Andra menar att frigan ar menings-
16s — man kan inte i oandlighet fraga efter den yttersta grunden for ett system.!* Aven
om det senare svaret avvirjer invandningen, kvarlimnar det dock en kinsla av intel-
lektuell otillfredsstallelse. Ar det s enkelt att grunda giltigheten?

En annan asikt om legitimiteten — vilken inte forutsitter uppfattningen att ratten ar
statens vilja - r att den beror pa att reglerna har tillkommit i enlighet med principerna
for rattsbildning i ett demokratiskt samhille.!> Aven detta kan leda till en ny fraga:
varur hirleds legitimiteten i den demokratiska rattsbildningen? Till en sddan fraga ar
det lattare att siga, att vi inte beh6ver ndgot svar. Om vi accepterar demokratin, vilket
det stora flertalet gor i Visteuropa inklusive Sverige, har vi ocksé accepterat dess ratts-

12 Kelsens "Stufenbau” framtriader kanske klarast i Reine Rechtslehre, men dven hans ovan n
10 nimnda uppsats pé svenska ger tydligt uttryck at hans mening.

13 Kritikerna menar ibland att férsoken att undgé den oéndliga regressen leder till att normerna
slutligen maéste forankras i en statsvilja el dyl. Se t ex Hagerstrém, Litteris 1928 s 20 ff.

14 Se tex S Stromholm, Ritt, rittskillor och réttstillampning (1992) 6.6, A Peczenik, Juridisk
argumentation (1990) s 38.

15 Se tex R Dworkin, Law’s Empire (London 1986) s 190 ff.
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bildning. Dérigenom har vi dock kommit bort frdn en entydig bestimning av rittens
giltighet. Vi far i stillet forlita oss pa att vi godtar de krav som stills pa den rittsliga
beslutsverksamheten och de sakskil for rattsreglers innehall som bér vara utslagsgi-
vande vid denna.!¢ Huruvida detta utgér en del av legitimiteten eller blott ett allméint
krav pé rattssystemet, vilket blir sarskilt betydelsefullt vid dess utveckling, kan da be-
traktas som en underordnad fraga.

Det senast naimnda svaret kommer ganska néra en annan variant av forklaring till
rittens legitimitet, namligen att rittssystemet som sddant — om ocksé inte varje sirskild
lag — godtas som legitimt av den allmanhet som berdrs av rittsreglerna och sérskilt av
dem som ir satta att ta till vara rattssamhillets krav, frimst domstolarna. Med Max
Webers term tillhér dessa “rittshonoratiores”.!” Sadana tankar har utvecklats av se-
nare forfattare, vilka mera har koncentrerat sig pa analysen av sirskilda faktorer som
inverkar vid bedémningen av vad som ar legitimt, 4n pa att finna enhetliga kriterier.
P4 detta sitt uppnas ett slags sociologisk legitimitet.!®

Det finns ocksé rittspositivister som inte bygger pa nagon tanke att ritten
skulle vara statens vilja.!” Problemet med legitimiteten ersitts d& av forsok
att karakterisera de speciella rittsregler, vasentligen offentligrattsliga, i enlig-
het med vilka de rittsregler som medborgarna har att ritta sig efter har till-
kommit, utan att tillskriva dem négra sérskilda mer eller mindre mystiska
egenskaper. Detta leder till en analys av den eller de rattsregler som fyller en
sddan funktion i rittssystemet.?

Det finns ocksd en mojlighet att helt avsta fran att soka forklara legitimite-
ten och inskrinka sig till effektiviteten. Hagerstrom gor det.?! Han uppfattar
rittens giltighet som en psykologisk omskrivning av dess effektivitet. Genom
det konstanta och konsekventa utdvandet av tving i enlighet med regler som
i det hela uppfattas som rittvisa och skiliga, kommer medborgare i allméinhet
och myndigheter i synnerhet att anse rittsreglerna vara giltiga och handla i
enlighet med dem. P2 detta satt forklaras giltigheten som effektivitet. Legiti-
mitetsproblemen forsvinner ur bestamningen av rétten.

Man fér dock inte dirav dra slutsatsen, att enligt Hagerstroms mening allt
som har det slag av effektivitet som kannetecknar rétten skall accepteras som

16 Detta ar, om jag har forstatt honom ritt, kdrnan i den teori som har framstillts av J Habermas,
Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats (Frankfurt/M 1992). Men det finns sidkert dem som liser Habermas p4 ett annat
satt.

17 Se Weber, aa kap VII § 4, § 8.

18 En dversikt av teorier om rattssociologisk legitimation ger K Réhl, Rechtssoziologie (Kdln
1987), sarskilt s 176 ff, 409 ff.

19 Som ledande namn far betecknas H L A Hart, vars viktigaste arbete ar The Concept of Law
((Oxford 1961).

20 Hart talar om "the rule of recognition”, se a a, sarskilt s 97 ff.

21 Se Till frigan om den objektiva rattens begrepp. 1. Viljeteorien (Uppsala 1917). — Det bor
framhdllas att uttrycket "objektiv ratt” ndrmast kan dversittas med “rattssystemet”. Enligt
motsvarande terminologi 4r "subjektiv ratt” det samma som réttighet. Uttrycket “objektiv
ratt” avser alltsa inte att karakterisera rattssystemet sisom i ndgon sérskild mening objektivt.
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rittesnore for vare sig domstolar, andra beslutsfattare eller allménhet. Makt
ar inte det samma som ritt.?? Legitimitetsproblemet kvarstar darfér, dven om
man accepterar Hagerstréms analys, men det uppgar i en friga om vilka argu-
ment som ar godtagbara vid fattande av beslut pa olika nivaer och i olika sam-
manhang. Hagerstrém bekdmpade med den storsta energi metafysik och en-
ligt hans mening ohéllbara argument, men i 6vrigt synes han ha haft ringa in-
tresse for juridikens metodfrégor.

Problemen forenklas i denna framstallning av att vi endast uppehaller oss
vid de “statiska” sidorna av rattssystemet, alitsa vid de problem som kan upp-
komma vid tillampning av regler som redan ingar i systemet. Legitimiteten
blir da i forsta hand beroende av "legaliteten”, dvs av att regler har tillkommit
och tillimpas i de yttre former som rattsordningen foreskriver. Om denna ar
obestridlig blir legitimitetsproblemet f6r de tillimpande beslutsfattarna en
frdga om vilka argument som skall godtas inom den ram som har dragits f6r
deras handlingsfrihet.

Legitimitetsproblemen ar pa ett helt annat sétt brannande nar man betraktar rattssy-
stemet som ett dynamiskt system (jfr ovan 1.2), dvs vid en vidareutveckling av syste-
met genom lagstiftning, utarbetande av allmanna avtalsvillkor, nya férsikringsanord-
ningar os v.23 P4 denna niv3 ar det nodvindigt att ta stillning till de visentliga legitimi-
tets- och prioriteringsproblemen. Vilka handlingssétt skall motarbetas, uppmuntras
eller tillatas? Hur skall bordor och férméner férdelas? Genom besluten pé denna nivé
begrénsas legitimitetsproblemen pa de tillampande myndigheternas niva.

Om man fragar vad som blir kvar av rattspositivismen efter detta finner man
att rattssystemet, saddant vi finner det i dag, betecknas som “gillande ratt”.
Lagstadganden uppfattas som direkta sprakliga uttryck for gillande rattsreg-
ler, medan det dr mer komplicerat att hirleda rattsregler ur prejudikat. Vad
som 4ar gillande ratt framgar av "réttskéllor”, varmed i detta sammanhang
framst menas innehallet i lagar, prejudikat osv. Rittsvetenskapsménnen an-
tas ha till uppgift att framstilla géllande ratt, och studenter skall lara sig vad
som ar gallande ratt.

En sadan konsekvens av rittspositivismens terminologi ar inte utan betank-
ligheter. Om man ser pa dem som arbetar "inom systemet”, alltsd domare och
andra myndigheter, ar det klart att de begagnar ett material som bestar av
lagstadganden, prejudikat, motivuttalanden o sv. De gor detta i enlighet med
metodprinciper som, med en av Stig Strémholm skapad term, kan kallas "han-
teringsregler” (se vidare nedan 3.2.6). Det kan vara bekvdamt att beskriva
detta s4, att de tillimpar géllande ritt och att de begagnar rittskallor. Sjalva

22 En sédan uppfattning tillskrivs ofta Hagerstrom, sdsom en del av hans sk véardenihilism. Ve-
terligen har intet stod for detta kunnat pavisas i Hagerstroms skrifter.

23 Jag har behandlat sddana fragor i Lagstiftning inom formogenhetsratten (1990). Dar finns tal-
rika hanvisningar till tidigare diskussion.
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termerna har dock inte ndgon betydelse, och det torde inte vara vanligt att de
begagnas i domar. En domare far ingen hjilp vid sin bedomning av att veta,
att han tillampar gallande riatt med stod av rattskéllor. Han kan ha anledning
att Overvaga, vilket material som han bor betrakta som auktoritativt, och han
finner kanske att det dr det samma som rattsvetenskapsménnen kallar rétts-
kallor. Men beteckningen ir inte avgdrande.

Det finns ocksé fall dar det saknas stod i pa forhand tillgingligt material,
men diar domaren traffar ett avgérande pé andra grunder. For sddana fall har
man begagnat uttrycket att dven "sakens natur” kan vara en rattskilla.?* Ut-
trycket dr féga beskrivande, och det fungerar narmast som en samlingsbeteck-
ning for de argument som inte direkt stods pé lagar, férarbeten och prejudi-
kat. Det kan dolja en méngfald olika 6verviaganden (sdsom skall beskrivas
niarmare nedan 8.6). I detta sammanhang 4r det betydelsefulla, att hanvis-
ningen till "sakens natur” raddar réttspositivismen fran beskyllningen att vara
otillracklig for att bestimma begreppet géllande ratt.

For rattsvetenskapsmin, vilka enligt vad som hir sagts befinner sig utanfér
systemet, ar frigan narmast i vilken utstrackning de bor forsoka sitta sig in i
domarens situation. Det finns ofta skél for detta. Det ar av vikt for en ldsare
att fa veta "vad som haller infor domstol”. Rittsvetenskapsmannen kan ocksé
vilja analysera problemen p3 ett siatt som kan vara av varde fér domstolarna
ideras arbete och dirigenom till praktisk nytta, eller han kan vilja rekommen-
dera domstolarna att déma pé ett visst sitt.” Hiaremot finns intet att invinda
fran principiell synpunkt. Men det kan finnas manga andra skil for en réttsve-
tenskapsman att utforma sin undersokning, beroende pa vad han vill astad-
komma. Han kan &gna sig at en grundforskning som blott sekundart, genom
att paverka annan forskning, blir av praktiskt viarde fér domaren. Han kan
vilja paverka rattssystemets forandring genom att klarlagga svagheter i det nu-
varande systemet, eller genom att ge forslag till bittre regler. Han kan vilja
syssla med grundliggande virderingar eller med analys av kausalsamman-
hang av betydelse for rattssystemets funktion, vare sig han tror att vad han
skriver far nagon praktisk effekt eller inte. Han kan ocksa syssla med vad som
hir har kallats “lamplighetsregler”.?

24 Se tex Stromholm, a a 19.2, Idéer och tillampningar (1979) s258ff.. Jfr L Bjérne, Nordisk
rittskilleldra (Rattshistoriskt bibliotek 46 bandet, 1991), s 48 ff.

25 Asikten att riittsvetenskapens uttalanden bor uppfattas som "rekommendationer” har sirskilt
utvecklats av P O Ekelof, forsta gangen i Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en veten-
skap (1951, omtryckt i P O Ekelof, Valda skrifter 1942 -1990 (de lege, Juridiska fakulteten i
Uppsala arsbok, 1), 1991, s91 ff). Asikten att rittsvetenskapsmannen frimst bor agna sig &t
att ge prognoser om domstolarnas déomande och dérigenom vinna vetenskaplighet for sina
uttalanden, har i Sverige framst drivits av K Rodhe. Hans grundlaggande framstillning ter-
finns i Grinsbestamning och dganderittstvist (1944) s 4 ff. Prognosteorien har i 6vrigt utveck-
lats i nordisk ratt av A Ross, i arbetet Om ret og retferdighed (Kgbenhavn 1953).

26 Se ovan 1.3.
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En bestamning av “gillande ratt” och "rattskallor” lampar sig darfor inte som en
exklusiv metodlira for rattsvetenskapen. Aterigen kommer samma slutsats som i férra
kapitlet, namligen att begreppsbestdmningar inte kan utgéra argument fér bedom-
ningen av praktiska juridiska fragor, vare sig for domare eller fér rittsvetenskapsman.
Vi skall aterkomma till &mnet senare (i S kap).

For studenten ar situationen sarpraglad satillvida som han vanligen far finna sig i
vad larobocker och andra framstallningar innehaller och vad lararna framstaller. Han
bor gora klart for sig att urvalet av material i bocker och muntlig framstallning ofta ar
subjektivt och beroende av det grepp som férfattaren eller lararen tar pa sin verksam-
het.

Liksom en naturrittslig 4skadning kan paverka de véarderingar som kom-
mer fram i praktisk juridisk verksamhet, kan ocksé en rattspositivistisk syn pa
ratten ha en sadan effekt. Rattspositivism kan ta sig uttryck i att en domare,
eller en rattsvetenskaplig forfattare, lagger sarskilt stor vikt vid argument som
direkt eller indirekt kan stodjas pa lagtexter, férarbeten och prejudikat, i stal-
let f6r allménna principer utan stod i sddant material eller den egna personliga
uppfattningen om vad som ir riktigt och andamalsenligt.”” En konsekvens blir
ocksé att det fasts mera avseende vid vad exempelvis ett justitieradd yttrar som
domare an vid vad samme man skriver som rattsvetenskaplig forfattare, nar
han upptrader som sadan.

Aven om man kan iaktta ett psykologiskt samband mellan olika principupp-
fattningar och de juridiska metoder som tillimpas, finns dock intet noédvén-
digt logiskt samband. Lika litet som naturrittsliga resonemang behdver fore-
gés eller atfoljas av en uttrycklig bekannelse till naturratten, lika litet behover
ett rattspositivistiskt satt att argumentera grundas pa en rattspositivistisk upp-
fattning om giltighetssporsmalen. Aven om sarskilt i aldre litteratur en teore-
tisk uppfattning kan sparas som en bakgrund for séttet att argumentera, torde
det numera vara vanligare att rattsvetenskapsméan begagnar sina metoder
utan ndgon teoretisk dverbyggnad. Det enda sikra sittet att bestimma den
metod som en rattsvetenskapsman begagnar ar att félja hans resonemang och
se hur han argumenterar, inte bara i de fall som han sjalv ndmner som typiska
for sin metod utan som helhet.

Slutsatsen av allt detta ar, att for dem som ar direkt engagerade i juridiska
sporsmal, de visentliga problemen blir att finna de rétta och héllbara argu-
menten. Dessa kan inte bestimmas med absolut sikerhet, men det dr inte na-
got som jurister behover skimmas for. Juristerna far noja sig med det slag av
rationalitet som deras verksambhet tillater.

27 1 denna mening ar forf:n till detta arbete séavitt han sjilv kan bedoma rattspositivist, vilket
bor framga inte bara av detta arbete (se sérskilt 8 kap) utan dven av annat som han skrivit.
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2.4. Nagra praktiska fragor

Det finns ett antal praktiska frdgor som har ett samband med bestidmningen
av rittssystemet och dess giltighet. Vissa av dem skall tas upp i andra samman-
hang, namligen tolkning av lagar, tillimpning av prejudikat osv. Andra fra-
gor som atminstone i den réttsteoretiska diskussionen har ansetts ha samman-
hang med rattsreglernas giltighet skall nimnas nu, bl a vad som rér lokal och
tidsmassig giltighet. De belyser vad som &r substansen i sddana satser som att
rattsreglerna hanfor sig till domstolarnas verksamhet.

2.4.1. Den viktigaste praktiska fragan ror proceduren vid lagstiftning och de
krav som stills pa innehéllet i lagar och andra forfattningar. Hirom innehaller
regeringsformen (RF) regler, som bl a bestimmer vilka organ som &r behoriga
att foreskriva olika regler. Lagar stiftas av riksdagen (RF 1:2). Det finns regler
om delegation, som ger en begrinsad behérighet for regeringen och andra sta-
tens organ att utfarda forfattningar (se RF 8 kap). Kommuner har sirskilda
befogenheter (RF 8:5). Detta tillhor den juridik som sysslar med “normgiv-
ningsmakten”. Den skall inte behandlas har.?

2.4.2. I det foregdende har talats om domstolar och andra myndigheter,
utan narmare precisering, och det har diskuterats vilken betydelse deras verk-
samhet har for att bestimma vad som &r gillande ratt. Med domstolar kan
forstas antingen allminna domstolar, dvs tingsrétter, hovratter och Hogsta
domstolen, eller alla offentliga myndigheter som utévar domande verksam-
het. Mdjligheten till domstolsprévning har betraktats som det egentliga kiin-
netecknet pa rittsnormer, till skillnad fran andra normer. Aven frin rittssi-
kerhetssynpunkt anses ofta ratten att ga till domstol vara den starkaste garan-
tin mot statligt eller enskilt godtycke.

Man far dock inte dérav dra den slutsatsen, att juridiska avgéranden maste
triffas av statliga myndigheter. I betydande utstrackning kan i domstolarnas
stille pa civilrattens omrade trida skiljemdn.

Skiljemannalagen 1929 (1 §) tillater skiljedom i frdgor varom forlikning kan triffas,
med vissa undantag (se sarskilt 3a §). Skiljeforfarandet har en mer privat karaktar an
domstolsforfarandet, men en giltig skiljedom kan i Sverige inte klandras p& materiell
grund (sdvida inte skiljeavtalet foreskriver det) utan blott pa formella skiil, t ex att skil-
jeminnen varit javiga eller det fsrekommit fel vid handlaggningen.? Giltiga skiljedo-
mar kan verkstillas pd samma satt som domar, enligt UB 3:15. Nir i det féljande talas
om domstolar och domar, kan det ocksa tillimpas pé skiljeman och giltiga skiljedo-
mar.

Avtal om skiljedom ar processhinder om det dberopas av part, och domstolen avvi-
sar d malet. Skiljeavtal kan emellertid i vissa fall sittas &sido enligt 36 § avtalslagen,
och domstolen tar di upp tvisten till saklig provning (eller, om det dr en hogre instans

28 Det grundliggande arbetet dr H Stromberg, Normgivningsmakten enligt 1974 ars regerings-
form (1989).
29 Se 2,20, 21 §8 lagen (1929:145) om skiljemén.
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som asidositter skiljeavtalet, férvisar mélet ater till lagre instans). Detta kan ske an-
tingen darfor att skiljeforfarandet skulle otillborligen gynna en starkare part (se tex
NJA 1979 s666) eller darfor att sattet for utseende av skiljemén inte tillfredsstaller
krav pa objektivitet (se NJA 1982 s 853).

Det finns lagstadganden som foreskriver att tvist skall avgoras genom skiljedom (jfr
3 kap 16 § UB, som stadgar om verkstallighet av skiljedomar).

I ett fall har lagstadgat férfarande infor skiljemén, utan mojlighet att i stillet ga till
domstol eller 6verklaga skiljedomen, inte ansetts godtagbart som erséttning for dom-
stolsforfarande, namligen vid tillampning av art 6 p 1 i Europakonventionen, som
skyddar bla aganderitten (resolution DH 84 (4) 25 okt 1984). Saken géllde varde-
ringen av aktier vid tvangsinlosen. Detta féranledde en dndring av den svenska aktie-
bolagslagen 14 kap 9 §, varigenom mdjlighet till 6verklagande av skiljedomen aterin-
fordes (sddan mojlighet fanns enligt den aldre aktiebolagslagen men slopades i 1975
ars lag).

2.4.3. Om man hardrar bestamningen av gillande ratt som statens vilja eller
som ett av staten med tvangsmakt uppehallet regelsystem, synes foljden bli
att varje stat har sitt eget system. Detta motsvarar pa vésentliga punkter de
faktiska forhallandena. Om en tvist for vilken flera stater har jurisdiktionsratt
har anhéngigjorts i en av dem, kan dess domstols dom inte dverklagas till en
annan stats domstol. Férhéllandet mellan olika rattsystem, sett som ett prak-
tiskt problem, ar dock delvis komplicerat och véxlar mellan olika rattsomra-
den.

Inom straffritten ar det grundlaggande stadgandet BrB 2:1, 1 meningen:
”For brott som begéatts har i riket domes efter svensk lag och vid svensk dom-
stol.” Sedan finns i samma kapitel och i specialférfattningar kompletterande
bestammelser om hur svensk domstol kan déma for brott som inte har begétts
i Sverige. I viss utstrackning kan darvid, till den tilltalades f6rman, hansyn tas
till den straffrittsliga bedomningen enligt garningsortens lag (BrB 2:2, 2 och
3 st).

Inom civilrdtten ar férhallandena helt andra. Svensk domstol kan déma en-
ligt utlandska regler, nimligen om svensk internationell privatritt hanvisar till
utlandska regler. En forsta forutsattning ar att den svenska domstolen finner
sig vara behorigt forum enligt internationellt-processrattsliga regler. Ar denna
forutsattning uppfylld provar domstolen i andra hand om svensk ritt eller en
fraimmande stats ratt skall tillimpas pa rattsforhallandet. Savil de internatio-
nellt-processrittsliga som de internationellt-privatrittsliga reglerna ar en del
av det svenska rittssystemet, men de regler som blir tillimpliga med stod av
den internationella privatritten riknas som frammande rétt (jfr RB 35:2, 2
st). Svensk domstol vigrar emellertid ibland att tillimpa de frimmande reg-
lerna med st6d av svensk s k ”ordre public”, dvs darfor att de skulle strida mot
grundldggande principer for svensk ratt.

30 Se harom J Sundberg, Human Rights in Sweden, The Annual Reports 1982—84, 1985 s 60 ff.
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I internationella férhallanden kan, sérskilt vid férfaranden infor skiljemén, regler
tillimpas om vilka man inte sikert kan séga till vilket, eller om ens till nigot, lands
system de skall hanforas. Sa kan bli fallet tex med standardavtal och tom med all-
ménna grundsatser om exempelvis dndrade forhdllanden. Det synes t ex meningslost
att frdga, om Internationella handelskammarens regler om remburs skall anses tilihora
det rattssystem vilket ar tillimpligt enligt internationellt privatrattsliga regler. Interna-
tionella handelsbruk kan ocksa tillampas utan att de tillskrivs ndgot sarskilt lands ritts-
system.

Folkrattens regler anses inte bli del av den svenska ritten om de inte pa
ndgot sitt har infoérlivats med svensk rétt. Enligt vissa andra staters ritt kan
emellertid folkrattsliga regler, som genom avtal — "traktat” — blivit bindande
for staten, omedelbart tillimpas av statens domstolar. Om Sverige binder sig
vid en internationell konvention tillser darfor svenska staten att den svenska
ritten 6verensstimmer med konventionen, antingen genom att konstatera att
sé& redan ar fallet eller genom att anta ny lagstiftning. Naturligtvis kan darvid
forbiseenden eller misstag ske, sa att en svensk regel, eller dess tillimpning i
ett sarskilt fall, befinnes strida mot konventionen. Detta har bl a lett till ett
antal processer mot den svenska staten infér Europadomstolen. EES-avtalet
och ett eventuellt framtida intrade i EU Okar starkt riskerna fér sddana kon-
flikter, och fér dem finns sirskilda domstolar. Den svenska staten torde inte
gora sig skyldig till medvetna brott mot sina folkrattsliga forpliktelser, men
det kan ofta vara tvivelaktigt hur langt dessa stracker sig.

Folkrittens regler kan dven pa annat sitt bli relevanta for den svenska ritten. Det
finns ett sarskilt stadgande, BrB 22:6, om "folkrattsbrott”. Svenska domstolar kan
dven i 6vrigt ta hansyn till folkrittens regler for att undvika kollisioner mellan dem
och svensk ritt.

2.4.4. Nir man skall avgora vilken rétt som giller méste man ocksé ta hiin-
syn till tidpunkten.

Lagen forlorar sin giltighet genom att upphdvas, vilket ofta sker i samband
med att andra lagar kommer i stillet. Lagar och lagstadganden kan ocksa bli
“obsoleta” (en term med latiskt ursprung som i detta sasmmanhang betyder
ungefar fordldrad) och diarmed férlora sin giltighet. De har da inte upphivts
formellt men blivit sakligt inaktuella. I Sverige &r atskilliga stadganden i 1734
ars lag numera obsoleta. Ett ndgorlunda sikert tecken ar att utgivaren av lag-
boken inte langre tar med dem i lagboken. S4 ér fallet med stora delar av bygg-
ningabalken. (Se tex 3 kap BB "Om 6desby”, som alltsedan 1981 inte tas med
i lageditionen.) Utgivaren av lagboken ar emellertid forsiktig, och det finns
stadganden som stédr kvar ehuru de kan betraktas som obsoleta. Utgivaren tar
troligen intryck, inte bara av strikt sakliga skél, utan ocksa av att ndgra sddana
stadganden ar omtyckta bland jurister av sentimentala och andra skil.
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Ett stadgande i BB (22:4), som rorde behandling av djur, upphévdes 1975, dirfoér
att det anségs att det dlade veterindr en stringare bevisborda for att han inte vallat
skada pé djuret 4n som géllde enligt allmanna regler. Se prop 1975:12 s 342 f. Ménga
torde dessforinnan - liksom jag — ha trott att stadgandet var obsolet. Upphavandet och
motiveringen 4r ett tecken pa att detta var ett misstag.

Populéra aldringar dar HB 1:10, som handlar om stadens vrikare, BB 12 kap, som
handlar om "hur svin md i ollonskog slappas”, och BB 21 kap, "Om bi”.

Andra stadganden kan kanske inte direkt kallas obsoleta, men deras ordalydelse har
inte nagon sjalvstandig betydelse i jamforelse med vad andra stadganden eller ritts-
praxis ger vid handen. 18 kap HB innehéller regler om fullmakt, som saknar betydelse
i jamforelse med vad 2 kap avtalslagen innehaller (mérk att 27 § 3 st avtalslagen direkt
foreskriver att 18 kap 3 § HB, som ér ett stadgande om fulimakt, fortsatter att gilla.)

2.4.5. I nagra lander, tex Norge, ar det en allmén princip (vilken dock i
praktiken har manga undantag) att lagstiftning inte fir ges tillbakaverkande
kraft, eller som det ocksd kallas, ha retroaktiv verkan. I Sverige finns ingen
sddan allmén princip, men RF foreskriver for vissa slag av lagar att de inte far
ges tillbakaverkande kraft. Sa ar fallet med strafflag och skattelag (RF 2:10).
Detta kan naturligtvis ge upphov till juridiska problem - hur skall man bedé-
mas situationer som delvis beror av sddant som intriffade innan lagen tratt i
kraft? For civillag finns ingen sadan foreskrift, och det ankommer salunda pa
lagstiftaren att avgora, i vilken utstrackning ny lagstiftning skall ingripa i be-
stdende forhallanden. Ofta sigs att huvudprincipen &r att civil lagstiftning inte
skall vara retroaktiv, men i praktiken blir avgérandet beroende av en rattspo-
litisk bedomning.

Nir ny aktenskapslagstiftning infordes 1920 blev den delvis inte tillamplig pa de ik-
tenskap som ingétts innan lagen tridde i kraft. Alltsedan dess har vi haft tva system
for makars formogenhetsrittsliga forhallanden. Fortfarande galler sirskilda bestam-
melser for aktenskap som har ingatts fére 1921 (se 15—18 §§ lag 1987:788 om inférande
av aktenskapsbalken). Naturligtvis dr det mycket fa aldre aktenskap som finns kvar
nu, men lagstiftaren har inte velat pa ett mycket sent stadium férandra makarnas f6r-
mogenhetsrittsliga stallning. Lagen (1987:232) om sambors gemensamma hem tillim-
pas dven pa samboforhéllanden som har uppstatt fore lagens ikrafttradande. Skilet ar
bl a att det ansetts att lagens syfte delvis skulle férfelas om den inte kom att gélla dven
for aldre samboforhallanden. Retroaktiviteten ar inte utan betankligheter, ehuru det
ar en mera personlig friga om man pa grund av den vill ogilla lagstiftningen eller ej.

Den lydelse av 36 § avtalslagen (om jamkning av avtal) som infordes 1976 blev till-
lamplig aven pa avtal som ingatts fore ikrafttradandet, sivida inte tvisten var anhingig
vid domstol vid denna tidpunkt. I praktiken tillimpades principen adven i sidana tvis-
ter, genom att domstolarna tolkade éldre rétt med hénsyn till den nya bestaimmelsen
(se tex NJA 1979 s483).

2.4.6. Det sags ofta, som en del av karakteristiken av "géllande ratt”, att
fran den tidpunkt vid vilken en lag trider i kraft den skall tillampas, och att
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nir en lag ersatts av en annan lag den férra inte langre skall tillimpas. Detta
ar en forenkling av vad som faktiskt géller. Till bestimmelser om ikrafttra-
dande ir vanligen fogade dvergdngsbestimmelser, ofta med en term av latinskt
ursprung kallade ”promulgationsregler”. Nagra av dem har endast betydelse
for den direkta 6vergangstiden och kan inte aktualiseras efter denna (vilket
kan betraktas som ett specialfall av att regler blir obsoleta; bestimmelserna
aterges efter nagra ar inte lingre i lageditionen). Det finns ocksa 6vergangsbe-
stimmelser som foreskriver att dldre regler skall tillimpas dven efter det att
de enligt huvudregeln for ikrafttridandet av en ny lag har upphort att gilla.
Nagra sadana fall kan betraktas som tamligen sjalvklara eller som uttryck fér
viktiga rattspolitiska avgéranden, andra forefaller mera kuriosa.

Enligt 1§ 2 st 1 meningen lagen om inférande av nya arvdabalken (1958) skall om
arvlatare avlidit fore ikrafttridandet aldre lag forfarande aga tillimpning. Ej sillan
upptacks att arvskifte aldrig har skett efter ndgon som avlidit for lange sedan, eller att
han efterlamnat en tillgdng som forbisetts vid arvskifte. Arvskifte fAr dd upprattas med
tillampning av den lag som gillde vid dodsfallet.

De nyssnimnda bestammelserna om #ktenskap ingéngna fére 1921 kan betraktas
som exempel pa att dldre lag far fortleva med stéd av 6vergangsbestammelser, trots
att en ny lag trétt i kraft.

En viktig fraga inom aktiebolagsritten dr om aktier med olika rostratt skall tillatas.
Tidigare var s stor rostskillnad tilliten som att vissa aktier hade tusen réster men
andra blott en. De bolag som inférde en sddan skillnad medan den var tilliten far ha
kvar den och tom utge nya aktier med samma roststyrka (8 § lagen om inférande av
aktiebolagslagen 1975). Numera fér ingen aktie ha ett rostviarde som Overstiger tio
ganger rostviardet for en annan aktie (3 kap 1§ 3 st aktiebolagslagen). Det ar en livligt
diskuterad friga om vid en eventuell harmonisering av aktiebolagsritten inom EU
rostskillnader skall tilldtas och om dérvid hansyn skall tas till bestdende forhallanden.

En bestimmelse i utsokningsbalken i 1734 ars lag, "Missrakning 4r ingen betalning”,
fortlevde linge efter det att denna balk ersatts med utsokningslagen 1877, med stéd
av "UP 10:5” (dvs 10§ 5 p promulgationsférordningen till utsokningslagen). Bestiam-
melsen upphivdes forst i samband med utsékningsbalken 1981.

Overgangsbestammelser ir emellertid inte den enda grunden till att zldre ratt kan
bli aktuell langt efter det att nya regler har trétt i kraft. For ratten till fastighet kan
urgamla fastighetsrittsliga regler fa avgoérande betydelse dven i vara dagar. Huvudre-
geln for tolkning av testamente ir att det skall tolkas i anslutning till den lag som testa-
tor avsett, ndgot som kan leda till en tillimpning av innehéllet i mycket gammal lag.

Slutsatsen ar att innebérden i att nagot ar géallande ritt, i betydelsen av vid
viss tid gallande ratt, langt ifran alltid ar sjdlvklar. Har som eljest bor dock
observeras, att forekomsten av ett antal diskutabla fall inte bor dolja att i det
stora flertalet fall bedomningen &r okontroversiell.
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3. Typer av rattsregler

3.1. Inledande anméirkningar. Terminologi

I det foregaende har talats om “rattsregler”, ochi1.2 gavs en forsta, inledande
beskrivning av en regel. Det finns olika slag av regler, och hirom skall nu ges
en orientering. Indelningarna gar till stor del tvérs 6éver varandra. Till en bor-
jan ndgra terminologiska anmarkningar.

Det kan ibland vara lampligt att skilja de sprdkliga uttrycken i lagtexter och
andra forfattningstexter frdn vad de innehdller. De sprakliga foreteelserna kal-
las "bestimmelser”, "foreskrifter” eller “stadganden” — det sistndmnda ett ord
som numera anses bora undvikas i lagtext darfor att allménheten férmodas
inte forsta det. Innehallet kallas "regel” eller —sérskilt i mera principiella sam-
manhang (se ovan 1.4) - “norm”.

Ett par exempel. Enligt 1948 ars lag om férsikringsrorelse géllde olika bestdimmelser
om “grunder” for livforsiakringsverksamhet i forsakringsaktiebolag (9 §) och i dmsesi-
diga foérsakringsbolag (173 §). Men det gillde samma regel; de bada utforliga och detal-
jerade paragraferna hade ord for ord samma lydelse. (Lagen 4r numera upphivd, och
den nya lagen fran 1982 ar redigerad pa ett sitt som undviker detta slag av dubbleringar
i lagtexten.)

Flera skadevallare ansvarar solidariskt enligt olika bestdmmelser i resp SkL 1972 (6
kap 3 §) och miljoskadelagen 1986 (8 § 1 st), men regeln dr densamma; de bada stad-
gandena ar exakt likalydande.

Inom den konsumentskyddande lagstiftningen forekommer ofta stadganden som ar
i det nirmaste men inte helt likalydande. Se tex 30—32 §§ konsumentkoplagen och
31§ 35 st konsumenttjanstlagen. Olikheterna torde i dessa fall inskrinka sig till redi-
geringen, och reglerna ar da de samma. I andra fall kan det vara mera tvivelaktigt om
olikheter i formuleringar skall motsvara olikheter i reglerna eller ej. Att avgéra detta
kan fordra en ingdende tolkningsoperation.

Skillnaden mellan bestimmelser och regler kan forbigds om sammanhanget
inte fordrar exakthet; man kan ofta lika val tala om "tvingande bestimmelser”
som om “tvingande regler”.!

Av det foregdende framgar att man val kan tala om en "regel” som stddjer sig pa
rittspraxis men inte tala om "bestimmelse”, "foreskrift” eller ”stadgande” utan att
asyfta nagot sprakligt uttryck. "Bestammelse” och "foreskrift” kan begagnas for vad
som forekommer i avtal, bide allminna avtalsvillkor och individuella avtal. Man kan

1 Att dven lagen ibland begagnar "foreskrifter” och “regler” som likvirdiga begrepp framgar
nedan 3.3.1..
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3.2

sdga att ett hyreskontrakt innehdller en "bestimmelse”. ”Stadgande” anvénds inte
giarna i sdidana sammanhang utan férbehélls vad som ingér i férfattningar. “Regler”
torde i allménhet inte begagnas om innehallet i avtal (dven om jag personligen inte
drar mig for att tala om en "regel i Internationella handelskammarens rembursbestam-
melser”). Det ir inte ovanligt, vare sig inom juridiken eller eljest, att anspraken pa
exakthet varierar med sammanhanget. En spraklig nyans som ar nédvandig for en rik-
tig forstaelse i ett sammanhang kan vara pedanteri i ett annat sammanhang.

3.2. Principiella olikheter

I den rittsteoretiska litteraturen — och i annan juridisk litteratur som ar paver-
kad av rattsteorien — gors ofta en skillnad mellan olika typer av regler. Detta
bidrar till en djupare forstéelse av rattssystemet. Olikheterna behéver inte all-
tid observeras for praktiska dndamal, mer &n som allménna karakteristiker
som kan vara upplysande. Ibland antas begreppen vara kénda dven i den litte-
ratur som studenter laser. Vi kan skilja mellan karakteristiker som primart rér
regler (nedan 3.2.1-3) och sddana som primirt ror stadganden (3.2.4) eller
lagar (3.2.5). Slutligen skall nimnas en distinktion som har betydelse fér den
fortsatta framstallningen (3.2.6).

3.2.1. Under 2.3 namndes att rattsreglerna ibland betraktas som uttryck fér
statens vilja eller som statens befaliningar. Aven om man forkastar denna
teori kan man - vilket Karl Olivecrona (1897—1980) gjorde - vilja karakteri-
sera rittsreglerna som "fristiende imperativ”, dvs imperativ som inte kan
hirledas till ndgon bestamd befallare.? Det ligger nira till hands att frin denna
utgangspunkt dra slutsatsen att rattsreglerna foreskriver hur man skall
handla. Sddana regler kallas ibland “regulativa normer” eller "handlingsnor-
mer” 3 Otvivelaktigt passar det in pA manga rittsregler, inte minst sidana som
vi betraktar som centrala, tex regler om straff, om fullgérande av avtal och
om skadestand.

Karakteristiken kan godtas dven om reglerna sprékligt uttrycks pa ett annat
satt, vilket ofta 4r mojligt. Satsen "X kan krava skadestand av Y” ar normalt
liktydig med satsen Y ir skyldig att betala skadesténd till X”.* Det ér rimligt

2 En grundldggande framstillning finns i K Olivecrona, Lagens imperativ (1942).

3 Se A Peczenik, Rattsnormer (1987) s 15 ff.

4 Vid alla sddana omskrivningar maste dock beaktas, att det undantagsvis kan forekomma situa-
tioner i vilka den normala omskrivningen inte duger. Man kan tinka sig tex ett trepartsavtal,
vid vilket Z kan kriva att Y betalar skadestdnd till X, ehuru X inte sjalv har ritt att kriva
sidant skadestand. Det beror pd omsténdigheterna vilken hinsyn som bor tas till sidana un-
dantagssituationer. I det stora flertalet fall &r méjligheten till undantag betydelselos, och det
kan bortses fran den utan risk for ovantade konsekvenser. Om en lagstiftare skall ge regler fér
trepartsforhallanden bor han dock dverviga formuleringen, och for parter som skall ingé ett
trepartsavtal kan likaledes precisionen vara viktig. Exemplet anfors, inte darfor att just tre-
partsavtal skulle vara varda att lagga pA minnet, utan for att visa att formuleringar som normalt
ar fullt godtagbara i undantagsfall kan leda fel.
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att betrakta dven den forstndmnda satsen som ett uttryck for en regulativ
norm.

Hur l&ngt man kan driva denna bestimning utan att komma i strid med ve-
dertaget sprakbruk och inneborden i rittsreglerna dr emellertid diskutabelt.
De regler som ger medborgarna féorméner — t ex rostratt vid allméanna val, ratt
att anstilla talan vid domstol, eller rtt till bistdnd enligt socialtjanstlagen —
tycks strida mot tanken att alla regler skulle vara handlingsregler. De kan vis-
serligen konstrueras som handlingsregler f6r de myndigheter som administre-
rar formanerna. Det ar dock en icke obetydlig skillnad mellan regler som fore-
skriver hur medborgarna skall handla och regler som féreskriver vilka forma-
ner medborgarna skall atnjuta, 4ven om &tnjutandet véasentligen beror av hur
myndigheterna handlar.

I varje fall finns det regler som inte girna kan uppfattas som handlingsregler.’ En
regel om ingdende av dktenskap kan kallas en konstitutiv norm.® Den foreskriver inte
att ndgon skall ingd dktenskap, men den sédger att om den form iakttas som normen
foreskriver uppstar ett dktenskap (eller om man sa vill, intriader de rattsféljder som
kallas dktenskap). P4 samma sitt kan regler om bildande av aktiebolag betraktas som
konstitutiva; de sdger hur man skall ga till viga nar man vill bilda aktiebolag. Det finns
ocksd kompetensnormer, tex att den som fyllt 18 ar kan ingd bindande avtal. Viktiga
kompetensnormer ar de som anger nar domstolar kan avge juridiskt bindande domar
och nir myndigheter far utfirda férfattningar och tillimpningsforeskrifter.’

Med detta lamnar vi detta slag av olikheter mellan normer. Slutsatsen &r att
ett forsok att konstruera alla regler som handlingsnormer inte lyckas, sdvida
man inte vill ge sig in pd mycket allménna konstruktioner vilka inte sager
mycket om reglernas karaktir. I vrigt &r meningarna delade om hur nor-
merna bast skall systematiseras.

3.2.2. En indelning av regler som har stor praktisk betydelse ar den mellan
regler som foreskriver ett sarskilt handlande och regler som innehaller sank-
tioner vid underlatenhet att f6lja andra regler. Det finns en regel att man inte
skall d6da andra, och den sanktioneras av regler om straff f6r mord och drép.

5 Som en sdrskild typ av regel kan betraktas den "rule of recognition” som H.L.A. Hart raknar
med (se ovan 2 kap n 20). Den fungerar till synes som en samlingsbeteckning for de regler som
bestammer giltigheten i de sirskilda handlingsreglerna.

6 Se Peczenik, a a s24ff.

7 Se Peczenik, a a s30ff och T Stromberg, Rattsordningens byggstenar: Om normtyperna i lag
och sedvaneritt (1988). Den forre synes uppfatta kompetensnormerna som en speciell typ av
“kvalifikationsnormer”, som i sin tur 4r en speciell typ av konstitutiva normer. Den senare be-
traktar kvalifikationsreglerna som en av tre fundamentala typer, av vilka de bada o6vriga ar
handlingsregler och kompetensregler. Kvalifikationsregler 4r sddana som tilldelar en person
eller en sak eller en relation en viss rattslig egenskap, t ex formyndare, fastighet, kop. Personli-
gen tycker jag att begreppet kvalifikationsregel ar alltfor vagt for att bidra till klarheten. Det
forekommer ocksd annan systematik; se allmént N K Sundby, Om normer (Oslo 1974) s 308 ff,
Stromholm, Raitt, rattskallor och rattstillimpning 11.5.3.
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Det ir en viktig uppgift bade vid lagstiftning och vid analys av reglerna att
finna hur de olika reglerna sanktionerar varandra. Straffsanktioner forutsat-
ter sérskilda lagstadganden. Skadestandssanktionen kan tillampas utan sa-
dant stéd, och domstolar kan likaledes utan uttryckligt stod i lag tillimpa
sanktionen att meddela forbud mot visst handlingssatt fér framtiden, t ex mot
viss miljoskadlig verksamhet. Detaljerna i sanktionssystemets utformning till-
hér de sérskilda delarna av juridiken.

Lagtekniskt anges ibland endast sanktionen, och den regel som sanktione-
ras framgar da indirekt av sanktionen. Typexemplet ar att BrB:s brottskatalog
anger nar straff skall utdémas, och indirekt framgér dérav vilka handlingssatt
som inte far foretas. Motsatt teknik begagnas t ex i vagtrafikkungorelsen 1972,
dar det foreskrivs olika handlingssitt for vagtrafikanter. Den som underléter
att folja dessa regler straffas enligt bestaimmelser i 163 - 167 §§ samma forfatt-
ning, sivida inte handlandet ar straffbart enligt brottsbalken eller trafikbrotts-
lagen 1951.

Olikheten mellan regler som foreskriver ett visst handlingssétt och regler som sank-
tionerar de forra kan betraktas som ett specialfall av en uppdelning i primdra, sekun-
diira, tertiira os v normer.8 Som en primir norm kan anges t ex att man inte skall skada
annan till person eller egendom. Uppfyller négon inte denna regel trader den sekun-
dira normen in, nimligen att han skall ersitta skadan. Den sekundira normen “korre-
sponderar” med den primira sétillvida som underlatenhet att handla enligt den pri-
maira normen ir rattsfaktum i den sekundira normen. (Korrespondensen ér inte full-
stindig satillvida som skyldigheten att ersitta skadan ofta forutsétter att skadan har
orsakats med uppsét eller oaktsamhet.) Uppfylls inte heller denna norm tréder en ny
norm i funktion, nimligen att domstol skall férplikta den ansvarige att ersitta skadan
(korrespondensen ér inte heller har fullstandig, eftersom en forpliktande dom vid be-
stridande av kravet forutsitter bevisning om fakta). Normer kan forhalla sig till var-
andra som primira, sekundira osv normer utan att man kan tala om sanktioner i egent-
lig mening. Om en géldenir som lamnat pant till sikerhet for sin skuld inte betalar kan
borgeniren tillgodogora sig panten. Men man betraktar knappast detta som en sank-
tion mot underlitenheten att betala.

En analys av vad som ir primira, sekundira osv normer 4r enligt min mening ofta
givande, darfér att den riktar uppméarksamheten pé samband mellan reglerna. Dessa
samband ir viktiga for forstaelsen bla av hur kontraktsratten fungerar.’

En regel som inte ar sanktionerad, alltsd en handlingsregel vars overtra-
delse inte féranleder nagon péaféljd, kallas ibland med en latinsk term “lex
imperfecta” (ordagrant "ofullbordad regel”, med pluralis "leges imperfectae”,
ofullbordade regler). FB 6:1 foreskriver bla att barn inte fir utsittas for

8 Se tex P O Ekelof, Forhallningsregler och domsregler, i: Festskrift till Olivecrona (1964)
s 166 ff.

9 Jag agnar stor uppmérksamhet 4t sidana frégor i min bok Speciell avtalsratt II, Kontraktsratt
(2 uppl 1993), sirskilt i 2 haftet, Allménna &mnen.
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kroppslig bestraffning eller annan kriankande behandling. I den mén sédant
handlande inte innebér straffbar misshandel &r regeln utan sanktion, en lex
imperfecta. ' Tidigare torde det ansetts ha inneburit en ofullkomlighet i lagen
om den innehdll handlingsforeskrifter utan att det fanns réttsliga sanktioner.
Numera tycks lagstiftaren vara mera benigen att meddela sidana foreskrifter,
i tanke att den omstandigheten att de ingar i lagen skall f4 ménniskor att frivil-
ligt f6lja dem.

3.2.3. En olikhet som numera ofta betonas ar den mellan grundsatser, prin-
ciper, riktlinjer p& den ena sidan och regler i inskrinkt mening p4 den andra
sidan.!! Som gemensamt Gverbegrepp begagnas d& vanligen "norm” (eller
rittslig norm, om man vill betona skillnaden mot moraliska normer). Skillna-
den ar langtifran klar, och olika forfattare kan inldgga olika betydelser i ter-
merna. Gemensamt ar att regler i inskrinkt mening antas vara preciserade
och kunna tillimpas strikt nar de fakta foreligger som regeln avser. Grundsat-
ser anger endast mer allméant, hur en bedémning skall ske, och lamnar ett vid-
strackt utrymme for att ta hinsyn till olika omstandigheter.

Maénga skatteregler utgor goda exempel pa regler i den mest inskrankta be-
tydelsen; vid en viss beskattningsbar inkomst utgér skatten ett bestamt belopp
som kan raknas ut av en dator som har regeln i sitt program. Brottsbeskriv-
ningarna i BrB ar ocksa regler; straffbuden anger latituder” (dvs mildaste
och stringaste straff) for de brott som namns i balken.!? En annan sak ir att
brottsbeskrivningarna ofta 4r mycket allmént formulerade och lamnar ett be-
tydande utrymme at en skonsmaissig bedémning.

Som grundsatser eller riktlinjer betecknar man sddana normer som endast
mer allmént anger nir de skall tillimpas. Att hdvning av ett avtal férutsétter
vasentligt kontraktsbrott kan betecknas som en grundsats. Det ér en huvudre-
gel som har undantag, och dven nédr huvudregeln giller finns det modifikatio-
ner och nyanser som méste uppmirksammas nar tillimpning blir aktuell.!®
Culparegeln inom skadestidndsratten kan, trots att den ar lagfast (2 kap 1§
SkL), betraktas som en grundsats snarare d4n som en regel, eftersom den med-
ger ett betydande matt av fri beddmning. Exemplet visar dock hur diskutabelit
det kan vara att soka dra en grans mellan grundsats och regel i inskriankt be-

10 Vid narmare analys kan man dock ofta finna nagot slags sanktion. Den som vid upprepade
tillfallen &sidositter den nimnda regeln kan frintas virdnaden av barnet; se G Walin, Forild-
rabalken (1986) s 155. Regeln har ocksa ansetts ha den betydelsen att néar all aga ar forbjuden,
misshandel av barn aldrig kan ursiktas med att den utgor tilliten aga.

11 I nordisk rittsteori begagnas skillnaden sérskilt av N K Sundby, Om normer (Oslo 1974).

12 Det finns dock modifikationer. 23:5 BrB medger tex att straff for medverkan i vissa fall satts
under minimum i ett straffbud. For sk brottskonkurrens, d vs nér en person gjort sig skyldig
till flera brott samtidigt, tillimpas regler i 34 kap BrB, vilka leder till andra resultat an vad som
framgar av de enskilda straffbuden. Har liksom eljest inverkar inte forekomsten av enstaka
undantag pa helhetsomdomet, och aven om hinsyn tas till undantagen fungerar straffbuden
som regler och inte som "riktlinjer”.

13 Se harom Hellner, Speciell avtalsratt I1:2 (1993) 27.2 och 3.
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mirkelse. Vid dvertradelse av en sirskild regel i vigtrafikkungorelsen som
leder till skada intrader skadestandsskyldighet med stor sikerhet, och detta
betraktas som en tillaimpning av culparegeln. Nir det saknas s&vil sérskilda
forfattningsbestimmelser som viagledande prejudikat ar bedémningen enligt
culparegeln fri; kommer prejudikat, inskranks friheten.

Exempel: Det var tidigare osdkert om en kommun kunde bli skadestdndsskyldig mot
en enskild person darfor att en kommunal ndmnd begétt fel vid handlaggning av bygg-
nadslovsirenden och darfor hus som uppforts blivit behiaftade med bristfilligheter.
Culparegelns innehall var séledes obestimt pa detta omrade. Genom tre domar refere-
rade i NJA 1984 s340 fastslogs att kommunen kunde bli skadestdndsskyldig, och de
namnda férutsattningarna preciserades. Bedomningen har ytterligare preciserats ge-
nom NJA 1985 s324.

Man kan uttrycka det nu berorda forhéllandet s, att grundsatser ibland lig-
ger till grund for sérskilda regler (i inskrankt mening), eller sd, att en grund-
sats efter en tid kan "fortétas” till en regel inom en del av sitt tillimpningsom-
rade.

3.2.4. Lagstadganden — som alltsa utgor sprakliga uttryck for regler — be-
tecknas ibland med sirskilda termer efter sin mer eller mindre generella karak-
tar. Stadganden som hanfor sig till mycket speciella, konkret beskrivna, situa-
tioner brukar kallas "kasuistiska”. De svenska medeltidslagarna innehéller till
storre delen kasuistiska stadganden. Det gors t ex en skillnad mellan olika sitt
att driapa en person, mellan sir pé olika delar av kroppen osv. Bland jam-
forelsevis moderna lagbocker 4r den preussiska Allgemeines Landrecht
(1794) kand for sin kasuistiska karaktér, och den &r s detaljerad att den upp-
tar atskilliga volymer. Den kasuistiska metoden kan forefalla gora domarens
uppgift enklare; han har bara att jamf6éra omsténdigheterna i det sarskilda fal-
let med ordalagen i lagboken, och bedémningen kan sedan utldsas med stor
siakerhet. Men det visar sig att inga lagbdcker kan uttdmmande behandla alla
situationer som uppstér i verkligheten, framfor allt inte nar utvecklingen i
samhallslivet gir snabbt. Luckorna blir mer mérkbara ju mer kasuistiskt ett
lagverk éar.

Moderna lagbocker innehaller vanligen generella stadganden, och uttrycks-
sattet ar mera abstrakt. Sddana generella stadganden kan i princip tillimpas
pa ett stort antal situationer, men det allménna uttryckssittet medfér att ofta
endast med svérighet kan utlésas, vilken tillimpningen pé ett sérskilt fall bor
vara. Det fordras utlaggningar av lagtexten for att forstd den praktiska inne-
borden. Vad betyder exempelvis satsen "Den som genom en annans presta-
tion eller pa annat sétt gjort en vinst pd dennes bekostnad utan rattslig grund
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ar skyldig att utge vinsten till honom”?! Aven en jamforelsevis kortfattad ut-
laggning av denna sats, vilken skall ge besked om hur den tillimpas, kraver
mycket utrymme. Det fordras dven kinnedom om andra rattsregler, med
vilka principen om obehorig vinst samverkar, for att forstd inneborden i stad-
gandet.

En mycket allméan bestimmelse som kan tillampas pa ett stort antal situatio-
ner, brukar kallas en generalklausul. Bruket av generalklausuler inom civilrit-
ten har fatt en betydande utbredning i Sverige under detta drhundrade. 33 §
avtalslagen 1915, som kompletterar ett antal speciella ogiltighetsregler om
svek, tvang, ocker osv med en allmén bestimmelse om ogiltighet vid hand-
lande som strider mot "tro och heder” (mérk dock de dvriga férutsiattningarna
for tillimpning som framgar av ordalydelsen, framfor allt att regeln hanfor sig
till omstandigheterna vid avtalets tillkomst), dr en generalklausul. Den be-
tecknas numera ofta som den ”lilla generalklausulen” i avtalslagen. 36 § av-
talslagen, som infoérdes 1976 och som medger jamkning av avtalsvillkor som
skulle vara oskiliga och darigenom har ett vidare tillimpningsomrade, kallas
den ”stora generalklausulen”.!s

Aven den ir dock mindre vittgdende an den tyska generalklausul som finns i BGB
§ 242 och som helt allmant foreskriver: “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung
so zu bewirken, wie es Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfor-
dern.” (Géldeniren ar forpliktad att utfora sin prestation sd som tro och heder med
hansyn till sed och bruk fordrar.) Detta stadgande har fatt ligga till grund for en omfat-
tande utveckling av den tyska civilratten genom domstolarnas praxis. Bland moderna
utldndska civillagbocker dr den schweiziska Zivilgesetzbuch fran 1908 (ZGB) kind for
omfattande bruk av generalklausuler.

Inom skadestdndsritten kan culparegeln i 2 kap 1 § SkL, som foreskriver att
den som uppsatligen eller av vardsloshet vallar person- eller sakskada skall
ersitta skadan, betecknas som en generalklausul.

Man finner att "generalklausul” som beskrivning av ett lagstadgande svarar ganska
nira mot "grundsats” som beskrivning av innehdllet i en norm. Det kan emellertid fin-
nas grundsatser som inte har stod i ndgot uttryckligt lagstadgande.

Det finns &tskilliga mellanformer mellan de badda motpolerna kasuistiska
stadganden och generalklausuler. En numera ganska ofta anvind lagstift-
ningsteknik ar att rikna upp ett antal olika omsténdigheter som é&r relevanta
och avsluta upprikningen med en hénvisning till "omsténdigheterna i 6vrigt”

14 Satsen utgor en ordagrann versittning av huvudregeln om "obehorig vinst” i den tyska BGB
(§ 812 st 1): "Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise etwas auf dessen
Kosten ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet.”

15 De bada benamningarna begagnas av K Gronfors, Avtalslagen (2u 1989), s 162, 174.
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(ett exempel anfordes 1.2 ovan, namligen 2 kap 2§ SKL om barns och ung-
doms skadestdndsansvar).

3.2.5. En term som man numera ofta méter ar ramlag. Vad som skall forstés
darmed ér inte fullt klart.!

I sin mest inskriankta betydelse menas darmed en lag som helt eller vasentli-
gen bygger pa att det ges preciserade foreskrifter i sarskilda forfartningar. Som
exempel ma namnas att 5—8 §§ lagen 1985 om kemiska produkter samtliga
innehdller uttrycket “regeringen eller den myndighet som regeringen bestam-
mer fir meddela ... foreskrifter”. Lagen anger sdlunda en ram, som fylls ut
genom andra forfattningar utfirdade av regeringen och lagre myndigheter.
Lagstadgandena har dock en sjélvstandig betydelse, eftersom de enligt sin ly-
delse kan tillimpas aven pa fall for vilka inga sddana féreskrifter har utfardats.

Négot utvidgat kan med ramlag forstas en lag vars innehall och konsekven-
ser beror av det sitt pa vilket berdrda myndigheter tillimpar den, med ledning
av de allmént givna kriterier som lagen innehaller. Som exempel kan ndmnas
socialtjanstlagen 1980, vars 6 § foreskriver:

Den enskilde har ritt till bistdnd av socialndamnden fér sin forsérjning och sin livsfo-
ring i 6vrigt, om hans behov inte kan tillgodoses pé annat sitt.

Den enskilde skall genom bistandet tillforsikras en skilig levnadsniva. Bistdndet
skall utformas si att det starker hans resurser att leva ett sjalvstandigt liv.

Detta stadgande anger den allménna nivd som medborgarna kan kréva for
att fa bistand fran socialtjansten. Innehéllet i stadgandet beror uppenbarligen
av det satt pa vilket den allménna beskrivningen tillimpas av berérda myndig-
heter. Det framgar redan av den méngd avgdranden av Regeringsratten som
citeras i lagboken under det nimnda stadgandet att det ger upphov till stora
problem vid tillimpningen.

I en vidstrackt betydelse ar en ramlag varje lag som huvudsakligen upptar
foga preciserade regler, vilka far sitt innehdll genom domstolspraxis eller pa
annat liknande sitt. I denna mening ar dven SkL en ramlag, eftersom inte
blott den nyssnamnda (3.2.4) formuleringen av culparegeln (2 kap 1§ SkL)
limnar stort utrymme at nyansering utan dven andra bestimmelser ér allmiint
formulerade och inte sdger mycket utan kinnedom om forarbeten och ritts-
praxis samt om analysen i den réttsvetenskapliga litteraturen. Samtidigt kan
havdas, att om begreppet ramlag begagnas s vidstrickt, det inte ar sarskilt
upplysande fér den som vill forsté karaktiren av en lag."

16 Se G Bramsting, Den nya sociallagstiftningen — normgivningsteknik, begreppsbildning och
tolkning, SvJT 1984 s 861 {f.

17 Det finns en antydan att SkL skulle vara att betrakta som ramlagstiftning redan i férarbetena
till lagen (se prop 1972:5 s 424). Karakteristiken aterkommer mera utférd i U Nordenson, B
Bengtsson och E Strombick, Skadestind (1 u 1972) s77 ff. Karakteristiken begagnas inte i
mitt arbete Skadestandsritt (1 u 1972, 4 u 1985).
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Ramlagar karakteriseras ibland pa ett helt annat satt, nimligen sé att de
uppstiller mal och ger riktlinjer.'8 Detta stimmer vil 6verens med det exempel
ur socialtjanstlagen som ndmndes nyss, men behover inte vara fallet ens med
ramlagar i den forsta betydelse som angavs, och det passar inte in péa skade-
stdndslagen. Betonandet av mal, med frihet for tillampande myndighet att
vilja medel for att uppna malen, ar ett karakteristiskt drag for en stor del av
den forvaltningsrittsliga lagstiftning som tillkommit under de senaste decen-
nierna.

3.2.6. Slutligen skall nimnas en skillnad av helt annat slag, namligen mellan
materiella regler i vid bemérkelse och hanteringsregler. Med materiella regler
forstas da inte bara civilrittsliga regler, straffrittsliga regler osv utan aven
processrittsliga. Med hanteringsregler forstis sidana som anger hur de mate-
riella reglerna skall handhas f6ér att man skall komma till konkreta resultat.
Hanteringsreglerna omfattar bla lagtolkningsregler och regler fér begag-
nande av prejudikat men ocksé sddana principer som ”jura novit curia” (dom-
stolen kanner lagen).!

Kapitlen 5—8 i denna framstéllning skall dgnas &t hanteringsregler.

3.3. Lagstiftningstekniska olikheter

De olikheter som namndes under 3.2 ror begrepp som rittsteorien anvander
nér den skall karakterisera normer och stadganden. Lagstiftaren har i allmén-
het visligen avstatt frén att begagna motsvarande eller liknande begrepp for
att karakterisera forfattningar eller regler.?’ Det finns dock en nagorlunda fast
terminologi som skall uttrycka vilken karaktar forfattningar och foéreskrifter
har och hur starkt bindande de ér.

3.3.1. 8 kap RF har rubriken "Lagar och andra foreskrifter”. Harav framgar
att foreskrift ar en generell term for regler som tillkommer genom riksdagens,
regeringens och underordnade myndigheters beslut. Lag stiftas av riksdagen,
och ingen forfattning som utfardats av regering eller lagre myndighet bar
denna beteckning. De sirskilda stadgandena i 8 kap talar i stor utstrackning
om “foreskrifter”. Termen har en vidstrdckt anvandning; den tacker tydligen
béde hela forfattningar, sdrskilda stadganden i forfattningar och innehallet i
dem.

18 Se en departementspromemoria, H Hydén, Ram eller lag? Om ramlagstiftning och samhalls-
organisation (DsC 1984:12).

19 Begreppet “hanteringsregler” har mig veterligen forsta gdngen anvints av S Stromholm, Ratt,
rattskallor och rittstillampning (1 u 1981), se uppslagsordet "hanteringsregler” i sakregistret.
Det sitt pa vilket begreppet anviands har torde dock inte helt stimma éverens med Stréom-
holms.

20 Amnet behandlas i en departementspromemoria, "Storre klarhet i friga om olika reglers
rattsliga karaktar och syfte” (Ds Ju 1982:11). For egen del kan jag dock inte finna framstali-
ningen eller forslagen sarskilt klargoérande.
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Pa mycket lagre forfattningsniva, namligeni 1 § forfattningssamlingsférord-
ningen (1976:725 - finns ej i lageditionen) sdgs att "forfattningar” ar "lagar,
forordningar och andra rattsregler som i 8 kap regeringsformen betecknas
som foreskrifter”.?! Dirifran skiljs enligt samma stadgande “allméanna rad”,
som 4r “sddana generella rekommendationer om tillimpningen av en forfatt-
ning som anger hur nigon kan eller bor handla i ett visst hinseende”. Har
markeras en olikhet i den bindande karaktiren. "Allménna rad” &r inte bin-
dande pa det sétt som "forfattningar” (foreskrifter) ar.

Nar en myndighet under regeringen beslutar en "forfattning” skall rubriken till den
innehélla ordet "foreskrifter”, se 18 b § forfattningssamlingsforordningen. Det finns
ocksé andra bestammelser (detta ord anviands da i en allmén betydelse), vilka inte pas-
sar in vare sig under definitionen av “foreskrifter” eller "allmanna rdd”. Som exempel
kan namnas konsumentverkets "riktlinjer”, vilka publiceras i Konsumentverkets for-
fattningssamling. Andra sddana forfattningssamlingar namns i forfattningssamlings-
forordningen. Skillnaden mellan “allmdnna rdd” och “riktlinjer” forefaller ofta
subtil. 2

Det ma sé vara att "allminna rad” inte anses vara bindande p4 samma sitt
som "foreskrifter”. En myndighet har dock ofta maktmedel till sitt forfogande
om inte raden foljs, och det &r troligt att en domstol, om fragan kommer upp,
ofta tar hansyn till riden. Allmanna rdd som meddelas av en myndighet har
darfér en annan stéllning dn rdd som exempelvis en advokat meddelar. De ar
darfor ocksa nagot annat an de "lamplighetsregler” varom har talats tidigare
(1.3 mot slutet).

Den skillnad som har nimnts nu, och som hanfér sig till férfattningar pa
lagre niva &n av riksdagen utfardade lagar, har intet att gora med att &ven lagar
ibland innehéller bestimmelser som inte kan betecknas som bindande fore-
skrifter i vedertagen mening. Lagverk innehéller ej sillan sk "portalparagra-
fer”, som uttrycker ideal at vilka lagstiftaren vill ge sitt stod, utan att g s&
langt som till att precisera handlingsregler vilkas 6vertridelse leder till sank-
tioner.

Det mest kdnda exemplet ar AktB 1:2: "Makar skall visa varandra trohet och hiin-
syn. De skall gemensamt virda hem och barn och i samrad verka for familjens bista.”

21 Det finns en hinvisning till forfattningssamlingsforordningen i lagboken under lagen
(1976:633) om kungoérelse av lagar och andra forfattningar. Av denna kan man inhdmta var i
SFS forordningen i sin helhet finns omtryckt och vilka dndringar som darefter skett. Det se-
naste omtrycket ar SFS 1992:450.

22 Ett exempel ma namnas. Konsumentkreditlagen 1992 kompletteras av "riktlinjer” fér den del
av lagens tillimpningsomrade som star under tillsyn av konsumentverket, och av "aliménna
rad” for den del varover finansinspektionen har tillsyn. Bida finns publicerade i Anders Eriks-
son och Géran Lambertz, Konsumentkrediter (1993) som bil 5 resp bil 6. Det sakliga innehal-
let sammanfaller till stor del. De sanktioner som kommer i friga om en néringsidkare underla-
ter att folja riktlinjer resp allminna rad skiljer sig dock.
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Ett annat exempel 4r 1 § postlagen (1993:1684), som borjar (1 st): "I landet skall finnas
en rikstiackande postservice som innebir att brev och paket kan né alla oavsett adress-
ort. Det skall finnas mojlighet for alla att fa brev befordrade till enhetliga och rimliga
priser. Privatpersoner skall ocksd ha mojlighet att fa paket befordrade till enhetliga
priser.” Jfr dven ovan 3.2.2 om "leges imperfectae”.

3.3.2. Olikheter i bindande karaktir markeras i viss utstrackning i forfatt-
ningar genom verbets form. 1 éldre lagtext begagnades vanligen konjunktiv for
att uttrycka den imperativa karaktiren av séarskilda stadganden (1§ avtalsla-
gen: "Anbud om slutande av avtal och svar & sddant anbud vare ... bindande
for den, som avgivit anbudet eller svaret.”). Numera begagnas indikativ eller
omskrivningar med hjalpverb.

Det ar vanligen en stilistisk friga om ett pdbud skall skrivas med indikativ
eller med ”skall” jamte verbet i infinitiv. Jfr 6 kap 1 och 2 st lagen 1987 om
ekonomiska féreningar:

”En ekonomisk férening skall ha en styrelse med minst tre ledaméter.

Styrelsen viljs av foreningsstimman, om det inte foreskrivs i stadgarna att en eller
flera styrelseledamoter skall utses pa annat satt.”

Innehéllsmissigt hade det sikerligen inte gjort nigon skillnad om det i 2 st hade statt
”skall valjas” i stallet for "valjs”, eller "utses” i stillet for "skall utses”.

Forbud uttrycks med “ma icke” eller "&ger icke” i dldre stil och "fér inte”
eller "kan inte” i nyare stil.

Tillgtelse uttrycks med “"ma” eller “ager” i éldre stil och "kan” eller "far” i
nyare stil.

Ordet ”bor” anses beteckna en svagare grad av bundenhet an “skall”. Om
det skrivs "ordforanden far inte omviljas mer 4n en ging” ar regeln katego-
risk. Stér det ”ordféranden bor inte omviljas mer dn en gdng” kan man tanka
sig undantag. Aven “kan” uttrycker en mindre grad av bundenhet. Olikheten
kan sammanstillas med den mellan "foreskrifter” och "allmédnna radd”. Lagg
marke till att i det nyss (3.3.1) citerade stadgandet ur férfattningssamlingsfor-
ordningen det betraffande “allmanna rad” talas om hur nagon "kan” eller
”bor” handla.

Av 9 kap 1§ konkurslagen 1987 framgar att bevakningsforfarande i konkurs bér”
anordnas om fordringar utan formansrétt kan antas erhélla utdelning i konkursen. Har
avser vl ordet "bér” ndrmast att betona, att det ofta ar ovisst, om sddana fordringar
kan fa utdelning, och att det darfor dr vanskligt att ge en kategorisk regel.
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De olikheter som har ndmnts nu har sin betydelse dels genom att de visar
att dven lagstiftaren kan vilja markera olikheter i den bindande karaktiren
utan att tillgripa tydliga (och ofta tyngande) omskrivningar, dels genom att de
kan vara till hjélp for tolkningen. Sprakbruket dr emellertid inte si konse-
kvent att man végar bygga sirskilt mycket pa det.?

23 Maingtydigheten i verbet "far” har beskrivits av N Herlitz, SvJT 1968 s 494 ff. Den torde kunna
undgés genom att skriva "far” i de fall dar ndgon har full frihet att handla pa det sitt som
namns och “kan” dir det finns viss frihet att vilja handlingssitt men handlandet maste vara
grundat pd juridiskt relevanta omsténdigheter. I s fall "far” exempelvis en domstol avbryta
forhandlingar for lunchpaus men “kan” meddela uppskov med handliggning. Lagstiftaren
tycks emellertid anvianda "kan” och "far” utan skillnad i betydelsen.

48



4. Rationell argumentering

4.1. Inledande anmirkningar

De principer for rationell argumentering som skall diskuteras i det foljande
kan inte gérna rubriceras som réttsregler, dven om man kan hoppas och vénta
att domstolarna iakttar dem. De &r inte speciella for det svenska rattssyste-
met, utan de fir antas vara generella for alla rattssystem och alla tider, ehuru
viljan och férmagan att underkasta sig dem kan véxla. Till stor del ar det prin-
ciper som giller for argumentering i allminhet, &ven om tillimpningen p3 ju-
ridiken star i férgrunden har.

Principerna for rationell argumentering, och underlatenhet att iaktta dem,
kan i sarskilda fall komma under prévning p& samma satt som rattsregler i
egentlig mening. En oriktig tilldimpning av principerna behdver visserligen
inte foranleda att resultatet inte kan godtas. En domstol kan tro att en slutsats
foljer ur en given premiss, men dven om s inte skulle vara fallet kan slutsat-
sen vara berittigad pa andra grunder. Om en dom kommer under prévning
av en hogre instans, kan givetvis dverritten ta hinsyn dven till om argumente-
ringen for den 6verklagade domen enligt 6verrattens mening ir rationell eller
ej, och verritten kan, om det brister i rationalitet, 4ndra bédde domslut och
motivering. Det finns dock ingen garanti fér att HD:s argumentering alltid ar
rationell, och detsamma giller minst lika mycket om rittsvetenskapsmén.

Principerna for rationell argumentering aktualiseras vid tillampning bade
av rittsregler och av erfarenhetssatser. Aven en utredning av fakta bor vara
rationell.

Det nu sagda ror niarmast domstolars argumentering. Men kraven géller
aven for andra. Sarskilt viktigt dr att lagstiftare argumenterar rationellt. En
advokat bor vara rationell nar han argumenterar infér en domstol och tom
nar han skall 6vertyga en klient. Men rationaliteten kan vara av annat slag fér
honom in for domstolen. For vetenskapen hor kravet pa rationalitet till de
absoluta kraven som inte kan eftersittas av opportunistiska skil. Aven for en
rattsvetenskapsman &r rationaliteten ofta en annan &n for domstolen, enligt
vad som skall framga i det f6ljande. En student som skriver en uppsats eller
ett examensarbete bor argumentera rationellt, men de problem infor vilka
han stills ar sillan av den storsta svarighetsgraden.

Kraven pa rationalitet ar i ndgon man subjektiva, och mycket av vad som
skall sigas i det narmast f6ljande far std for min egen rakning. Darmed &r
dock inte sagt att jag har hittat pa de principer som anges i det f6ljande sjalv -
tvirtom ar amnet ofta diskuterat.

{ Rationaliteten i den juridiska argumentationen uppmarksammades starkt i Sverige
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under 1920-50-talen, framfor allt genom att Uppsala-skolan, dvs de rattsvetenskaps-
min som influerats av Hégerstroms filosofi, fann ohéllbara argument i sina kollegers
skrifter. Lundstedts specialitet var att finna cirkelresonemang och fiktioner, medan
Olivecrona fann metafysik.! Kritiken var sikert i nigra fall berittigad, men ocksa i
manga fall oberattigad.

Efter Lundstedts och Olivecronas tid har detta slag av kritisk provning av argumen-
tation starkt avtagit, kanske darfor att de kritiserade resonemangen har férsvunnit,
kanske darfor att uppmiarksamheten har riktats mot andra delar av den rattsvetenskap-
liga metodiken. Det finns emellertid all anledning att fortfarande vara vaken for ris-
kerna for ohallbar argumentering, t ex cirkelresonemang eller dberopande av fiktioner
som grund for rittregler. Amnet aterkommer i det foljande i olika sammanhang.

Kraven pa rationalitet vid juridisk verksamhet kan stéllas pa olika nivéer.
Jag vill — i anslutning narmast till Aleksander Peczenik — skilja mellan tre
olika nivaer. Argumentering skall vara logiskt héllbar, den skall stodjas pa
goda skil, och den skall foras pa en intellektuellt och moraliskt hog nivé.?

4.2. Logisk rationalitet

Man skiljer ibland mellan logik i en vidare och en snévare betydelse. Den vi-
dare betydelsen, som numera sallan betecknas som logik, utgor snarast en ve-
tenskaplig metodlara. Till den hor bl a att undvika skenargument och att inte
glida mellan olika betydelser av samma ord i resonemangen. Den kan sam-
manfattas i ett allmant krav att resonemangen skall vara héllbara och motsi-
gelsefria. Dessa krav ar i stort sett obestridliga, &ven om meningarna kan vara
delade om deras konsekvenser. Andra krav pa den juridiska metodiken, tex
att tillampa lampliga lagtolkningsmetoder, kan inte pa samma sitt foras till
rationaliteten. Eftersom réttsvetenskapsmén ibland redovisar sina metoder
for lagtolkning och begagnande av prejudikat men mera sillan sina krav pa
rationalitet i den bemirkelse varom nu ar fraga, framtrader inte dessa krav
lika starkt som andra metodfrégor i den juridiska diskussionen. Den som skri-
ver en juridisk text, eller laser juridisk litteratur med en kritisk blick, far oftast
pa egen hand ta stéllning till dessa krav.

Logik i den snivare betydelsen ar den formella logiken, som numera ér en
vilutvecklad vetenskap. Hér skall till en borjan behandlas ndgra krav pé juri-
diska resonemang som kan raknas till den allmédnna metodlaran och direfter
den formella logiken.

4.2.1. Till de logiska kraven i vidstrickt mening hor, sasom redan antytts,

1 Se sarskilt A.V. Lundstedt, Obligationsbegreppet (1929—30), och K Olivecrona, Ratt och dom
(1960).
2 Se sarskilt A Peczenik, Ritten och fornuftet (1987) s 120 ff, Juridisk argumentation (1990).
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att inte anfora cirkelresonemang, fiktioner och andra skenargument.
Dessa ér inte verkliga argument; de sager inte mer &n den sats som skulle bevi-
sas. Amnet kan endast behandlas antydningsvis, med ett par exempel.

Antag att en domstol eller en rittsvetenskapsman skriver att den som utan tillstand
fiskar i annans fiskevatten bor utge ersittning, dven om han inte far n&gon fisk, och
som motivering anfor att han far anses ha atagit sig att betala for ratten att fiska. Detta
ar ett cirkelresonemang, som forutsatter den regel som skulle motiveras. Om det fanns
ratt att fiska utan ersiattning, funnes det intet skl att ata sig att betala ersattning. Ingen
sager att den som plockar vilda bar pa annans mark utan lov bor vara skyldig att utge
ersittning, darfor att han far anses ha tagit sig att utge siddan erséttning. Det ar namli-
gen allmint bekant att enligt nu gillande rittsregler man far plocka bir pa annans
mark utan att utge ersittning.

Ett annat, liknande skenargument ar fiktionen. I detta fall ar regeln oftast inte fore-
mal for diskussion men fiktionen anfors som forklaring till regeln, négot vartill den
inte kan duga. Ett vilkint exempel ar att saljarens strikta skadestadndsskyldighet vid
drojsmal med fullgérande av leveransavtal enligt 24 § koplagen 1905, “forklarades”
med att siljaren ansags ha garanterat att betala skadestand oberoende av véllande.
Detta gillde dven om det inte fanns det minsta spar i séljarens uttryckssatt av nagot
annat &n att han atog sig att leverera godset. En sddan garanti ar en ren fiktion; den
kan pdvisa en likhet med de fall dér uttryckliga garantier avges, men den ar inte nagot
skal for att infora en sddan likhet. Sddana garantifiktioner tycks nu ha forsvunnit ur
diskussionen om skadestandsansvar vid saljarens kontraktsbrott.

Till de allminna kraven pé logisk rationalitet kan ocksé riaknas att beakta
overgangen fran ett pastaende att nagot dr fallet till ett pastdende att detta bor
vara fallet. En sak ar att domstol t ex har dlagt skadestandsskyldighet under
vissa omstdndigheter, en annan sak &r om domstolen bér gora det. Det finns
ménga goda skal for att 1ata ett faktiskt férhallande, tex att en domstol har
domt pé ett satt en gang, medfora att domstolen ddmer p& samma sétt en an-
nan ging. Men till kraven pa rationalitet hor ocksa att dvergangen fran vara
till bora observeras och motiveras.*

4.2.2. Det ar omstritt i vilken man den formella logiken &r hallbar for juridi-
kens normativa satser.’ I det f6ljande skall den formella logiken endast upp-
marksammas fran en sarskild sida, vilken i stort sett faller utanfér menings-
skiljaktigheterna. Denna sida dr dess eventuella "heuristiska” véirde, dvs de
mdojligheter som logiken ger att "finna” 16sningar. Detta véarde ligger i mojlig-
heten att preliminart préva resonemang och sprakbruk. Den formella logiken
kan fista var uppmérksamhet pa sddant som eljest skulle undga oss, sdsom

3 Se Hellner, Skenargument i rittsvetenskapen, i Rationalitet och empiri i rattsvetenskapen
(1985) s 53 ff.

4 Den klassiska framstéllningen av dmnet ar den skotske filosofen David Hume’s, A Treatise of
Human Nature (1739), Book III, Part I, Section 1.

5 Se hirom tidskriften Ratio juris Vol 4 (1991) Number 3, som ar dgnad "Logic and Norms”,
med bla en uppsats av G H von Wright, Is There a Logic of Norms?, s264 ff.
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ohallbarhet i resonemang, olika betydelser av en och samma sprakliga sats,
och mojligheten att féorandra formuleringen av en foreskrift si att den blir
spréakligt enklare men dnda utsager detsamma. En sddan provning maste kom-
pletteras med en mera ingdende saklig provning, baserad pa sprakbruk och
sammanhang, av godtagbarheten i resonemang och sprékliga formuleringar.

Den grundlaggande delen av den formella logiken ar satskalkylen, som ror
forhallandet mellan satser. Som symboler for satser anvinder man ofta bok-
stdverna "p” och ”q”. Det finns tvad virden som satserna kan ha, sann och
falsk. Nar satskalkylen framstills formaliserad, med begagnande av symboler,
begagnar man ett antal noga specificerade definitioner, axiom och regler for
tillitna operationer. Héller man sig inom detta system har de teorem som
framstalls giltighet utan empirisk férankring, dvs deras giltighet beror endast
av systemet. Vill man tillampa kalkylen pa verkliga forhallanden far man av-
gora, nar verkligheten ar s beskaffad att det gér att tillimpa kalkylens satser
pa den. Hirom sager logiken som sadan ingenting. Resonemang som fors pa
ett naturligt sprak, sdsom det svenska, kan bedomas enligt satskalkylen, men
endast under forutsattning att det naturliga sprakets termer anviands pa ett
sédtt som dverensstimmer med vad som antas i den formella logiken. Detta ar
langt ifran alltid fallet.

Rattsreglerna ir, enligt vad som sagts hidr, om-sa-satser. Detta motsvarar
narmast satskalkylens begrepp “implikation”, och det ar darfor skl att sir-
skilt uppehélla sig vid detta begrepp. Nédr "om—s&” anvinds pi ett sitt som
overensstimmer med den formella logikens implikation, kan man alltsi dra
slutsatser i enlighet med denna del av satskalkylen.

Ett enkelt exempel. Det finns en regel i fordldrabalken som i férkortad form kan
aterges salunda: "om négon &r under aderton ar, 4r han eller hon omyndig” (FB 9:1).
Tillampar man denna generella regel pé ett konkret fall: "X ar under 18 ar, alltsd ar X
omyndig” finner man att resultatet stimmer med en korrekt réttstillaimpning. Detta ir
en vanlig logisk figur som brukar kallas "modus ponens”. Mera formelit kan resone-
manget uttryckas sd: "Om p, si q; nu p, alltsa q”. Ett annat giltigt slut ir "modus tol-
lens”. Dess schema ér "Om p, sa q; nu inte q, allts3 inte p”. Ex: "X 4r inte omyndig,
alltsa ar X inte under 18 &r”.

Implikationen motsvarar en mera fullstindig spréklig form, namligen ”all-
tid om-s&”, och om-satsen uttrycker da en fillricklig betingelse for si-satsen.
Sa var fallet i det exempel som nyss anférdes. Men ibland kan "om-s&” betyda
nagot annat, namligen “endast om-s4”. Om-satsen uttrycker da en nédvindig
betingelse for sa-satsen, och i sa fall kan inte de slutsatser dras som giller for
tillrackliga betingelser.

Jfr 15 kap 1§ aktiebolagslagen: "Stiftare, styrelseledamot och verkstéllande direk-
tér, som vid fullgérande av sitt uppdrag uppsétligen eller av oaktsamhet skadar bola-
get, skall ersatta skadan. Detsamma géller nér skadan véllas aktie4dgare eller annan

52



42

genom Overtridelse av denna lag eller bolagsordningen.” Den f6érsta meningen anger
en tillracklig betingeise for skadestdndsskyldighet (ehuru den kan behéva komplette-
ras med forutsittningar gemensamma t ex for alla aktiebolag). Men anger den andra
meningen ocksa en tillricklig betingelse? Det beror i forsta hand av hur man tolkar
ordet "vallar”. I 2kap 1 § SKL betyder "véllar” narmast “orsaka”, och skulle man tolka
det aktiebolagsrittsliga stadgandet pa samma sitt skulle, om den ytterligare bestam-
ningen "6vertriadelse av denna lag eller bolagsordningen” angav en tillriacklig beting-
else, varje sadan Overtradelse medfora skadestdndsskyldighet. Sammanhanget visar
emellertid att den ytterligare bestimningen anger en nodvindig betingelse for skade-
stindsskyldighet, dvs endast nir uppsatet eller oaktsamheten tagit sig uttryck i en 6ver-
tradelse, skadestandsskyldighet uppstar mot "aktiedgare eller annan”. En rimlig tolk-
ning sdger nimligen att ansvaret mot aktiedgare inte kan vara stringare 4n ansvaret
mot bolaget.

Det finns ocks& mojligheten att l1dsa om—s&” sdsom om det stode "alltid om
och endast om—s3”. I detta fall betecknar om-satsen en bdde tillricklig och
nédvindig betingelse for sa-satsen.

Eftersom numera enligt svensk ritt inga andra &r omyndiga 4n de som &r under 18
ar, ar underarigheten bade en tillracklig och en nddviandig betingelse for att vara omyn-
dig (jfr strax ovan om FB 9:1). Enligt aldre ratt fanns ocksé méjligheten till omyndig-
forklaring, och da var inte alder under 18 ar en n6édvandig betingelse fér omyndighet.

I de flesta fall framgér av sammanhanget, vilken betydelse som bor inlaggas
i”om—sa”, eller ocksé skrivs uttryckligen "endast om” nér det erfordras. Detta
hindrar inte att det ocksa finns fall dar man kan kénna sig osiker om vilken
betydelse av "om-s4” som &r den riktiga.®

En annan slutsats som man kan dra av det sagda ar att man maste vara
mycket forsiktig med att 1ata om-sats och sa-sats byta plats i sina resonemang.
Vid tillampning av lagstadganden blir detta oftast inte aktuellt, darfor att det
finns vanligen en saklig skillnad mellan rattsfaktum, som betecknas av om-
satsen, och rattsfoljden, som betecknas av s&-satsen. Men vid tillampning av
allmanna erfarenhetssatser maste skillnaden uppméarksammas. Satsen "om en
bil fairdas med en hastighet av x km/tim, s& kan den inte bromsas in pa en
kortare stracka &n y m” ar en annan sats 4n "om en bil inte kan bromsas in pa
en kortare striacka dn y m, s& firdas den med en hastighet av x km/tim”. Det
ar mojligt att bada satserna ir sanna, d vs att hastigheten ar en bade tillracklig
och nodvindig betingelse for bromsstrickan. Men detta allmédnna sakforhal-

6 Se for ett exempel 19 § koplagen 1990 om vara som har salts i befintligt skick”. Enligt motiven
forutsitter regein att avtalet innehdller en sdan klausul (se prop 1988/89:76 s91). Klausulen
ar da en nodvindig betingelse for att stadgandet skall vara tillampligt. Detta har emellertid (till
synes pa goda grunder) bestritts av T Héstad, Den nya kopritten (1993) s 77, som anser att
regeln giller dven om inte varan slts i "befintligt skick”. Om motivskrivaren hade varit mera
uppmirksam pa skillnaden mellan tillrickliga och nédvindiga betingelser hade mahanda oklar-
heten undvikits.

53



4.2

lande maéste da styrkas empiriskt, och det foljer inte av att endera sakforhal-
landet dr empiriskt styrkt.”

Aven andra delar av den formella logiken &n implikationen kan vara av be-
tydelse for juridiska resonemang. Kalkylens exakthet kan fasta uppmérksam-
heten pa flertydighet i det naturliga spraket hos ordet “eller”. Det kan betyda
”p eller q eller bada”. Det kan ocksa betyda ”p eller q men inte bada”. Satskal-
kylen motsvarar den forra betydelsen. I ett stadgande kan dven den andra be-
tydelsen forekomma. Aven i detta fall framgér vanligen men inte alltid av
sammanhanget vilkendera betydelsen som ar aktuell.

16 § konsumenttjanstlagen 1985 handlar om pafoljder av fel i tjansten. Enligt 1 st 2
meningen fir konsumenten "kriva att felet avhjalps enligt 20§ forsta stycket eller
ocksa gora avdrag pa priset eller hava avtalet enligt 21 §”. Det ar sjalvklart att konsu-
menten inte samtidigt far krava prisavdrag och hiva avtalet. Inte heller fr han samti-
digt kriva avhjilpande och hava avtalet. Men far han gora prisavdrag om efter avhjal-
pande dnda visst fel kvarstir? Ordet "ocksa” forefaller indicera att sa inte ir fallet,
men pa sakliga grunder forefaller tolkningen oriktig (jfr tex NJA 1988 s3, som ror
fastighetskop). Har kan man 6nska att lagstiftaren uppmérksammat tvetydigheten i
“eller” och valt en tydligare formulering.

Man kan ligga mirke till att, enligt satskalkylen, om bade p och q &r sanna, savél
”p och q” som ”p eller q” 4r sanna. Om endera p eller q dr sann men inte bada, ar "p
eller q” sann men inte ”p och q”. Den som efterstriavar precision i uttryckssattet kan
darfor vilja undvika den tvetydighet som “eller” stundom medfér genom att skriva
”och” nir avsikten ar att uttrycka att bada de satser som anges &r sanna samt “eller”
om det ar tillrackligt att endera satsen ar sann.

Till satskalkylen ansluter sig en gren av logiken som sérskilt sysslar med "béra”-sat-
ser och dirigenom Aven rittssatserna, nimligen den “deontiska” logiken.® Dess huvud-
kategorier ar forbud, pabud och tillatelse, begrepp vilkas sprakliga uttryck i forfatt-
ningstext har namnts tidigare (se ovan 3.3.2). Det kan vara tillatet att g& pa en gris-
matta, forbjudet att ga pa grismattan och pabjudet att gd pa grasmattan (och inte i
rabatterna intill). Enligt den deontiska logiken kan de tre typerna reduceras till en
enda grundform, dvs man viljer en grundform och uttrycker de andra i den, genom
tillimpning av dérfor lampade negationer. Om tillatelse valjs som grundform kan savil
férbud som pabud uttryckas i denna form ("det ar inte tillatet att inte g& pa grasmat-
tan” ar det samma som “det ar pabjudet att g pa grismattan”). For den som soker
efter lampliga sprakliga uttryck for rattsregler kan det vara nyttigt att gora klart for sig
att sddana transformationer ir méjliga, utan att meningen forandras. Aven i ovrigt
kan en analys av de logiska relationerna mellan olika typer av satser vara klargorande.

Till den formella logiken réknas vanligen ocksé den kilasslogik som har sitt ursprung

7 De béda satserna begagnas av P O Ekelof, Rattegdng IV (5 u 1982) s 7 ff. Ekelof drar genom
att hinvisa till "hjalpfakta” slutsatser frdn satsen om hur hastigheten inverkar pa broms-
strickan till bedomningen av hastigheten nar man har kinnedom om bromsstrickan.

8 En allmin 6versikt av den deontiska logiken, i ett historiskt perspektiv, ges av L Lindahl, Posi-
tion and Change: A Study in Law and Logic (Dordrecht 1977), 1 kap.
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hos Aristoteles. Denna har t o m ansetts ha sirskild betydelse fér juridiken.’ Stundom
har detta tagits mycket bokstavligt. "Fingelsedorren sluter sig bakom tjuven, och bilan
faller ned pd mordarens hals, enligt den logiska relationen mellan en allmin sats och
en motsvarande speciell sats”, lir en tysk rittsfilosof ha sagt pa 1800-talet.!® Riktigt s&
handgripligt verkar dock inte logiken; det fordras ritt mycket mer for att faktiska re-
sultat skall intrada. Liksom eljest maste det avgoras, om det naturliga sprikets satser
motsvarar den formella logikens, och om satserna kan tillampas pa sakforhailandena.
Den som formulerat satsen har inte ansett det nédvindigt att framhaélla att en férutsitt-
ning for straffet &r, att det sker ett handlande i enlighet med den slutsats som anses
folja logiskt ur premisserna.

4.3. Saklig rationalitet

Med saklig rationalitet avses hir att man bor ha skdl for sin stindpunkt; den
far inte vara praglad av godtycke.!! Aven en anvindning av slumpen kan i
négra fall vara godtagbar. Associationsrittsliga regler féreskriver ofta att om
rosterna ar lika vid val av ordférande i en styrelse, lotten skall falla utslaget
(se tex 8 kap 8 § 1 st 3 meningen aktiebolagslagen 1975). En domstol kan dr-
emot inte lita lotten bestimma om en atalad skall domas till straff eller frikan-
nas. Det anfors ofta som kritik av gallande eller ifrdgasatta rittsregler att de
leder till slumpmaéssiga avgéranden.

Skilen kan vara av olika slag. Typiskt for den juridiska verksamheten ar att
specifikt rattsliga skl viger tungt. Innehallet i lagstadganden, uttalanden i
lagfdrarbeten och prejudikat dr skil som regelbundet godtas. Ibland kan ritts-
regler utsiga, vilka skil som kan godtas. En domstol kan vara skyldig att ta
hénsyn till vad som fordras av ”den allminna laglydnaden”,'? dven om dess
ledamoéter som privatpersoner skulle erkdnna att de inte har nagon mening
om det och tom om de, i avsaknad av lagstadgande, inte skulle anse hinsyn
till laglydnaden vara ett relevant skél i jamforelse med tex de individuella
konsekvenserna for en tilltalad. Men i de flesta fall finns inga fixa regler fér
vilka skl som ar godtagbara.

Det rader starkt delade meningar om hur en domstol skall avviga hinsyn
till sidana juridiska faktorer som de nyss nimnda mot héansyn till faktiska for-
héllanden, sdsom dess uppfattning om mer eller mindre goda konsekvenser
av ett avgorande. Det allmdnna kravet pa saklig rationalitet ger inte nigon

9 En rittsteoretiker som skrivit ingdende om klasslogikens tillaimplighet p4 juridikens satser ar
J Rodig, Schriften zur juristischen Logik (Berlin 1980).
10 Den asyftade filosofen hette Trendelenburg. Jag citerar honom i andra hand och ur minnet -
jag har inte lyckats aterfinna belagg for citatet.
11 Se Peczenik, Ritten och férnuftet s 160 ff.
12 Se BrB 27:1 st 2, som foreskriver att villkorlig dom ej far meddelas om hinder méter av hiansyn
till allmén laglydnad.

55



4.3

vigledning for sidana avgéranden, dven bortsett fran att det ar omoijligt att
generalisera pa omradet.

Vad som kan godtas som skl vixlar helt efter situationen. En advokat som
startar en process kan ta hansyn till att hans klient r envis, och detta kan f6r
honom vara ett rationellt sakskil, trots att det givetvis inte kan vara ett skl
for domstolen som skall ddma i processen. En rittsvetenskapsman som vill
paverka den framtida utvecklingen, kan finna skél rationella d&ven om de inte
skulle paverka en domstol.

Stora meningsskiljaktigheter om den sakliga rationalitetens krav har visat
sig vid pastdenden och férutsigelser om verkningar av lagar och av domar.
Verkar skadestdndsskyldighet prevenerande mot oaktsamhet? Medf6ér okat
skydd for oaktsamma konsumenter att priserna dkar, varigenom de ordentliga
konsumenterna far betala for det skydd som kommer de slarviga till del? Har
visar bade lagstiftare, domstolar och rattsvetenskapsmin helt olika uppfatt-
ning. Négra ar forsiktiga och vagrar att godta andra skil 4n dem som antingen
ar empiriskt styrkta eller med helt 6verviagande sannolikhet kan antas vara
riktiga. Finns det inte sddana grunder véljer de andra argument. Andra godtar
vad som i amerikansk diskussion kallats ”anecdote, subjective reasoning, and
conventional wisdom”. Nationalekonomer lagger ofta fram hypotetiska reso-
nemang, dvs de gor antaganden och utifrdn dessa antaganden drar de slutsat-
ser, bla om hur réttsregler bor vara beskaffade. Kraven pa verifikation av an-
tagandena vixlar starkt mellan olika ekonomer.

Ett kint exempel pé att en rittsvetenskapsman drivit en tes vars empiriska underlag
ar bristfalligt, ar A.V. Lundstedts asikt att den utomobligatoriska skadestdndsritten
verkar starkt prevenerande mot vardslost orsakande av skador, och att om skade-
stdndsskyldighet saknades oaktsamheten skulle tilltaga utdver vad som kan godtas i
samhillet.?

Som ett exempel pé att en domstol har néjt sig med ett 16sligt resonemang om en
regels verkningar kan ndmnas NJA 1984 s 829. Fallet rorde nedsattning av forsakrings-
ersittning nir den forsikrade lamnat en dorr olast och en tjuv tagit sig in i ett hus
och stulit. HD uttalade foljande: "Att enligt sikerhetsforeskrifterna till hemforsakring
ytterdorrarna till bostaden skall hallas lasta, nir ingen ar hemma, ir sjilvfallet av stor
vikt nar det galler att forebygga stoldskador. Aven om den forsakrade regelbundet har
ocksé andra dn ekonomiska skal for att iaktta denna féreskrift, torde risken f6r ekono-
misk forlust vara tungt viagande for de flesta. For att denna risk skall utdva sin férebyg-
gande verkan &r det dock i princip tillrackligt att den forsdkrade gér miste om en viss
del av ersittningen for sin skada.” — Hartill bor fogas att domstolen, i motsats till un-
derritterna, fann att en nedsittning till ett belopp som den forsikrade medgivit — och
inte forlust av hela ritten till ersattning som forsakringsbolaget yrkat — var tillricklig
for att uppné det preventiva syftet. Det citerade uttalandet var sdlunda inte helt n6d-
vindigt for att nd den konklusion till vilken domstolen kom.

13 Se Lundstedt, Grundlinjer i skadestandsritten 2. Strikt ansvar 2:2 (1953) s 2 ff.
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Det kan inte komma i fraga att hir generellt diskutera, vilka skil som kan
godtas for att en argumentation skall vara sakligt rationell. Det &r likval moti-
verat att fasta uppméarksamheten vid ndgot som kan kallas argumentationsbor-
dan. Den har en viss likhet med, men bor skiljas fran, bevisbordan i en
process.!* Det ir inte friga om bevisning om rittsligt relevanta fakta utan om
att anfora argument som kan paverka en domstol exempelvis att géra undan-
tag frdn en huvudregel eller anse ett krav pa aktsamhet vara uppfyllt eller ett
yrkat belopp vara skiligt nir fakta 4r oomstridda. Argumentationsbdrdan be-
stams ibland av sarskilda rattsregler, sdsom nar ett lagstadgande fordrar ”sar-
skilda skal” eller ”synnerliga skil”, men bedoms ofta fritt.

Se tex NJA 1985 s 178 (tillampning av forutsattningslaran) dar HD:s majoritet utta-
lade: “En part i ett avtal maste regelméssigt sjélv sté risken for att hans férutsattningar
for avtalet ar felaktiga (jfr NJA 1981 s269). Denna huvudregel gor sig med sarskild
styrka gillande i friga om antaganden angdende motpartens kreditvardighet. Forutom
... kan ett misstag vid avtalets ingdende angiende [motpartens] betalningsférmaga en-
dast under speciella omsténdigheter f3 till f6ljd att avtalet forklaras vara overksamt.
Fréagan blir di om sddana omstandigheter foreligger i malet.” Majoriteten fann sedan
att omstandigheterna talade med sadan styrka for att risken for den felaktiga forutsitt-
ningen skulle ligga pd denna motpart att avtalet blev ogiltigt. - Har ansigs sdlunda en
argumentationsborda vara uppfylld. Ett skiljaktigt JustR fann emellertid inte tillrick-
liga skal for att avtalet skulle vara ogiltigt.

NJA 1986 s 596 ror tolkning av avtal. Efter att ha konstaterat att vid avtal av ifraga-
varande typ (leverans av ett monteringsfardigt hus frén en naringsidkare till en konsu-
ment) det maste stéllas ganska stranga krav pa naringsidkaren att bidra till att avtalet
utformades s att dess inneb6rd stod klar for konsumenten, uttalade HD avslutnings-
vis i domen, att niringsidkaren inte hade fullgjort "den i det féregéende angivna princi-
piella skyldigheten att bidra till att géra klart for” konsumenten vad avtalet enligt na-
ringsidkarens stindpunkt omfattade. — Har var argumentationsbordan salunda inte
fullgjord.

Svenska domstolar synes ganska ofta resonera med utgangspunkt i en argu-
mentationsborda. Uttryck sidana som ”skal saknas att fringd” en viss princip
forekommer ofta, och den mera precisa inneborden maste da vara att "rill-
rackliga skal” saknas. Det finns néastan alltid, i de tvister som kommer till
domstol, skil for tvd motsatta stindpunkter, samtidigt som ett avgdrande
maste traffas om vilka skil som vdger tyngst. Att "skal saknas” eller "tillréck-
liga skal” saknas innebir da att argumentationsbdrdan inte ar uppfylld.

Den argumentationsbérda som har namnts nu visar sig kanske tydligast i
processen. Advokaten har en storre eller mindre borda att évertyga domsto-
len, och han far bedéma hur han skall féra en talan for att kunna uppfylla den.

Svérast ar naturligtvis bérdan om det galler att 6vertyga domstolen om att en

14 Det torde dock inte vara ovanligt att termen "bevisborda” anviands dven nar vad som har kal-
las argumentationsbordan asyftas.
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tidigare antagen princip inte ar tillamplig p& det foreliggande fallet eller tom
bor modifieras for detta. Naturligtvis kan en advokat fora en talan dven om
han misstrostar om sin mojlighet att 6vertyga domstolen, alldeles som han kan
fora talan 4ven om han kan misstréstar om att kunna bevisa ett faktum for
vilket han har bevisbordan.

Man kan ocksé tala om en argumentationsborda i samband med rdttsvetenskaplig
verksamhet. En réttsvetenskapsman visar det vetenskapliga vérdet av sin undersok-
ning genom att anféra overtygande skl for de sikter som han framfér. Den som
granskar en rattsvetenskaplig framstillning beddmer om skalen ar tillrickliga. En an-
nan sak ar hur detta paverkar forfattaren sjalv. Ménga rattsvetenskapsman torde fasta
stort avseende vid om deras argumentation kan dvertyga kolleger, domstolar och ad-
vokater. Andra fister sig mindre vid detta, om de blott kan tillfredsstalla sina egna
krav.

Resonemang som bygger pa argumentationsbordan kan leda till konservatism; den
som vill astadkomma en forandring anses bora styrka att forandringen r till nytta.
Motsatsen ar emellertid ocksd mojlig; om ett tillstand anses daligt kan mahinda varje
forslag till férandring rakna med ett gynnsamt mottagande. Nyhetsvirde hos en ritts-
vetenskaplig undersokning anses allmént vara en viktig vetenskaplig kvalitet.

Fran kraven pé att det skall finnas sakliga skél bor man skilja frigan om
dessa skall komma till uttryck i form av explicit argumentation. Det férekom-
mer att alls ingen motivering Iimnas utan att bara domen eller beslutet tillkan-
nages. Sarskilt i dldre svensk rittspraxis innehéller motiveringen f6r domen
ofta domskil som utvisar, direkt eller indirekt, vilken réttsregel som har till-
lampats, men det finns ingen argumentering som tydligt visar hur domstolen
kommit fram till att just denna regel bor tillimpas.!> Indirekt, tex genom en
hanvisning till lagstadganden, kan detta framgé. Man kan dock inte tro att
avsaknaden av uttrycklig motivering innebér att domstolen saknat sakliga skl
for sin standpunkt. Huruvida och hur utforligt domar och beslut skall vara
motiverade ir en fraga som tillhor processritten, inklusive férvaltningspro-
cessratten. Kraven pa utforlig motivering har skirpts atskilligt pa senare &r
med hénvisning bl a till rittssikerheten.'s Rittsreglerna ir dock inte den enda
faktorn. Under senare ar har exempelvis den svenska Hogsta domstolen bor-
jat skriva allt utforligare motiveringar, trots att lagreglerna inte har éndrats.

For rattsvetenskapen ir kraven pé explicit argumentering betydande. Detta beror
bla p4 ett allmant krav pa att all vetenskap, alltsd dven rattsvetenskap, skall vara "in-
tersubjektiv”, d vs asikter och resultat skall kunna prévas dven av andra én dem som
lagger fram dem. Detaljerna i kraven pa explicit argumentering vixlar emellertid
mycket efter framstillningarnas karaktar och syften. I en handbok for praktiker ges
tex ofta ingen argumentering; det anses tillrackligt for dess lasare att fa veta vilken

15 For ett exempel bland otaliga méjliga kan hénvisas till NJA 1916 s 656 (nedan 7.2).
16 Enligt RB 17:7 skall i dom angivas bla "domskélen med uppgift & vad i mélet ar bevisat™.

58



4.4

regeln dr. Denna mening delas dock inte av alla; 4ven handboken skall vara ett hjalp-
medel for sjalvstandiga avgéranden, inte ett fyndstille for fardiga 16sningar. Mening-
arna ar delade om hur mycket larobdcker skall innehalla av forklaringar av och argu-
mentation for de regler som framstills. P4 en vetenskaplig monografi ar kraven pa
saklig motivering stora.

Studenter kommer oftast i beréring med kraven pa uttrycklig argumenta-
tion nér de laser lagforarbeten, prejudikat och larobdcker samt uppsatser, i
den mén s&dana ingdr i kurslitteraturen. Det géller da att observera inte bara
resultat utan dven skil. Nar studenter sjilva skriver uppsatser och examensar-
beten, kommer kraven att nirma sig dem som stélls pa den utbildade veten-
skapsmannen.

4.4. Intellektuell rationalitet

Med intellektuell rationalitet forstds har att argumenteringen ligger pa en sa-
dan niva att den fyller krav pé intellektuell hederlighet. Den som diskuterar
maste iaktta vissa debattnormer. Det kan tyckas att detta snarare ir ett mora-
liskt krav an ett intellektuellt, men foérhallandet ar att resonemanget férlorar
sin forméaga att Gvertyga om det brister i den intellektuella hederligheten. Vad
detta innebar vaxlar emellertid efter de sérskilda situationerna, och det tjanar
ingenting till att soka dolja detta.

Ett forsta krav pa intellektuell hederlighet ar att man skall vara uppriktig
och sanningsenlig och dven utga fran att andra ar det. Detta kan tyckas vara
elementért, men det innefattar ett antal principer fér argumenteringen som
inte ar alldeles sjalvklara. Om en domstol med fem ledamdter avkunnar en
enhallig, utforlig dom ligger néstan alltid till grund négot slag av kompromiss
mellan olika meningar och olika ténkbara forslag till motiveringar. Vilka om-
stindigheter som kan féranleda en ledamot av en domstol att g med pa en
formulering som inte riktigt motsvarar hans mening ar i stort sett obekant for
andra dn dem som sitter i domstol, och bendgenheten att kompromissa har
vixlat genom tiderna.!’

Trots detta giller regeln, att den som tar del av andras argumentering maste
utgd fran att den ar uppriktigt menad. Detta giller inte bara vid ett vetenskap-
ligt meningsutbyte utan ocksé vid tolkningen av en dom. Man kan inte vid
tolkningen siga, att jag vet att JustR X, som deltog i avgérandet, egentligen
hade en annan mening 4n den han anslot sig till i domen (darfor att han vid
ett annat tillfalle uttalat denna andra mening, eller av liknande skil), och dar-
for inte fasta ndgot avseende vid hans votum. I samband med detta star att
man inte far inldgga mer i en dom an som stér dar och inte far tolka domar e

17 Se hiarom sirskilt G Bergholtz, Ratio et Auctoritas. Ett komparativrittsligt bidrag till frigan
om domsmotiveringens betydelse framst i tvistemal (1987). Se ocksé nedan 7.4.1.
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contrario. Dessa frdgor ror narmast tolkningen av domar (se dirom nedan
7.4.1).

En allmén regel for intellektuell rationalitet ar att man inte far utga fran att
meningsmotstandare har ohederliga syften eller ar paverkade av ovidkom-
mande omstandigheter nar man beméter deras argumentation. Det ér inte na-
got argument att anfora att eftersom X ar kapitalist, eller marxist, hans me-
ning inte fértjanar avseende. Detta kallas for argumentum ad hominem” (ar-
gument riktat mot ménniskan), och det ar inte bara moraliskt otillatligt utan
ocksé intellektuellt irrationellt. Man maste beméta argumentet som sadant,
och inte genom en hénvisning till personen undvika att vara saklig. Harifran
bor skiljas att ndgon vill soka férklaringen till en annan persons argumenta-
tion i sddana forhallanden. Det ir kanske ett hjalpmedel for att férstd hur
denne argumenterar. Innehéllet i argumentationen maste likval vara huvudsa-
ken.

En beslidktad men atskilligt svarare fraga ar vilken vikt som kan tillmitas
auktoriteten hos en aberopad tredje man eller en meningsmotstandare. Det
ar sjalvklart att man i ménga fall maste godta tredje mans auktoritet. Om tvis-
ten giller ett medicinskt sjukdomsforlopp eller dktheten av ett konstverk eller
innehallet i italiensk ratt ar det klart att man méste lita till auktoriteter. Auk-
toriteten méste likvil provas. Om en person gentemot en meningsmotstan-
dare vill dberopa sin egen auktoritet 4r osiakerheten mycket storre. Det ar sil-
lan som auktoriteten kan viga tyngre 4n sakskal, sirskilt nir den som &bero-
par auktoriteten sjalv ér intresserad i utgdngen. Det finns jurister som stodjer
sig starkt pd auktoriteter, och i processer aberopas ofta utlitanden av exper-
ter. Sddana maéste i forsta hand bedémas efter de sakskil som anfors.

Till de krav som vixlar efter situationen hor ocksé att anfora inte bara skl
som talar till forman for utan ocksa skl som talar mot den mening f6r vilken
man argumenterar. Till den hdvdvunna juridiska stilen, i domar men ofta dven
i lagforarbeten, hor dock att inte anfora sdidana motskal.'® Har har emellertid
pa senare tid skett en dndring, bade i domar och i lagforarbeten. I den veten-
skapliga argumentationen hor det till kraven att dven motskail skall redovisas,
14t vara att om dessa &r utforligt utvecklade tidigare, det kan vara onodigt att
utféra hela argumentationen dnnu en gang. Det sista giller f 6 dven skil som
talar till forman for den egna meningen.

Inom vetenskapen kraver man ocksé att det tydligt skall framgd, vad som
framstills med ansprék pa att vara nytt och vad som hamtats frin andra. Pla-
giat av andras arbete ar en vetenskaplig dédssynd, och 4ven om endast resul-
tat och tankegéngar i stort 4r himtade fran andra, skall det redovisas. Det-
samma géaller for studenter som skriver uppsatser.

For myndigheters argumentation géller andra regler. En domstol kan tex
hamta en motivering praktiskt taget ordagrant fran en tidigare dom av en an-

18 Detta anf6rs bla av Louis De Geer, i en berdmd skrift "Om den juridiska stilen” 1853 (om-
tryckt i SVIT 1953). Jfr hartill Bergholtz, a a s 85ff.
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nan domstol utan att 13ta det framga. Domstolen kan ocksa ta ett resonemang
frdn en réttsvetenskapsman utan att dberopa honom. Uttryckliga hanvis-
ningar ar dock vanligare nu 4n f6rr, delvis beroende pa att domar numera
skrivs pa ett annat sitt an forr.

En offentlig utredning kan ocksa aterge, tom nistan ordagrant, framstillningar i
tidigare betinkanden eller i réttsvetenskapliga arbeten.!® S linge forfarandet inte in-
nebir intrdng i upphovsritt torde inte invandningar riktas mot det, utan det betraktas
som ett indamalsenligt férfarande. Det har bl a den betydelsen att den som laser en
sadan framstéllning inte kan ha ndgon sikerhet att den ar originell. I den man man vid
tolkning av ett lagstadgande féster avseende vid dess historiska bakgrund (se hirom
nedan 6.3.2 under 3), kan avsaknaden av hanvisningar n6dvindiggora ett detektivar-
bete for att finna forebilden till stadgandet. Men detta ligger pa ett annat plan an den
intellektuella rationalitetens.

19 Ett kéant dldre exempel ar att Lagberedningen i sitt forslag till jordabalk ITI, 1909, hamtade
visentliga delar av forslaget till regler om ansvar i grannelag fran en uppsats av den berémde
tyske rattsvetenskapsmannen Jhering; se S Ljungman, Om skada och oldgenhet frén grannfas-
tighet (1942) s 174.
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5. Hanteringsregler

5.1. Inledande anmérkningar

Amnet for den aterstiende delen av denna framstillning sammanfaller till stor
del med vad som brukar kallas tillampning av "rattskéllor”. Lagar, prejudikat,
forarbeten osv riaknas som rattskallor, och i "rattskalleliaran” diskuteras hur
man begagnar dem. Det har redan framgatt (ovan 2.3), att enligt min mening
ett sddant betraktelsesitt medfor risk for missforstdnd och oklarhet. Man bor
undvika att forlora sig i diskussioner om exempelvis allméant brukade stan-
dardavtal och handelsbruk har stallning som réttskilla, eftersom detta inte ger
ledning f6ér den praktiska fragan om nar och hur man skall tillampa dem. Det
ar inte heller stor mening med att diskutera under vilka férhéllanden den
riattsvetenskapliga litteraturen har stéllning som rattskalla.

I en sddan framstillning som denna &r det enklast och sikrast att gé direkt
pa de praktiska fragorna. I stillet for att soka faststélla vad som ar réttskéllor
och gradera dem i ett slags rangordning, s att lagtexten betraktas som den
forndmsta rittskillan, direfter svenska prejudikat osv, foredrar jag att fraga
vilket material som &r relevant vid den juridiska verksamheten och hur man
hanterar det.

Termen “rattskilla” anvinds pé flera olika satt. Tidigare &syftades kanske oftast vad
som gav ratten dess bindande kraft, vilket kunde vara 6verensstimmelse med statens
vilja eller med det allminna rittsmedvetandet.! Detta torde numera uppfattas som en
mindre tillfredsstillande formulering av de frigor om giltighet som behandlades i 3
kap. I den moderna diskussionen asyftas vanligen det auktoritativa, huvudsakligen i
skrift féreliggande, material som jurister begagnar i sin verksamhet. Nir U Bernitz
skriver om ”bittre rittskillor” forekommer en tredje betydelse. Han diskuterar om
man kan erhélla battre och mer anvéindbara publikationer av forfattningar, prejudikat
osv.2 Detta understryker ett praktiskt viktigt férhallande, nimligen att tillgénglighe-
ten av det relevanta materialet 4r en viktig faktor i den juridiska verksamheten.

Jag foredrar att tala om “hanteringsregler”, en term som tycks obelastad av
olikheter i uppfattning om réttens begrepp och omfattning. Till hanteringsreg-
lerna skulle man kunna riakna de principer for rationell argumentation som
namndes i foregdende kapitel. Dessa kan dock inte antas vara karakteristiska
for nagot speciellt rattssystem, dven om t ex vanorna betraffande redovisning
av argumenteringen skiljer sig betydligt. Vad som hir kallas hanteringsregler
vixlar emellertid for olika réttssystem. Den engelska lagtolknings- och preju-

1 Denna betydelse finner man i Alf Ross, Theorie der Rechtsquellen (Leipzig 1929).
2 SvJT 1976 s 81 ff.
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dikatldran skiljer sig exempelvis avsevirt fran den svenska. Detta motiverar
att man betraktar hanteringsreglerna som en del av det nationella rittssyste-
met.

Hanteringsreglerna fungerar som verkliga rattsregler. Resning kan enligt
RB 58:1 st 4 p 4 (tvistemal) och 58:2 p 4 (brottmal) beviljas "om rattstillamp-
ning, som ligger till grund f6r domen, uppenbart strider mot lag”. Detta om-
fattar inte endast att en domstol t ex har domt efter ett upphévt lagstadgande
eller eljest gjort sig skyldig till ett férbiseende, utan dven att Hogsta domsto-
len finner en lagtolkning uppenbart felaktig.

Som ett exempel kan anféras NJA 1987 s459, dar HD fann att en HovR vid straff-
matning for ett brott mot BrB 3:5 (misshandel) hade tagit hansyn till omstiandigheter
som inte bort fa inverka. HD:s majoritet (3 JustR) ansag tillimpningen vara felaktig
men inte uppenbart strida mot lag, medan minoriteten (2 JustR) ansag lagstridigheten
vara uppenbar och ville bevilja resning med stod av RB 58:2 p 4.

Eftersom det inte finns négra lagstadganden i svensk ratt som innehaller
vad som har kallas hanteringsregler, bortsett frdn de processrattsliga regler
som skall beroras nedan 5.2, och eftersom principerna i rattspraxis ofta endast
framgar indirekt, ar mojligheterna att med ndgon sdkerhet uttala sig om inne-
hallet i hanteringsregler mindre dn vid materiella regler. Domstolarnas praxis
borde sta i forgrunden. Men dels saknas i domar ofta en redogérelse for hur
domstolen resonerat, och man kan da bara indirekt stuta sig till vilka hante-
ringsregler som medverkat till resultatet. Dels visar argumenten, nér de fore-
kommer, vad domstolen anser framst rattfardiga domen, och de utgér inte
nagon fullstindig beskrivning av de olika faktorer som bestamt resultatet.

Den f6ljande framstéllningen tar i stort sett sikte pa rattstvister och darige-
nom pa situationen i en domstol. Vilka "hanteringsregler” som kan bli ak-
tuella f6r en advokat eller en jurist i ett foretag eller en privatperson som ar
ute pa juridikens hala marker 4r ytterst obestamt. For rattsvetenskapsman
och for studenter som skriver egna arbeten sammanfaller, sdsom har anforts
i andra sammanhang, perspektivet ofta med det som domstolarna anldgger.
Men — sdsom ocksa standigt har anforts — en rattsvetenskapsmans syften och
darigenom ocksa hans "hanteringsregler” kan véxla starkt.

I det narmast foljande skall diskuteras dels domstolars underlag for sin be-
domning, dels principerna f6r avvagning av den betydelse som olika typer av
material kan ha. Sedan skall i sarskilda kapitel behandlas tolkning av lag (6
kap), anviandning av prejudikat (7 kap) samt beddmning nir direkt tillimplig
lag och relevanta prejudikat saknas (8 kap).
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5.2. Yrkanden och dberopade fakta

Det ar ofta av vikt att skilja mellan “sakfragor” och "rattsfragor”. Skillnaden
ar langt ifran skarp, och granslinjen dras pa olika satt i olika sammanhang. [
rattssystem dir den hdgsta instansen endast provar rattsfragor, inte sakfrégor,
maéste det avgoras vad som ir det ena och vad som ar det andra.

Exempel: I tysk ratt betraktas innehéllet i den egna ratten som en rittsfriga medan
innehallet i utlandsk ratt ar en sakfraga. I fransk ratt ar berakning av skadestand for
invaliditet vid personskada en sakfraga, som inte kan tas upp till bedémning av Cour
de Cassation, med foljd att varje Cour d’Appel har sin egen praxis fér sddan berikning.

Dessa problem undgar vi i Sverige, s nir som péa att HD vid meddelande
av provningstillstand har i férsta hand att bedoma “om det &r av vikt for led-
ning av réttstillampningen att talan provas av hogsta domstolen” (RB 54:10
st 1 p 1). Detta kan innefatta inte bara sddana typiska rattsfragor som tolkning
av lagstadganden o dyl utan ocksé t ex beviskrav och tolkning av standardav-
tal.

En viktig skillnad i svensk rétt gar mellan faktiska forhdllanden och process-
handlingar pa den ena sidan och innehdllet i rattsregler och rittslig argumenta-
tion pa den andra sidan. Det finns processrattsliga regler om domstols bun-
denhet vid parternas yrkanden och medgivanden och vid dberopade omstin-
digheter, om andring av talan o sv. Diaremot ar domstol inte bunden av det
satt pa vilket parterna utfort sin talan i rattsligt hianseende.’

I tvistemal i vilka forlikning ar tilldten (”dispositiva mél”) 4r domstol som
huvudregel bunden av parternas yrkanden och av dberopade omstindigheter
samt erkdnnanden, och det finns forbud mot dndring av talan (se nirmare RB
13:3, 17:3 och 35:3). Domstolen kan sdledes inte doma ut en pafoljd som inte
yrkats, dven om domstolen skulle tro att det bara ar av forbiseende som yrkan-
det inte har framstéllts. P4 samma sitt 4r domstolen bunden av ett medgi-
vande som part har gjort, &ven om domstolen tror att det berodde pa misstag
eller oskicklighet av advokaten.*

Domstolen skall lagga omstandigheter som ar "ostridiga”, dvs om vilka
tvist inte rader, till grund for sin dom. Att en part "vitsordar” ett férhéllande,
tex att han mottagit betalning, betyder att han medger att det far laggas till
grund for domen, och domstolen kan da inte krava bevisning for att det ar
riktigt. Fran dessa huvudregler finns det vissa undantag; 4ven dispositiva mal

3 Se nedan 7.3 och vidare L Heuman i "Finna ritt” (1991) S kap.

4 Se tex NJA 1953 s602, dar en kdpare som havt kop och krivt skadesténd fick erséttning for
bade kostnaden for tackningskép och for forlorad handelsvinst (vilket han inte borde ha fatt
enligt vedertagna principer), och dir HD uttryckligen sade att detta skedde "pa grund av vad
a handelsbolagets sida yttrats om posterna i skadestandsberakningen”.
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kan innehélla indispositiva element, vilka domstolen provar utan hinsyn till
medgivanden.

For ett exempel pa sistnamnda forhallande se NJA 1986 s 205. Medgivande av sva-
randen i mal om atergéng av fastighetskop godtogs inte pa grund av olika omstéandighe-
ter, bl a att koparen fatt lagfart. Atergingstalan uppfattades uppenbarligen som ett sitt
att soka aterfa lagfartsstampeln nar parterna angrat sitt avtal. I ett liknande fall, NJA
1993 5 319, ansags emellertid ogiltighetsanledning foreligga, och yrkandet om atergéng
bifolls darfor.

Vissa tvistemal, sarskilt familjerattsliga, dr “indispositiva”, och domstolen
ar da inte bunden av parts medgivanden. Om en tvist rér huruvida &ktenskap
ar giltigen inganget, ar det inte tillrackligt att svaranden medger att s ar fallet.
Ett medgivande infér domstol kan inte ersétta formen for dktenskaps inga-
ende.

Har skall ges nigra exempel, valda timligen pa méafa, for att visa vikten av
att vid lasning av réttsfall observera de processuella reglerna.

INJA 1949 s 609 hade part yrkat att en skiljeklausul i ett standardavtal skulle férkla-
ras ogiltig, darfor att motparten visserligen hade hénvisat till standardavtalet vid inga-
ende av avtalet men inte 6versant det. HD uttalade sig blott om denna klausul (ndmli-
gen att den inte gillde) men bedomde inte standardavtalet i Gvrigt (trots att den juri-
diskt fadkunnige kanske skulle anse det egendomligt, att 6versindande skulle fordras
betraffande en sirskild klausul medan det lamnades 6ppet vad som kriavdes betrif-
fande annat som stod pa samma papper som denna klausul). Om den senare utveck-
lingen i sakfragan se nedan 7.2.

I NJA 1983 s 865, som rorde fel i sald fastighet, bestred séljaren i férsta instans bade
att det var fel och att koparen riktigt berdknat det prisavdrag som kunde krivas. Be-
rikningen av avdraget var en intressant rittsfraga.’ I HD vitsordade siljaren koparens
berdkning. HD var d& bunden av denna processhandling, och domen far ej tas till stod
for att domstolen gillat berdkningssittet.

I mél om intrang i immaterialritt kan den vasentliga fragan vara, om ett visst férfa-
rande utgér intring eller inte. Den som anser sig utsatt for intrdng kan déa yrka ett
obetydligt skadestand fér intranget, s att parterna sedan kan géra upp om skadestan-
dets storlek. Varken yrkandet eller skadestandet, om domstolen bifaller karomalet,
visar dd nagot om hur ett skadestind pa grund av intrénget skall beraknas.

Domstolarna stills ibland infor besvirliga problem nér en parts yrkande inte stam-
mer Overens med den rittsregel som han aberopar. Se NJA 1989 s614, dér kdranden
yrkade att svaranden skulle teckna en forsikring till karandens férman och till stod
aberopade bl a forutsattningslaran. HD fann att yrkandet ”i realiteten” hade samma
karaktédr som en talan om skadestidnd och bedomde det pa samma sitt som en sédan
talan skulle ha bedomts enligt férutsattningsldran, vilket ledde till att yrkandet ogilla-
des.

5 Se hirom S Hillert, Vardetidpunkt och avkastningsrénta, i Festskrift till Hessler (1985) s 283 ff
(s 296).
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Betraffande rittsregler ar domstolen inte bunden av yrkanden eller dbero-
pade rittsregler. Man far darfor skilja mellan de fakta som har aberopats och
de rattsregler som part dberopat. Antag att en part gor géllande att ett visst
forfarande ar att anse som ocker och yrkar att det p& grund déarav ingéngna
avtalet skall vara ogiltigt. Ett sidant kdromal ogillas om domstolen finner att
forfarandet inte var ocker. Om déremot kiaranden endast allmént beskriver
ett handlande och yrkar att avtalet skall vara ogiltigt, kan domstolen ingé pa
en provning om tex avtalet ar ogiltigt enligt stadgandet om tro och heder i
33 § avtalslagen.

Se NJA 1981 5718, som motsvarar vad som beskrivits nu.® Jfr aven NJA 1993 s 13
(ersittning utdémd for obehorigt nyttjande av lokal, trots att kiranden yrkat skade-
stind for brott enligt 2 kap 4 § SKL).

Det kan givetvis i atskilliga fall vara osakert, om vad som aberopats i hogre
instans ar en ny omstindighet som &ndrar saken eller ett nytt rittsligt argu-
ment.

Se tex NJA 1987 5243 (som ror preskription av bestillares fordran pé grund av fel
i entreprenad), dar den foredragande revisionssekreteraren ansag att part forst i HD
hade aberopat en ny omstiandighet, medan HD ansag vad parten anfort vara endast
en ny réttslig synpunkt pé ett redan tidigare dberopat sakférhallande.

Det fdrekommer att en domstol grundar sin dom pa en rittsregel, som par-
terna sjélva inte lagt vikt vid eller som de kanske inte ens riknat med skulle
kunna aberopas.

Se det nyssnamnda fallet NJA 1989 s 614, dér HD prévade ocksé om talan kunde
bifallas med tillimpning av “allménna kontraktsrittsliga grundsatser”, en grund som
inte hade aberopats av kiranden. Aven talan pa denna grund ogillades dock. I ett sér-
skilt yttrande utvecklade JustR Lind skilen for att en sédan provning tillits, med utfor-
liga hanvisningar till litteratur och lagférarbeten.

Jfr ocksa NJA 1978 5 307 (fastighetskop). Koparen gjorde gillande att siljaren gjort
utfistelser, som medforde att han blev skadestdndsskyldig nér utfistelserna var orik-
tiga. HD fann inte de uppgifter som séljaren laimnat vara att betrakta som utfastelser,
men diremot att fastigheten saknade en "kérnegenskap”, ndgot som anségs béra jam-
stiallas med att en verklig utfdstelse var oriktig. Koparen hade &beropat att siljaren
borde bli skadestdndsskyldig p& grund av “dolt fel”, men intet i referatet tyder p4 att
koparen i Gvrigt argumenterat efter den linje som HD godtog. Skadestind utdémdes.

6 Jfr Hellner, Speciell avtalsratt IT:1 (1993) s 237.
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5.3. Principen ”jura novit curia”

Vad som nimndes nyss, namligen att en domstol inte ir bunden av parternas
yrkanden betréffande réttsregler, kan betraktas som en sida av en princip som
brukar betecknas med den latinska frasen ”jura novit curia” (domstolen kén-
ner ritten; obs att ordféljden i den latinska frasen 4r omvidnd mot den
svenska, sd att "curia” betyder domstol). I RB 35:2 ségs att bevis inte fordras
om vad lag stadgar, och med lag forstds d inte bara skriven lag utan rattsreg-
lerna i allminhet.” Ville man spetsa till saken skulle man kunna saga, att det
ar onddigt for part att dver huvud fora en réttslig argumentering i en process,
darfor att domstolen antas 4nda, om inte fOrr s& nar den filler sin dom, ha
satt sig in i alla rattsliga argument. Detta vore naturligtvis en grov dverdrift;
domstolen ar starkt beroende av parternas juridiska argumentation trots att
den inte 4r bunden av den. En domstol kan inte heller, om den skulle ha f6rbi-
sett tex ett viktigt rattsfall, till sitt forsvar anfora att det inte dberopades av
part ens i en utforlig juridisk pladering; det aligger domstolen att pa eget ini-
tiativ ta reda pa det relevanta rattsliga materialet.

Hur mycket som darvid krévs ar synnerligen osikert, och har skall inte go-
ras nagot forsok att ga in pd &mnet. Det empiriska materialet for att bedoma
hur langtgédende undersdkningar domarna gor ar magert. Nar visst material
aberopas eller blir foremal for hanvisning i en dom eller ndmns i samband med
ett tryckt rattssfallsreferat, framgar déarav att det beaktats. Men man kan
knappast dra négra slutsatser av att intet material har ndmnts, eller av att visst
material har nimnts och annat inte namnts. Vi ar alltsa i den nagot paradoxala
situationen att vi ibland kan faststélla, att visst material har legat till grund,
men sillan att det inte har legat till grund, Mycket beror naturligtvis p4 dom-
stolen — dven dess beldgenhet, om i en stor stad eller i en mindre ort — och pé
malets beskaffenhet. Man kan inte sikert utgé fran att varje domstol har till-
gang till riksdagstrycket och Statens offentliga utredningar eller Nytt juridiskt
arkiv II. Det ir vanligt att domstolar klagar dver daliga anslag till bibliotek
och att domare framhaller att nuvarande l6ner och skatteregler inte medger
anskaffande av privata bibliotek, sdsom var vanligt forr.

Ett exempel pa en mycket ingdende rattslig utredning finner man i NJA 1983 s3
("Tsesis-fallet”), som rérde bla konsekvenserna av en internationell konvention om
oljeskador. I HD:s dom finns en ganska vidlyftig utredning om innebdrden av en eng-
elsk lagtolkningsregel, kallad "eiusdem-generis”-regeln, med hanvisningar till engelsk
rittspraxis (se s 71 f).

Eftersom hir tidigare (ovan 1.5) har namnts forhéllandet mellan standardavtal, sér-
skilt sidana som ir allméant brukade, och rattsregler i tringre mening, kan det naimnas
att HD i rattsfallet NJA 1978 5728 synes ha fast en betydande vikt vid att faststalla
inneborden i Internationella handelskammarens regler for remburs. Detta ar troligen

7 Se hirom L Heuman i Finna ratt (1991) s 127 f; jfr nedan 7.4.
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undantag; en domstol torde inte vara skyldig att vidta efterforskningar for att faststélla
vad som menas med formuleringar i standardavtal. Men om domstolen goér det kan det
inte beskyllas for att ligga icke dberopade omstandigheter till grund fér bedémningen.

Jfr ocksa tex T Hastad, Den nya kopratten (1993) s 128, dar denne sager att HD i
NJA 1979 s 483 (det mycket diskuterade s k Bergman & Beving-fallet, om ansvaret for
fel i sdlda maskiner) inte tycks ha kant till férarbetena till ECE 188 (ett internationellt
mycket begagnat standardavtal for kop av verkstadsindustriens produkter).

Slutsatserna ir jamforelsevis enkla: En domstol &r inte bunden av de ritts-
liga argument och det réttsliga material som &beropats infér den, pa det sétt
som giller betraffande fakta och yrkanden. Man kan inte anse en domstol
vara skyldig att skaffa sig kinnedom om allt material som skulle vara relevant
for en bedomning av en process, men man kan pa den andra sidan aldrig fore-
bra en domstol att den lagt ned alltfor stor mdda pa den rittsliga utredningen.

”Jura novit curia” galler i princip aven for utlandsk ratt ("fraimmande lag”), men om
dess innehdll ej ar kant fér domstolen, dger den "anmana part att fora bevisning
ddrom” (RB 35:22 st 2 meningen).

5.4. Materialet och prioriteringen

Det material som en domstol begagnar for ett rittsligt avgérande viaxlar starkt
beroende pa vilken domstolen ar och vad malet ror. I féregiende avsnitt be-
rordes de begransningar som beror pé att domstol i lagre instans kanske inte
har tillgang till allt material som den hogre instansen har. Nagra torde anse
att den hogre instansen bor géra en noggrannare provning an den ligre instan-
sen och att detta ar ett skal for att ha en instansordning. Detta kan dock knap-
past tas som ett forsvar for att den légre instansen inte utnyttjar de resurser
som star till dess férfogande. En annan forekommande &sikt ar att om en ny
princip skall introduceras i rittspraxis, det bdr ankomma pa Hogsta domsto-
len. Till stod hirfoér anférs bla att det kan adra parterna onddiga kostnader
om en dom maste 6verklagas for att den vedertagna principen skall tillampas.
Haremot kan dock anféras att om inte underrétten tar principiell stéllning,
principfragan kanske aldrig kommer under Hogsta domstolens bedomning.

Materialet kan indelas pa olika sétt. Det finns "officiellt” material, d vs la-
gar och andra forfattningar, forarbeten till lagar, och domar som utgor preju-
dikat. Det finns ”icke-officiellt” material, frimst den juridiska litteraturen
men dven tex uttalanden av branschorganisationer. Pa ett annat plan ligger
Svertygelser om rattvisa, kinsla for juridisk tradition, och dndamalsévervi-
ganden, vilka kan vara grundade antingen pa en uppfattning om de andamal
som ligger till grund for rittsreglerna eller helt fria, d vs innebéra en sjalvstan-
dig rattspolitisk bedomning av fragan.
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Man kan betrakta olika delar av detta material var for sig, och sé skall ske
i foljande kapitel. Man kan ocksa forsoka gora ett slags rangordning genom
att gora upp en prioriteringslista for olika typer av material. I vissa linder
finns dtminstone pd papperet regler harom, tex i USA om att vissa prejudikat
ar bindande medan andra blott ar radgivande (eng. "persuasive”). Nagot lig-
ger i sddana regler, men det ér ofta osikert hur mycket de motsvarar verklig-
heten. Vad som inte f6ljer av regler men otvivelaktigt faktiskt sker, &r att vissa
domare i England atnjuter en sérskild auktoritet, bdde sddana som 4r langese-
dan déda och sddana som fortfarande ir i livet.

En ofta omnamnd princip i engelsk ratt ar att endast réttsvetenskapliga forfattare
som ar déda kan aberopas infér domstol. Skilet uppges vara att si linge nagon 4r i
livet kan han dndra mening, vilket de déda inte kan gora. Numera brukar emellertid
dven engelska domare ldsa dtminstone vissa bocker av levande rattsvetenskapliga for-
fattare och ta intryck av dem.

For att belysa problemen kan det vara lampligt att till en borjan se pa ett
par lagstadganden, ett dldre svenskt (upphéavt for &tskilliga ar sedan) och ett
schweiziskt, fortfarande gillande och mycket berémt.

Gamla RB (1734 ars lag) foreskrev: "Domaren skall noga préva lagens ratta mening
och grund och dir efter ddma; men ej daremot, efter eget godtycke. Landssed som ej
har oskil med sig méa han ock ritta sig efter, ddr beskriven lag ej finnes.”

ZGB § 1: "Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach
Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthalt. Kann dem Gesetze keine Vor-
schrift entnommen werden, so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch
ein solcher fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.
Er folgt dabei bewahrter Lehre und Uberlieferung.”®

Aven om dessa stadganden innehaller nigon substans, ger de ej mycken
ledning for tveksamma fall. Man kan dock gora nagra iakttagelser. En ar att
lagtexten satts i forgrunden i bada stadgandena, trots olikheten i tid och ur-
sprung. En annan ir att medan det svenska stadgandet hinvisar till "landssed”
(jfr hirom nedan 8.3), det schweiziska talar om "sedvaneratt”, ndgot som far
antas &syfta fast rattspraxis i domstolarna. En tredje ar att det schweiziska
stadgandet i sista hand ger domaren en frihet att gora en rattspolitisk bedém-
ning, vilken dr det mest uppseendeviackande (och ocksa det mest bekanta)
draget i den schweiziska regeln. Ingenting namns i det svenska stadgandet om
hur domaren skall gora nar det saknas bade lagstadgande och landssed.

En sak som bor uppmirksammas ar att det svenska stadgandet av allt att

8 Lagen tillampas pé alla rattsfragor for vilka den enligt ordalydelse eller tolkning innehéller en
bestammelse. Kan ingen foreskrift harledas ur lagen, skall domaren doma efter sedvaneritt
och, dir ocksa sidan saknas, efter den regel som han skulle ha uppstallt sisom lagstiftare. Han
foljer darvid vedertagen lira och tradition.
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doma tar sikte pa fall dir det inte bara finns ett lagstadgande men det ocksé
star utom tvivel, att det ar tillampligt pa det ifrigavarande fallet. Regelns
framsta syfte &r att i klara ordalag siga fr&n, att domaren ar bunden av lagen
och inte fir doma efter eget godtycke. Denna princip star sig utan vidare ocksa
i dag, och den anses nog ofta sa sjalvklar att den inte behdver ens ndmnas.
Den schweiziska regeln daremot ar avsedd som en anvisning om hur domaren
skall ga till viaga for att doma i tvivelaktiga fall (ehuru som nyss namndes den
¢j kan anses ge storre ledning ens for dessa).

De svenska lagarna ar emellertid inte sd "heltickande” som kontinentala
lagbocker i varje fall 4r avsedda att vara. Nagra belagg fran formogenhetsrat-
tens omrade ma anforas. Det finns atskilliga kontraktstyper som inte alls ar
reglerade i svensk lag, tex entreprenad. Varken avtalslagen och koplagen
tacker alla fragor som kan uppsta ens inom det i och for sig begransade om-
rade som lagarna avser. Det finns exempelvis inga regler i avtalslagen 1915
om ogiltighet pa grund av felaktiga forutsdttningar eller om skadestdndsskyl-
dighet pa grund av oaktsamhet vid ingdende av avtal (“culpa in contra-
hendo”), trots att det redan innan lagen antogs fanns belagg for att domsto-
larna tillimpade séddana regler. Inom den utomobligatoriska skadestandsrit-
ten finns det principer som inte framgér av ndgon lag, tex om rent strikt an-
svar for farlig verksamhet (det omréde som ligger utanfér lag har dock mins-
kat betydligt under senare ar). Skadesténdslagen 1972 innehéller ingenting
som kan ge ledning for att bedoma atskilliga frgor om det culpaansvar som
regleras i lagen, t ex om kausalitet och adekvans. Inom sakratten ar t ex skyd-
det for en kopare av 16s egendom mot siljarens borgenérer inte reglerat i lag,
utan vad som giller hdrom far harledas ur rattspraxis och speciell lagstiftning.

Skalen till att frigorna inte dr behandlade i lag véxlar. Ett viktigt skil ar att
lagstiftaren har begrinsade resurser och inte kan ta upp allt som i och for sig
kunde anses vara vart lagstiftning. Ett annat skél ar att vissa fragor, bla de
nyss ndmnda om forutsattningsléran, culpa in contrahendo, kausalitet och
adekvans, inte har ansetts limpa sig for att avgoras genom lagstiftning.

Nar en fraga inte ar reglerad i en lag sdgs ofta i férarbetena, att den "6ver-
lamnas till rattstillampningen” eller att “det far ankomma p& domstolarna” att
avgora den. Efter vilka grunder domstolarna skall handla ldmnas da osagt.
Detta dmne skall behandlas nedan i 8 kap. Uttalanden i forarbeten som avser
tolkningen av ett stadgande ar en sarskild sak, vilken skall berdras pa tal om
principerna for lagtolkning (nedan 6.3.4).

Sasom kommer att framga i det f6ljande ar det omdjligt att uppstalla nagra
generella principer for prioritering mellan olika typer av material och mellan
olika slag av 6verviaganden. Lagen betraktas visserligen traditionellt som den
fornamsta “rattskillan”, men om ett lagstadgande har tillimpats i ett antal
rattsfall, blir i realiteten dessa bestimmande inom det omrade for vilket de
ger ledning. Detta skall beréras pa tal om tolkning av lag (se nedan 6.3.5).

Prioriteringen kan avse férhallandet mellan olika typer av material, tex
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prejudikat som inte direkt passar in pd det foreliggande fallet och analogier
till andra lagstadganden. Oftare torde prioriteringen avse material av likartat
slag. Betriffande férarbeten kan exempelvis friga uppsté, vilken vikt som
skall tillmétas resp betinkande, remissyttranden, statsradets uttalanden i lag-
radsremissen, lagradets yttrande, statsrddets uttalanden med anledning av
lagradets yttrande, lagutskottets betdnkande samt vad som yttrats i debatten
i plenum. Dessa frigor behandlas bdst i samband med lagtolkning.
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6. Tolkning av lag

6.1. Inledande anméarkningar

Det finns mycket skrivet om lagtolkning.! Samtidigt har framstéende auktori-
teter uttalat att lagtolkningsprinciper i realiteten ar innehallslésa.? De ger en-
ligt denna mening inte domarna nagon vigledning for hur de skall ddma, och
de forklarar inte hur domarna har démt. Det finns ocksé de som menar att
det ar direkt skadligt om domarna forsoker att tillampa i forvag formulerade
principer och att det 4r battre att de handlar efter den intuition som de skaffat
sig genom att se hur bedomningen har skett i tidigare fall och framfor allt ge-
nom egen praktisk verksamhet, under ledning av eller i samarbete med er-
farna kolleger.

Sjalv &r jag inte s& pessimistisk, men jag ar dock skeptisk till att det skulle
vara mojligt att framstilla tokningsprinciper med nagra ansprak pa precision.
Vad man kan gora ir att férsdka analysera var problemen ligger och vilka
olika metoder som finns att 16sa dem. Tonvikten ligger i det féljande pa hur
domstolarna handlar, savitt jag kan bedoma det, inte pé att framstilla ndgon
egen (eller ndgon annans) uppfattning om hur tolkning bor ga till.

For att belysa problemen skall till en bdrjan aterges ett stadgande ur en
svensk lag, 16sryckt frén sitt sammanhang. Stadgandet lyder:

Skadestadnd med anledning av skada p& motordrivet fordon i trafik eller pa dirmed
befordrad egendom jiamkas efter vad som &r skéligt med hinsyn till omstindigheterna.

Det forefaller antagligt att den som ser detta stadgande forsta gangen, utan
att veta varifran det ir hamtat, visserligen skulle sdga att han eller hon forstar
varje ord isolerat men inte férstar vad som menas. Man kan visserligen a priori
vara siker pa att det finns "omstédndigheter” som maste vara fullstandigt irre-
levanta, tex fordonsforarens harfarg. Men nar man utnyttjat det som sunda
fornuftet omedelbart siger, aterstir manga osdkra punkter. Vad ar “skade-
stand”, vad 4r “motordrivet fordon”, vad dr ”jamkning”, vad ar "skaligt med
hinsyn till omstandigheterna”, vilken typ av "omstandigheter” kommer i
fraga? For att fa ett svar pa dessa fragor far man ga steg for steg. Hur manga
steg man behover ta beror av om det visar sig att det fall som man har for
6gonen ir ett "sakert” fall, dvs ett dir stadgandets tillimpning ar klar nir

1 Se allmint Interpreting Statutes, A Comparative Study (N MacCormick & R. Summers eds,
Aldershot: Dartmouth 1991). 9 kap, om svensk ratt, ar forfattat av A Peczenik & G Bergholtz.

2 Se tex J Esser, Vorverstandnis und Methodenwabhl in der Rechtsfindung (Frankfurt am Main
1972) s7.
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man utfort det grundliggande arbetet, eller om det ar ett fall som framstar
som tvivelaktigt Aven nér man gjort "normala” unders6kningar. Tolkningsla-
ran sysslar huvudsakligen med de senare fallen, men det kan vara skal att se
aven péa de sikra fallen.?

Det forsta steget ar att ta reda pa i vilken lag stadgandet finns och inhdmta vissa
grundlaggande fakta om uppbyggnad och terminologi i denna lag. Stadgandet fore-
kommer i trafikskadelagen (1975:1410). Darav far man da besked om vad som menas
med “motordrivet fordon” (se 1§)* och indirekt en upplysning om “skadestand” (hu-
vuddelen av trafikskadelagen handlar inte om "skadestdnd” utan om en erséttning som
kallas "trafikskadeersattning™). Ser man vidare pa stadgandets placering i lagen finner
man att den innehdller tva paragrafer som handlar om skadesténd (18, 19 §§), och det
hir citerade stadgandet ar 18 § 2 st. Forhallandet mellan skadestand och trafikskadeer-
sittning framgar av 18 och 19 §§ sammanstéllda (forhallandet 4r invecklat men utan
intresse i detta sammanhang, 14t vara att den som vill forstd stadgandet kan behova
konstatera just att forhdllandet saknar intresse). Eftersom lagen endast innehdller tva
paragrafer om skadestidnd och det andra (19 §) handlar om den skadestandsskyldiges
regressratt (dvs om hans ratt att fran annan kréva tillbaka vad han betalat som skade-
stind i olika situationer), kan man vdga gissa att 18 § 2 st, som handlar om "jamkning”,
avser jamkning pa grund av den skadelidandes medverkan. Denna gissning bér man
dock inte lita pa utan att ha kontrollerat saken antingen i férarbetena eller i nagon
kommenterande framstallning. Darigenom bekriftas gissningen. En annan gissning —
som ar fullt berattigad med hénsyn till gingse principer for redigering av lagtext — ar
att stadgandet endast avser skadestind i den speciella situation som avses i 18§ 1 st
(namligen att den skadelidande ocksa ar berattigad till trafikskadeersattning, atmin-
stone i princip); man skulle vanta sig att bada styckena i samma paragraf handlar om
samma situation. Denna gissning vore dock oriktig, vilket férarbetena och kommenta-
rer visar. Sedan aterstar fragor vad som menas med “skaligt med hénsyn till omstandig-
heterna”, och det ar da lampligt att jamfora med terminologien och det sakliga inne-
héllet i trafikskadelagens bestimmelser om jdmkning av “trafikskadeersattning”
(12§). Sa sméningom kommer man d& fram till att ett sékert fall dar jamkning skall
ske ar att den skadade bilens férare genom oaktsamhet har medverkat till skadan pé
bilen.

Detta exempel féranleder nagra slutsatser. En 4r att dven att bestimma vad
lagbestimmelsen innehéller for ett "sékert” fall, fordrar en kvalificerad verk-
samhet, vilken inte ens en vélutbildad jurist kan utféra utan att ta del av annat
material in lagtextens ordalydelse. Aven den elementira forstaelsen beror av
sammanhanget ("kontexten” med ett finare ord). En lekman, som helt saknar

3 Som krav pi lagtext anges ofta att den skall ge "orienteringssakerhet”, dvs att lagtexten skall
ge en tillracklig antydan om sitt innehall f6r den som annu inte vet om han behdéver sitta sig
in i detaljer. Se Hellner, Lagstiftning inom formogenhetsratten (1990) s 223. Det citerade stad-
gandet ger enligt min mening inte tillracklig orienteringssakerhet. Exemplet ar dock utvalt for
att visa problematiken och kan inte generaliseras.

4 Se dock nedan 6.2 om den "referens” till en annan forfattning som ligger i uttrycket "motordri-
vet fordon”.
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juridisk utbildning, kan antagligen inte utfora ens dessa operationer, ehuru
han eller hon givetvis kan tilldgna sig ett resultat som anfors i en kommentar
utan att ha foljt resonemanget pa det stegvisa siatt som angetts hér. En andra
slutsats ar att for det fall som namndes som sékert, inga egentliga menings-
skiljaktigheter kan uppsta mellan olika kvalificerade bedémare, trots att reso-
nemanget ar timligen invecklat.® En tredje slutsats ér att for kontroversiella
fall det inte &r tillrickligt att g till vaga sa som nu har sagts, utan det fordras
mycket mer invecklade 6verviaganden. Det 4r sidana som 3syftas i diskussio-
nen om tolkningsmetoder.

Hir har den elementira tolkningsproceduren framstillts som om den tolkande i
forsta hand liste lagtexten och endast i den mén det var nédvéndigt begagnade sig av
férarbeten eller kommentarer, nagot som dock i praktiken visat sig nddvéndigt. S& kan
det sikerligen tillga ibland. Men det 4r ocksa mojligt att den tolkande i inledningsske-
det nojer sig med att konstatera att stadgandet kan réra jamkning pa grund av den
skadelidandes medverkan, och sedan gér direkt till kommentarer, eller tom bdorjar
med en kommenterande framstillning och kontrollerar denna genom en jamforelse
med lagtexten.

Ehuru det standigt sigs att lagtext skall skrivas s, att den ar begriplig for
allmanheten, finns otaliga beliagg for att det ar ett “fromt vansinne” att tro att
detta 4r mojligt.® Olagenheterna harav vaxlar. Det gér an om lisaren forstar
att han inte forstar, men det dr varre om han tror att han férstir men misstar
sig. Sett som en lagtolkningsfraga innebér lagtextens obegriplighet, att for
stora delar av ritten det inte ar tillrackligt att 1asa lagtexten utan andra hjalp-
medel méste anlitas. Att sa ar fallet riknas dock, sasom redan antytts, inte till
de tolkningsproblem med vilka tolkningsldrorna sysslar, utan utgor ett slags
introduktion till dem.

6.2. Tolkningsproblemen

Det finns sdsom namnts (ovan 5.4) stora omréden av civilritten som inte alls
ar behandlade i lag, och lagar ticker vanligen endast en del av alla rattsfragor
som kan uppstd. Man behover darfor ofta faststilla, om en lag som a priori
kunde tinkas vara tillamplig pa ett givet fall verkligen innehdller ndgon be-
stimmelse om fallet. Ofta framgar det av lagtexten, att den inte kan avpressas
nagon reglering av en sirskild fraga. I andra hand fir man av férarbetena sluta
sig till vad lagen &r avsedd att reglera. Sdsom namnts (ovan 5.4) ar det vanligt

5 Betriffande andra fall 4&r meningsskiljaktigheterna desto storre; se nedan 6.3.4 n 15 om NJA
1985 s309.

6 Se Hellner, Lagstiftning inom férmogenhetsratten (1990) s222ff, A Victorin, En lagstiftning
for envar? Om hyreslagstiftningen som rattspedagogiskt forum, JT 1992~93 s 369 ff.
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att det i forarbetena sags att "det fAir ankomma pa rattstillimpningen” att av-
gora sddana frigor. Om inte heller férarbetena ger tillrackligt besked huru-
vida avsikten varit att reglera en viss friga, fir man avgéra detta med andra
metoder, vilka i stort sett 4r de samma som géller for lagtolkning i tringre
mening.

Aven om en direkt tillimplig bestimmelse saknas ir det mycket mojligt att
lagen dnda har relevans for bedomningen av ett fall, darfor att det ar mojligt
att gora en tillampning “ex analogia” (pa grund av likheten). Ibland gér man
en sadan tillimpning, ibland avbdjer man den. Bedomningen forutsitter ofta
en tolkning av det stadgande som skall utgéra utgdngspunkten for en analogi.
Sjalva forfarandet kan dock inte riknas som tolkning i egentlig mening. Am-
net skall behandlas i 8 kap.

En tillimpning e contrario (ett motsatsslut) kan med storre skal riknas till tolk-
ningen, och den skall behandlas nedan 6.4.2.

Tolkning av ett lagstadgande vid domstol gir i allménhet ut pé att faststilla,
om i det konkreta fallet ett visst rattsfaktum kan forknippas med en viss ratts-
foljd. Vid faststillelsetalan (se harom RB 13:2) kan visserligen fragan vara
mer abstrakt, men det bortses hérifran i det féljande.

Aven om tvivlet i praktiken ror ett sarskilt ord, ror tillimpningen alltid en
regel. Regeln kan vara sammansatt av flera olika lagstadganden (sasom i det
redan 1.2 nimnda exemplet med “ren formogenhetsskada”). Det ar darfor
lampligt att ta regeln, som uttryckt i ett eller flera lagstadganden, som enhet
for tolkningsforfarandet. Det tidigare namnda exemplet (18 § 2 st trafikskade-
lagen, ovan 6.1) visar hur beroende man ar av sammanhanget nar man skall
faststélla inneboérden av ett sdrskilt stadgande.

Tolkningsproblemen beror i forsta hand av att sprékliga uttryck kan vara
antingen flertydiga eller vaga eller badda delarna samtidigt. Ett uttryck eller
ord ar flertydigt om det kan sta for flera olika saker. Ordet "bank” 4r sdlunda
flertydigt, genom att det kan beteckna ett foretag som driver ett sérskilt slag
av affarsverksamhet, en molnbank, sandbank el dyl, eller en ansamling av an-
nat slag (sésom i "blodbank™” eller ”databank™).

Detta illustreras av rattsfallet NJA 1982 s307. Ett antal méiklare som skulle samar-
beta erholl registrering i aktiebolagsregistret av en firma i vilken ingick ordet "Maklar-
banken”. Sikerligen menade de dirmed inte annat én att de utgjorde en samling sam-
arbetande maklare. Registreringen av firman ansigs emellertid strida mot 1 kap 2§
lagen om bankrorelse (som foreskriver att endast banker far ha ordet bank i sin firma).
Misstaget medforde fatala konsekvenser i forsta hand for miklarna, som méste skaffa
sig en ny firma med stora kostnader, och i andra hand for staten, som blev skadestinds-
skyldig mot méaklarna for den otilldtna registreringen.

Flertydighet férekommer inte bara vid jamforelsevis ovanliga ord av typen
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”bank” utan dven vid véra vanligaste och enklaste ord, sdsom konjunktioner
och prepositioner. Forhallandet har papekats tidigare betraffande konjunk-
tioner (se ovan 4.2 om “eller”). Det kanske viktigaste exemplet pa ofta besva-
rande flertydighet ar ordet "en” (neutrum “ett”), som kan vara bade obe-
stamd artikel och rikneord. Man vet ibland inte sékert om ordet 4r obestamd
artikel eller rikneord. Tidigare undveks flertydigheten genom att "en” sattes
ut i lagtexten endast nir det var rikneord, men genom den i lagstiftningskret-
sar florerande tendensen att undvika "nakna substantiv” (dvs ord i singularis
utan vare sig bestamd eller obestimd artikel) dkar flertydigheten. Man bor
alltsa vid lasningen av en lagtext observera om den ar avfattad i den "gamla
stilen” eller i den "nya stilen”.

Ett markligt exempel finns i AktB 1:1. Diar sags: "Aktenskap ingas mellan en kvinna
och en man.” Man skulle kunna tro att "en” hér ar obestamd artikel, i enlighet med den
moderna lagstiftningstekniken. Men enligt vad som framgdr av forarbetena ar "en” har
rikneord, dvs det skall markera att dktenskapet skall vara monogamt (se prop
1986/87:1 s 112; jfr Svea HovR:s remissyttrande, Bilagedel s252).

For ett annat exempel se lagen 1987 om ekonomiska foreningar. I 6 kap 4r “en”
nastan alltid obestdmd artikel, men i 3 § foreskrivs nar férening skall ha "en” verkstil-
lande direktor. I detta fall &r "en” rikneord, dvs féreningen fér inte ha mer 4n en verk-
stillande direktor.

Vaghet innebir att ett uttryck har ett obestamt tillimpningsomrade. Ett ofta
aterkommande exempel dr “skog”.” Om trdden stér titt och dr ménga ir det
klart att samlingen kan kallas "skog”. Ju glesare de star och ju mindre sam-
lingen ar, desto mer tvivelaktigt 4r det om den kan kallas “skog”. Till slut
kommer man bort frin det omréde dar tvivel kan rédda, och man ar siker pa
att det inte r en skog utan en "tradhage” eller “dunge” el dyl. Innehaller lag-
texten ordet “skog” finns mellan de fall som sékert tiacks av detta ord och de
fall som sikert inte ticks, ett gransomrade dar tvivel kan rada.

Till dessa tolkningsproblem kan laggas de som beror av att det 4r tvivelaktigt om ett
ord eller uttryck ar sjalvstandigt eller om det refererar till ordets anvindning i ett annat
sammanhang. 1§ trafikskadelagen namner exempelvis "motordrivet fordon”, ett ut-
tryck som stindigt dterkommer i lagen. Sdvitt av lagtexten framgar 4r det méjligt att
uttrycket bor tolkas helt sjalvstandigt, och man far da pa allménna grunder bedéma,
om exempelvis en traktor bor betraktas som ett motordrivet fordon. Men det ir ocksé
mojligt att uttrycket bor tolkas som refererande till en annan forfattning. Lagtexten
innehéller ingen antydan om detta. Med hjalp av en hénvisning i lagboken finner man
dock att sa ar fallet (det hinvisas till bilregisterkungorelsen). Dir far man exakt besked
om traktorn. Lagboksutgivaren ar silunda har, liksom ofta eljest i sidana samman-
hang, hjalparen. Men naturligtvis kan man f& besked ocksa av férarbeten och kom-
mentarer.

7 Se tex P O Ekelof, Semantik och juridik, SvIT 1966 s 497 ff.
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Ibland ar det emellertid osdkert om ett ord innehéller en referens eller vart refe-
rensen gér. Nir deti 10 § 2 st avtalslagen hénvisas till behdrighet som nagon har "enligt
lag eller sedvinja” pa grund av stillning som anstilld eller eljest till f61jd av avtal med
annan, kan man fraga bl a vilka lagar som asyftas.

6.3. Tolkningsprinciperna

6.3.1. Tolkningsprinciper varierar fran rattssystem till rattssystem, och de kan
givetvis inte vara de samma for alla lagar inom samma system. Det finns inte
bara nationella traditioner utan lagstiftningstekniken har dven varierat mellan
olika tider. Man far alltsa vid tolkningen ta hansyn till lagstiftningstekniken
(liksom f 6 lagstiftaren bor ta hansyn till lagtolkningsteknik nar han utformar
lagen).8 Principerna for tolkning av strafflag och skattelag ir andra én for ci-
villag. I det f6ljande avses huvudsakligen civilrattslig lagstiftning. Inom dess
omrade finner man en stark paverkan av den tyska traditionen, vilken har ut-
bildats framst av civilister.®

Det finns tva skilda grunduppfattningar om lagtolkning, vilka bada har
gamla traditioner och vilka bada ar representerade i Sverige i dag. Den ena
gar ut pa att fora all tolkning tillbaka pa en enhetlig princip, namligen att en
lagregels andamdl maste vara avgorande for dess tolkning. Det talas om “te-
leologisk tolkning”. Denna linje representeras i Sverige framst av P O Ekelof,
som utbildat en speciell variant av teleologisk tolkningsmetod.!® Kirnan i me-
toden &r att man forst skall faststalla i vilka typfall en regel ar tillamplig och
sedan bedéma, om det aktuella, tvivelaktiga fallet omfattas av samma énda-
mél som typfallen. Emot detta kan invéndas att i det stora flertalet fall en regel
inte har ett enda 4ndamal, sdsom Ekelofs metod tycks forutsatta. En regel
utgdr vanligen en kompromiss mellan olika syften. Redan darfor betvivlar jag
att metoden har en generell anviandbarhet.

Den andra uppfattningen ir att tolkningen sker genom en sammanvagning
av ett antal olika faktorer som méste tas i betraktande samtidigt. Vilken faktor
som kommer att verviga kan inte preciseras generellt. Andamalet eller én-
damaélen med ett stadgande ar en faktor som méste beaktas, men de behdver

8 Se hirom Hellner, Lagstiftning inom formdgenhetsratten (1990) s 157 ff.

9 I ”Interpreting Statutes” (1991) betonas att den komparativa Sversikten av lagtolkningsprinci-
per har visat en stor, kanske féorvanande, Gverensstimmelse mellan de olika rattssystemen (se
12 kap, s 461 ff). Det kan dock inte uteslutas, att de likheter som forfattarna har funnit till na-
gon del beror pé principerna for urval av material. Materialet utgérs visentligen av allménna
uttalanden om hérskande tolkningsprinciper i domar, dir sidana uttalanden férekommer, och
eljest i den nationella litteraturen.

10 Ekelof framstallde ursprungligen sin uppfattning i Ar den juridiska teorien en teknik eller en

vetenskap? (1951). Denna och senare framstéllningar finns samlade i P O Ekeldf, Valda skrif-
ter 1942—1990, ("de lege”, Juridiska fakulteten i Uppsala arsbok, 1), 1991, s 71 ff.
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inte vara dominerande. Denna linje representeras i Sverige mest markant av
A Peczenik.!

Det ar inte nigra skarpa motsattningar mellan de bada linjerna — éven an-
hingare av en teleologisk metod anser att man méste begagna lagens ordaly-
delse och forarbeten for att faststilla syftet, och dven de som i princip vill viga
samman finner ofta att ett sarskilt indamal ar den dominerande faktorn. I en
mycket vidstrickt mening maste tolkningen alltid vara teleologisk; intet lag-
stadgande tillkommer bara for sin egen skull utan det méste finnas négot syfte
bakom det. For egen del har jag, med den forut nimnda skeptiska attityden
till méjligheten att finna enhetliga 16sningar, lattare att folja linjen att véiga
samman olika faktorer. Till detta bidrar, sdsom strax kommer att framga, att
det finns goda belagg for att domstolarna gor sddana sammanvégningar.

De bada traditionerna kan i tysk rattsvetenskap foras tillbaka atminstone till férra
delen av 1800-talet. Den enhetliga, teleologiska linjens ledande féretradare var A F J
Thibaut (Theorie der logischen Auslegung des romischen Rechts, 1806). Den sam-
manvéagande metoden framstilldes av Friedrich Carl von Savigny (System des heuti-
gen romischen Rechts, Bd 1, 1840, s 212 ff).

6.3.2. F C von Savigny framstillde fyra grundldggande s k canones (betyder
ungefir riktlinjer; ordet uttalas med tonvikt pa forsta stavelsen). Dessa anfors
fortfarande ofta, om ocksi med en del variationer.!? Man skulle kunna kalla
dem ”faktorer som bor observeras vid tolkningen”.

1) Sprékliga, lexikaliska, grammatiska, semantiska, faktorer. De kan sam-
manfattas i en friga: hur lyder lagtexten? Star det “inség” eller "insag eller
borde inse”? Star det "sirskilda skil” eller "synnerliga skil”? Hur bestams det
omrade inom vilket siljaren ansvarar for vad som intraffar under transporten
enligt regeln for platskop i 7§ koplagen 19907 (Det bestams genom orden:
”inom en och samma ort eller inom ett omrade dir siljaren vanligen ombesér-
jer transporter av liknande varor”, vilka ger en mera exakt bestimning an det
uttryck “utan att forsandande fran en ort till en annan ifrigakommer” som
fanns i 11 § koplagen 1905.)

2) Logiska, systematiska faktorer. Vad kan man utldsa om man sammanstél-
ler olika stadganden? Exempel: Skulle en viss tolkning leda till en motsagelse
mot ett annat stadgande? Skulle en viss tolkning leda till ett resultat som inte
harmonierar med ett annat stadgande? Kan man uppna harmoni genom att
tolka tva stadganden pa ett enhetligt sétt? Medfor en viss tolkning att ett annat
stadgande blir 6verflodigt?

11 Se Juridikens metodproblem (1980), Ritten och fornuftet (1988) och Juridisk argumentation
(1990).

12 Isamlingsverket Interpreting statutes (1991) kan Savigny’s canones igenkinnas som ledande
tolkningsprinciper (om ocksé ibland utan direkt nimnande) for atskilliga linder; se tex s43
(Argentina), s 82 (Tyskland), s 132 ff (Finland), s 269 ff (Polen), s 314 ff (Sverige) och s 366 ff
(United Kingdom).
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Ett exempel som belyser bade sprakliga och systematiska faktorer (1 och 2): Enligt
6kap 1§ 1st SKL "kan” (obs inte "skall” - jfr ovan 3.3.2) skadestind med anledning av
personskada jamkas om "den skadelidande sjalv” uppsatligen eller av grov vardsloshet
medverkat till skadan. Enligt 2 st kan skadestind med anledning av sakskada eller ren
formogenhetsskada jamkas om vallande ”péa den skadelidandes sida” har medverkat
till skadan. Olikheten i uttryckssatt visar pa en olikhet i forutsattningarna for jamk-
ning. Endast den skadelidandes eget medvéllande kan beaktas vid jamkning av skade-
stand for personskada; vallande av ndgon annan pd samma sida som den skadelidande
kan medfora jamkning vid sakskada och ren férmogenhetsskada. I senare fallet tillam-
pas sk “passiv identifikation”, dvs medvéllande av nigon annan jamstalls med den
skadelidandes eget medvallande.

Nar man skall bestimma vem som skall beh6va vidkannas jamkning pa grund av
passiv identifikation tillampas — utan att detta framgdr av lagtexten — en analogi till det
sk principalansvaret, alltsd en arbetsgivares ansvar for arbetstagares vallande. Den
som sdsom arbetsgivare blir ansvarig for skada som hans arbetstagare véllar, far finna
sig i att skadestand for skada pé hans egendom jamkas om hans arbetstagare genom
véllande medverkat till denna skada. Om en maskin som hyrts ut blir skadad genom
hyrestagarens oaktsamhet, men maskinisten ar uthyrarens arbetstagare och han &r
medvallande till skadan, reduceras skadestindet pd samma satt som om uthyraren
sjalv varit medvallande. Hir blir systematiska skil avgorande. Ifall maskinisten hade
skadat hyrestagarens egendom i samband med att han utfort arbetet, blir namligen
hans arbetsgivare ansvarig fér skadan enligt reglerna om principalansvar i SkL 3:1.

3) Historiska (ibland kallade “rattsgenetiska™) faktorer. Hur har ett stad-
gande uppkommit? Har det nigon forebild? Vad skedde vid tillkomsten?
Fanns det ndgot motsvarande stadgande i dldre lag for samma omrade, som
formulerades om for att stilistiskt passa battre i den nya lagen utan att nagon
saklig olikhet var asyftad?

Exempel: 2 kap 25 § handelsbolagslagen 1980 har bara ett allmint uttryck for de
omstindigheter som kan ge bolagsman ritt att begira att bolag skall triada i likvidation
("viktig grund”), medan 27 § handelsbolagslagen 1895 raknade upp ett antal omstén-
digheter. De ddr naimnda omstiandigheterna anses kunna beaktas aven vid tillamp-
ningen av det nya stadgandet.

Enligt 18 § 2 st koplagen skall en vara anses felaktig om den inte Gverensstammer
bla med uppgifter som lamnats "fore kopet”. Detta skulle kunna tolkas sa att sialjaren
ansvarade dven for uppgifter om varan som limnats vid forhandlingar som foregatt
avtalet. En undersokning av stadgandets tillkomsthistoria, daribland uttryckssittet i
ovriga nordiska lagar som tillkommit samtidigt, visar emellertid att uttrycket valts mer
av stilistiska skl an for att precisera for vilka uppgifter séljaren svarar. Det kan darfor
vara motiverat att bortse frin ordvalet.!?

I aldre rattspraxis (frdn 20—40-talen) har en historisk metod tillimpats sérskilt av
JustR Nils Alexanderson. Se tex NJA 1933 s25 (om aterkrav av betalning som erlagts
av misstag); jfr A Knutsson i Festskrift till Bertil Bengtsson (1993) s 271 med hanvis-
ningar.

13 Se Hellner, Festskrift till Bertil Bengtsson (1993) s 197 ff.
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4) Funktionella, teleologiska faktorer. Kan man faststélla ndgot ursprung-
ligt syfte eller nagra syften med stadgandet? Kan man faststilla ndgot syfte
som kanske inte var aktuellt vid tillkomsten men som man i dag anser beak-
tansvirt? Vilken tillimpning anser man vid en fri rattspolitisk bedomning vara
onskviard? Sasom framgér av dessa fragor ar de funktionella faktorerna
méangahanda, och hénsyn till dem kan tas pA manga sitt. Man bor darfor skilja
sadan allmin hansyn till funktionella faktorer fran tillimpning av Ekelofs te-
leologiska metod. Man kan rdkna med att Hogsta domstolen, nar den traffar
avgorande i en principfraga, regelbundet 6vervager funktionella aspekter.

Som mera slumpmaissigt valda exempel pé att syftet med sarskilda bestimmelser har
inverkat p4 HD:s domar kan ur nyare réttspraxis nimnas NJA 1993 s 138, 163, 192 och
319.

Exempel pa att hinsyn som inte var aktuella vid tillkomsten av lagbestimmelser kan
fa relevans, ger bl a konsumentskyddet. Detta betraktas numera som ett viktigt syfte
for stora delar av civilratten. Konsumentskyddet har inte bara foranlett sarskilda lagar
och &ven i lagtexten namnts som en faktor vilken bor paverka tillimpningen av jamk-
ningsregeln i 36 § avtalslagen. Det har ocksa paverkat tolkningen i sirskilda fall av la-
gar som inte har ett direkt konsumentskyddande syfte. Se tex NJA 1986 s 44, dir vid
tillampningen av 29 § skuldebrevslagen sérskild hiansyn togs till att en avbetalningsko-
pare var konsument (numera har sddana hinsyn foranlett en ny regel i 16 § 2 st 2 me-
ningen konsumentkreditlagen 1992). Liknande hédnsyn har sikerligen tagits i manga
fall dar det inte direkt framgér av motiveringen i domen.

Hir har de fyra "canones” endast kunnat antydas. De kan dock inte anses
uttdmmande ange vad som kommer i betraktande vid lagtolkning. Sasom
strax skall namnas kan dven andra omsténdigheter dn de faktorer som utpekas
genom dessa riktlinjer bli avgérande.

6.3.3. En forsta fraga blir om det finns négra hjilpmedel for att viga olika
faktorer mot varandra. Det finns otvivelaktigt sidana. Betydelsen av samman-
hanget med andra stadganden och regler framgar redan av det exempel som
namndes ovan 6.1 (18 § 2 st trafikskadelagen). Det finns ocksa mer speciella
hjalpmedel.

Det enklaste tolkningsmedlet ar att utga fran definitioner som uppstills i en
lag. Konsumentkreditlagen 1992 anger tex i 2 § hur ett antal termer (kreditgi-
vare, kontantpris osv) skall tolkas. Dessa definitioner fixerar tolkningen av
de f6ljande stadgandena i lagen. I manga fall kan man av en jamférelse med
andra stadganden, dir samma term anvands, hirleda hur termen bor forstas.
Forsiktighet dr dock ofta pa sin plats. Spraket 4r inte s rikt att det alltid finns
olika ord till férfogande nar olika saker asyftas. Genom att lagar har tillkom-
mit vid olika tidpunkter, och genom att den svenske lagstiftaren inte har lagt
sig sarskilt vinn om att vara konsekvent i ordval och begreppsbildning, fore-
kommer ofta att ord anvinds i vaxlande betydelser.
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I prop 1972:5, Skadestdndslag m m, diskuterar lagrddet inneborden i termen "na-
ringsverksamhet” som férekommer i (det numera upphévda) stadgandet 3 kap 5§
SkL. Lagradet uttalar d4 (s 637): "Aven om det, sisom departementschefen anfort i
annat sammanhang, inte dr ovanligt att ett och samma begrepp anvinds i civilrattslig
lagstiftning men ges ett varierande innehéll beroende pé i vilket sammanhang det an-
vindes, anser lagradet, att det ej finns anledning att begreppet naringsverksamhet vid
tillampningen av den férevarande bestimmelsen ges ett annat innehall dn det anses ha
i andra lagar enligt nu gingse mening.”

6.3.4. 1 Sverige begagnas i stor utstrackning forarbetena till en lag, ofta kal-
lade motiven, for att faststilla hur lagen skall tolkas.!*

Sasom framgatt (ovan 6.1) gor lagstiftningstekniken det ofta n6dvéndigt att
ga till forarbetena (eller arbeten som stodjer sig pa dem) for att dver huvud
begripa vad lagtexten innebér i de enkla fallen. Men aven vid de svara fré-
gorna, dir meningarna kan vara delade, begagnas i Sverige motiven som det
kanske viktigaste hjalpmediet for tolkningen.

Detta giller pé alla plan. Om det &r tvivelaktigt huruvida lagen innehaller
ett stallningstagande till en sarskild fraga eller har forbigtt den, kan motiven
begagnas. Om motiven innehéller ett uttalande om syftet med ett sarskilt stad-
gande, betraktas detta ofta som utslagsgivande. Har visar sig dock menings-
skiljaktigheter. De som féretrader en teleologisk metod anser att domaren
bér prova motivens uttalanden om skilen for en regel; taktiska och liknande
skil, eller kanske motivskrivarens oférmdga att éverblicka problemen, kan
medféra att motivens uttalanden om syftet blir missvisande.!> Motiven har
som huvuduppgift att dvertyga remissinstanser och beslutande myndigheter
om att lagen skall inforas. Darvid giller ofta principen att man inte skall viacka
sovande bjornar. Detta talar mot att 1dta motivens beskrivning av skilen for
en lag vara allenaridande. De som haller mest pd motiven ndjer sig ddremot
med de 4ndamalsskal som framgar av dem. Aven de riknar dock med att for-
skjutningar i verkligheten kan medfora att dldre 4ndamélséverviganden inte
langre ar aktuella.

Systematiska och historiska skil torde beaktas utan stdd i férarbetena, né-
got som ar naturligt darfor att motiven ofta inte innehdller ndgot om dessa
faktorers inverkan, dven nar en sadan finns. Den som skriver av en aldre lag
vill ofta inte oppet beritta att han valt denna tidmligen enkla metod for sitt
arbete.

Se tex NJA 1985 s 659. HD:s majoritet (3 JustR) jamstillde tomtratt med agande-
ratt till fastighet med stod av ett uttalande i férarbetena om syftet med den aktuella
regeln. Minoriteten (2 JustR) kom till motsatt stindpunkt med hanvisning till att i

14 Den klassiska framstillningen hirav dr Folke Schmidt, Domaren som lagtolkare, i: Festskrift
till Herlitz (1955) s 263 ff. Se allmant J Lind, Forarbetena som rattskalla, i Festskrift till Bertil
Bengtsson (1993) s 301 ff.

15 Jfr tex Ekelof, "de lege” 1 (1991) s 179.
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andra lagar tomtratt namnts uttryckligen i lagtexten nar sddan ritt skulle jamstallas
med 4ganderitt till fastighet. Aven minoriteten dberopade f ¢ uttalanden i forarbe-
tena.

Ehuru man av termen "motiv” skulle kunna dra slutsatsen, att motiven fo-
retradesvis anger skilen for lagstiftningen, ar det numera nistan undantags-
16st brukligt att motiven innehéller uttalanden om tillimpningen av de stad-
ganden som foreslas. I princip bor den allménna motiveringen ge skal for lag-
stiftningen, medan specialmotiveringen bor uttala sig om de sérskilda stad-
gandena. Ibland kan dock inte ndgon klar skillnad iakttas mellan den all-
minna motiveringen och specialmotiveringen. Vid tolkning av speciella lag-
stadganden blir ofta specialmotiveringen mest aktuell.

Antingen kan motiven ge skl for och mot olika med lagtexten forenliga
tolkningar for att sedan stanna vid en av dem, eller ocksa innehéller motiven
kategoriska uttalanden om tolkningen, utan att ge skél fér och mot.

For en jamforelse kan hanvisas till férarbetena till det forslag till omarbetning av
koplagen 1905 som framlades i SOU 1976:66 och som inte ledde till lagstiftning (jag
var utredningsman), och till motiven till koplagen 1990 (prop 1988/89:76). Det f61ra
ar utforligt resonerande, det senare innehaller i allménhet kategoriska uttalanden om
tillimpningen, utan angivande av skal.

Nir man diskuterar motivens roll som hjélpmedel f6r lagtolkning tinker
man vanligen mest pa sddana konkreta uttalanden om tillampning av lagen
som namnts senast. Det forekommer ocksa att motiven innehéller uttalanden
i fragor som Over huvud inte berérs i lagtexten. Det ér givetvis diskutabelt hur
mycket inflytande som bor tillmétas sidana uttalanden (se vidare nedan 8.2).

Om motiven strider mot lagtexten anses givetvis lagtexten ha foretriide,
men meningsskiljaktigheter avser ofta hur mycket som ar forenligt med lag-
texten. Om lagtexten innehaller ett rent redaktionsfel — nigot som férekom-
mer och som da brukar framtréda vid en jamf6relse med motiven — kan lagtex-
ten dock tolkas mot sin klara lydelse.

I rittsfallet NJA 1982 5493 dlade HD gévoskatt for en ogiltig gava, trots att enligt
det relevanta lagrummet sddan skatt endast utgar vid "giltig utfistelse”, med hinvis-
ning bla till att ogiltigheten i det aktuella fallet var av annat slag in den som namnts
i forarbetena sasom skal till att ordet "ogiltig” infordes i lagtexten. Aven systematiska
skil — sammanhanget med regeln for ett liknande fall — anfordes av HD.

Ett exempel pa att HD géatt emot uttalanden i férarbetena ar NJA 1978 s 581, dar
HD:s majoritet (tre JustR mot tva) faste avgérande vikt vid ett stadgandes ordaly-
delse, trots att domstolen sjalv anforde att vissa motivuttalanden talade diremot
”ganska bestimt”.

Ett rattsfall som belyser gransen till redaktionsfel ar NJA 1981 5920. Enligt 12 § tra-
fikskadelagen 1975 kan “ersittning till efterlevande” jamkas om den avlidne uppséatli-
gen medverkat till dodsfallet. Fragan var om detta innefattar inte bara underhdll till

82



6.3

efterlevande utan éven begravningskostnader. 1 propositionen hade stadgandet en s&-
dan formulering att det inte kunde vara nigot tvivel om att &ven ersittning f6r begrav-
ningskostnader kunde jamkas. Den citerade formuleringen tillkom vid behandlingen
i lagutskottet, av ett skil som inte hade med den nu namnda frigan att géra. HovR:n
fann i sin av HD faststillda dom att jamkning i princip var méjlig (ehuru i det sirskilda
fallet ingen jamkning skedde). Ett HovRR fann emellertid att stadgandets ordalydelse
inte rimligen kunde ges annan mening 4n att jamkning var utesluten nir det gillde
erséttning for begravningskostnader. !¢

Forarbetenas innehéll formedlas ofta genom lagkommentarer som bygger
pa dem. Karakteristiskt for svensk ratt ar det omfattande bruket av sddana
kommentarer. Den som &r noga gér till férarbetena i original for att kunna
skilja vad som stér i dem fran vad som kan vara tillagt av kommentatorn, dér
inte denne sjalv gjort en klar skillnad. Jfr nedan 8.5.

Bland férarbetena kan man urskilja en viss rangordning, som kanske inte
ar densamma for all lagstiftning fran alla tidpunkter. Numera, sedan riksda-
gen blev ensam lagstiftare, vager lagutskottets uttalanden sikert tyngre an de-
partementschefens uttalanden i propositionen. Oftast ar emellertid proposi-
tionen vagledande, darfor att den i princip skall ticka hela innehallet i en lag,
medan lagutskottet endast uttalar sig om négra fa fragor, sirskilt sidana som
har aktualiserats genom motioner i riksdagen. Vad som sigs i riksdagsdebat-
ten i plenum brukar inte riknas till forarbetena.

Lagradets uttalanden brukar hanfora sig till sérskilda fragor, och vikten av
dem beror visentligen pa det gehor som de finner hos departementschefen,
ev lagutskottet. Remissyttranden kan indirekt belysa en férandring fran ett
betdnkande till propositionen och darigenom fa inflytande. Eftersom departe-
mentschefen regelbundet tar stillning till lagrddets yttrande kan man darav
dra slutsatser om den vikt som bor tillméitas vad som yttrats i lagradet. Om
departementschefen i allménna ordalag godtar en anmarkning av lagradet,
tillmats den stor betydelse.

Det tidigare (6.3.2) nimnda exemplet rérande "naringsverksamhet” i SkL belyser
aven betydelsen av lagradets uttalanden. Depchefen anslot sig i slutprotokollet (prop
$652) till lagradets uttalanden.

Betydelsen av ett betinkande eller en departementspromemoria, som lig-
ger till grund for lagstiftningen, beror vanligen av propositionens utformning.
Ibland ar propositionerna mycket utforliga, och i s fall har vad som stér i
betdnkandet ringa betydelse. Stundom hénvisar propositionen direkt till be-
tankandet, och i sa fall far betankandet mer inflytande. Aven da betinkandet

16 Ett rittsfall som belyser bidde hur motivuttalanden tillkommer och hur de inverkar pd HD:s
bedomning ar NJA 1985 s309 (som ror icke-culpds medverkan av den som har strikt ansvar
vid tillimpning av 18 § 2 st trafikskadelagen). Se hirom bla Hellner, JT 1991-92 s252ff, J
Lind i Festskrift till Bertil Bengtsson (1993) s 314ff.
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mer utférligt utvecklar tankar som aterfinns i propositionen faster man av-
seende vid betinkandet. Under vissa perioder har propositionerna varit kort-
fattade och intetsigande, och betdnkandena blir darigenom mer auktorita-
tiva. Som exempel kan ndmnas de betinkanden av Lagberedningen fran 1920-
talet som ligger till grund for lagstiftning pa familjerédttens omréade.

Vid lagar som bygger pa internationella konventioner tillmits konventionstexten en
vikt som framst beror av hur nédra den svenska lagen ar avsedd att félja konventionen.
Detta viéxlar, och ofta fir man ta de svenska forarbetena till hjélp for att bedéma det.
Ett karakteristiskt exempel ar NJA 1983 s 3 ("Tsesis-fallet”), om oljeskada frén fartyg,
dir bl a den teknik som begagnats for att inforliva konventionen med svensk lag dbero-
pades.

Det finns otvivelaktigt ofta goda skal att féasta stort avseende vid motivens
uttalanden; de ger en méjlighet att ge anvisningar for tillimpningen av en lag
utan att behdva tynga lagtexten med alla detaljer. I ett land som Sverige, dar
rattspraxis pa de flesta omraden ar tunnsadd, fordras ofta ndgon vigledning.
Om det inte finns skal att av lagtextens lydelse eller av de andra skil som
namnts tidigare ge lagtexten en annan mening, godtas sakerligen den mening
som motiven ger texten ganska allmént.

Det finns dock personer som inte gillar den auktoritet som allmént tillméts
motiven i svensk ritt. De framhéller bl a att utslagsgivande kan bli nagra ord
av en departementstjansteman, vilka inte har varit under riksdagens provning
pa samma sétt som lagtexten och som dven i §vrigt kan ha passerat jamforelse-
vis obemirkta under lagstiftningsarbetet. Forarbeten ir inte heller tillgéngliga
for allmdnheten pa det sitt som lagtexten ar. Sdsom redan antytts ar det inter-
nationellt sett ovanligt, att lagmotiv tillméts sa stor betydelse som i Sverige.

Meningsskiljaktigheterna giller framfor allt de fall dar det finns saklig an-
ledning att ifrigasatta motivens uttalanden. Motstandarna till motivbunden
tolkning tar avstand frdn dem som okritiskt f6ljer alla motivuttalanden, utan
att géra en mera djupgdende analys av svara fragor. Tyskarna har en speciell,
nedsittande beteckning for de senare: "Motivenanbeter” (betyder ungefir
“tillbedjare av motiven”).

Jag avstar fran att har uttrycka ndgon mera bestaimd egen mening om betydelsen av
férarbetena for lagtolkning. Risken ar alltfor stor for att en sdidan mening skulle kunna
visas inte stimma Overens med de metoder som begagnas i mina rattsvetenskapliga
arbeten i speciella fragor.

Den traditionella svenska lagtolkningstekniken har under senare tid kom-
mit under debatt pa en helt annan grund &n som har nimnts nu, namligen
anslutningen till EES. I den utstriackning som EU:s forfattningar blir gillande
i Sverige, maste EU:s tolkningsprinciper inverka dven hér. En anslutning till
EU kommer att ytterligare stirka detta inflytande. EU:s principer kan givet-
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vis inte diskuteras mera ingaende. Det 4r inte ens mojligt att gé in pé det sitt
eller det omrade pa vilket principerna kan fé inflytande. Allméant kan sigas
att den typ av tolkning med starkt beroende av férarbetena som har ndmnts
hir inte éverensstaimmer med EU:s metoder.

Vad trider da i stillet? Den hirskande laran ér att EU:s forfattningskom-
plex skall tillimpas med en teleologisk metod (vilken val far skiljas fran den
som forknippas med P O Ekel6fs namn).!? Utmiérkande fér denna metod ar
att hansyn skall tas till vad som fordras for att tillgodose forfattningarnas all-
manna effektivitet for sina syften.

Ofta gar de sérskilda lagarna tillbaka p& "direktiv” utfardade av EU:s rad.
Vanligen framgar det inte av den yttre formen att en svensk forfattning i reali-
teten helt eller delvis avser att genomfora direktiv frin EU. Sa ir fallet tex
med produktansvarslagen 1992 och konsumentkreditlagen 1992. Direktiven
innehaller regelbundet sk "preambler” (eller "preambuler”) som anger deras
syften.'® Ibland forefaller dessa mest vara allménna fraser, men till vissa delar
anger de konkreta syften, vilka har direkt betydelse for att férklara direktivets
innehall. Preamblerna blir da ett viktigt hjalpmedel for att genomféra det slag
av teleologisk tolkning som tillimpas pa EU:s forfattningskomplex. !

Det kan inte forutsigas f n huruvida en tillimpning av EU:s tolkningsprinci-
per inom det omrade som behérskas av EU-ratten kan leda till en f6randring
av lagtolkningsmetoderna i Sverige dven inom andra omraden.

6.3.5. Den foregéende framstillningen har utgatt frén att tolkningen avser
ett “farskt” lagstadgande. Nar det daremot tillkommit rattsfall och det sa-
lunda finns prejudikat frin Hogsta domstolen, viger de tungt, oftast tyngre
an forarbetena. I stort sett begagnas prejudikat som géller tolkningen av ett
lagstadgande pa samma sitt som prejudikat vilka géller omraden och fragor
for vilka lagstiftning saknas. Begagnande av prejudikat skall behandlas i 7
kap.

Det finns numera en omfattande rittspraxis om JB 4:19 (stadgandet om felbedém-
ning vid faktiskt fel i fastighet). Betydelsen av denna rattspraxis har endast i ndgon
mén forsvagats av att stadgandet férandrades 1990. I de tidigaste rattsfallen (tex NJA
1975 s545) tar HD stallning till motivuttalanden vid tillkomsten av JB, men senare
rattsfall visar huvudsakligen en utveckling pa grundval av den rittspraxis som har till-
kommit. Se hiarom Hellner, Speciell avtalsratt II:1 (1993) s 52 ff.

17 Se tex U Bernitz, EG-rittens grunder (1992) s 58 f.

18 Se for produktansvarslagen prop 1990/91:197 s127ff, for konsumentkreditlagen prop
1991/92:83 s 149 ff.

19 Se hirom “Europaritt och rittsvetenskap.” Utredning utford av de juridiska fakulteterna pa
uppdrag av regeringen (1992) s 60 ff. Den som vill se hur samma fraga ter sig frin de engelska
domstolarnas synpunkt - vilka har ungefar samma problem — kan ta del av den engelske doma-
ren Lord Denning’s yttrande i rattsfallet Bulmer v Bollinger [1974] Chancery 410 (s 425 f)
eller hans framstillning i The Discipline of Law (London 1979) s17 f.
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6.3.6. Utover det nu behandlade materialet, som ér "officiellt”, finns det en
myckenhet "icke-officiellt” material (jfr ovan 5.4). Domstolar, sirskilt Hogsta
domstolen, inhdmtar ofta yttranden fran organisationer, tex Sveriges advo-
katsamfund eller Svenska bankforeningen, och man kan utgé fran att domsto-
len inte skulle gora det om den inte fiste nagot avseende vid organisationens
mening. Men denna 4r givetvis inte pa samma sitt bindande som uttalanden
i férarbetena kan vara. Rittsvetenskapen ar ett medel for orientering om for-
arbeten, prejudikat odyl, och den kan dessutom ha en egen auktoritet, som
véxlar efter férhallandena. Aldre litteratur fran en tid fran vilken inga preju-
dikat finns kvar kan betraktas som en upplysningskilla om en datida rattsupp-
fattning, vilken kan vara av virde t ex vid en historisk bedémning. Nyare litte-
raturs auktoritet beror i férsta hand av styrkan av det material och de argu-
ment som anfors. I andra hand blir forfattarens allméanna sakkunskap och an-
seende avgorande. Aven omotiverade uttalanden av en si ansedd rittsveten-
skapsman som Almén viger tungt.

6.3.7. Aven om man begagnar alla dessa hjilpmedel kvarstar ofta en bety-
dande ovisshet. Frekvensen av tvivelaktiga fall beror naturligtvis till stor del
pé verksamheten. Den som handlagger arenden hos en tingsratt om inskriv-
ning i fastighetsbok eller hos en forvaltningsmyndighet har till helt 6vervi-
gande del rutinirenden som inte ger upphov till ndgot tvivel om lagtolkning.
Domstolar som démer i civilrattsliga tvister har en helt annan proportion tvi-
velaktiga fall. Rattsvetenskapsmannen anses ofta ha som sarskild uppgift att
analysera tvivelaktiga fall, och tolkningsproblemen kommer da i férgrunden.
Studenten stoter ofta mer indirekt pa tolkningsproblemen, genom att han av
rattsfall far reda pa hur vad som en gang var ett tolkningsproblem har av-
gjorts. Det kan ofta vara svart att riktigt forestalla sig, hur situationen tedde
sig innan réttsfallet kom. Efter rattsfallet blir tillampningsproblemet ofta en
fraga om hur langt prejudikatsverkan av domen stricker sig.

6.4. Sprakliga och formella grunder for tolkningen

6.4.1. Sdsom framgatt, och sdsom &r obestritt, maste den sprakliga tolkningen
tillmétas priméar betydelse. Ofta sigs att om ingen spréklig oklarhet rader,
6ver huvud intet tolkningsproblem uppstar (“interpretatio cessat in claris”).
Det kan emellertid vara diskutabelt t o m vad som ar spraklig oklarhet. Ibland
framgar viktiga rekvisit fér tolkning inte av lagtexten.

Reglerna om atervinning i konkurs innehéller ingen uttrycklig hanvisning till att
atervinning forutsitter att en rattshandling varit till "nackdel” for konkursborgena-

rerna, men ett sidant krav genomsyrar reglerna.?

20 Se G Lennander, Atervinning i konkurs (1984) s83ff; jfr G Walin, Materiell konkursratt
(1987) s 134 ff.
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Utgangspunkten ar vanligen den betydelse som ord har i vardagsspréket.
Ofta anvénds dock i vardagsspraket orden pa ett sitt som avviker fran jurister-
nas mera exakta sprakbruk. I vardagsspraket skulle sékerligen ingen reagera
mot att nigon sade sig ha “arvt” ndgot efter en person nar han fatt det genom
testamente, men enligt lagspraket ar forvarv genom arv och genom testa-
mente tv4 skilda saker.?!

Det finns méangder av facktermer som av jurister, vilka vant sig vid dem,
kanske inte ens uppfattas som sddana, tex "avlamna” i koplagen. "Riskens
Overgang” (12 § koplagen) ar antagligen ett fér en lekman obegripligt uttryck.
”"Dokument” (se tex 10 § koplagen) ar ndgot annat dn vad som i det allmidnna
sprakbruket forstas med detta ord. “Enkla skuldebrev” (3 kap skuldebrevsla-
gen) kan ge lekmannen felaktiga associationer. Stundom kan man genom att
se i en ordbok konstatera att det juridiska sprakbruket ir sireget.?

Avvikelser fran allméint sprakbruk av detta slag dr dock mindre férvirrande
an att dven vanliga ord som “eljest” ibland begagnas pa ett speciellt sitt.

I BrB 7:3 laser vi: "Den som understicker eller forbyter barn eller eljest genom att
avgiva oriktig uppgift till myndighet eller . . .”. Enligt vanligt sprakbruk skulle "eljest”
hir indicera, att understickande eller forbytande vore en oriktig uppgift till myndighet.
Detta ar uppenbarligen uteslutet. Enligt sprakbruket i BrB (atminstone i dess ur-
sprungliga lydelse) kan, sidsom framgar av exemplet, ordet “eljest” anvidndas utan att
vad som foljer efter ordet innefattar vad som star fére. I andra fall kan detta sprakbruk
(som formodligen inte forekommer i nyare lagstiftning) vara mera forsatligt. I svindle-
riparagrafen (BrB 9:9) talas om “den som offentliggor eller eljest bland allménheten
sprider vilseledande uppgift . ..”. Man kan alltsd inte av lagtexten dra slutsatsen, att
offentliggdrande nddvindigt méste vara spridande bland allménheten.

En lagtext skall kunna lasas utifran antagandet att den ar omsorgsfullt utar-
betad och sprakligt och logiskt korrekt. Samma ord anvinds inte fér olika be-
grepp, och olika ord anvénds inte for samma begrepp. Lagen bor alltsa vara
konsekvent i sitt uttryckssitt, och lagtolkaren bor kunna utgé fran det. Syft-
ningsfel bor inte forekomma, osv. Genom att det finns sarskilda foreskrifter
for sprakbruket i lagar och forfattningar, kan lagspraket uppna ytterligare pre-
cision. Foreskrifter fér lagskrivning kan darfor ocksa fungera som hjalpmedel

21 Det ir tillrackligt att hanvisa till rubrikerna till 15 och 16 kap AB: "Om foérverkande av ratt
att taga arv eller testamente” resp "Om preskription av ritt att taga arv eller testamente”.

22 ”Niringsidkare” dr enligt Svensk ordbok (1987) "affarsman sirsk foretagare”, medan det en-
ligt S Bergstrom m fl, Juridikens termer (1983) ar "var och en som yrkesmissigt bedriver verk-
samhet av ekonomisk art”. Det senare ar sikerligen i huvudsak korrekt, ehuru det inte kan
uppfattas som ett stillningstagande i tvivelaktiga tolkningsfragor.
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for tolkningen.? Men om lagstiftaren har brustit i det tekniska maste tolk-
ningen givetvis anpassa sig efter det.

6.4.2. Pa ett annat plan ligger négra i rattsteorien ofta anférda metoder for
att begagna lagtext.? Till en del forefaller dessa mest ge etiketter, som sitts pa
en tolkning efter det att resultat nétts genom de metoder som namnts tidigare.

Det talas ofta om resp restriktiv och extensiv lagtolkning.

Att tolka en lagtext restriktivt ar att 1agga in minsta mojliga innehall i lagtex-
ten eller tom tolka lagen mot ordalagen. Detta sker sarskilt ndr det finns
starka dndamaélsskil som talar mot att folja den normala betydelsen av orden.
Strafflag och skattelag anses bada bora tillampas restriktivt. Detta ar naturligt
darfor att dar star staten mot enskilda medborgare som behdver skyddas mot
straffsanktioner och mot palagor med vilka de inte kunnat rakna. Inom civil-
ratten, dér tva enskilda parter stdr mot varandra, 4r det mera dubiGst om man
kan uttala nagot allmént foretrade for en restriktiv tolkning.

Som exempel pa en restriktiv tolkning kan niamnas den svenska tillimpningen av
33 § avtalslagen (ogiltighet pa grund av strid mot "tro och heder”). Detta stadgande
har tillampats huvudsakligen pa ett fatal situationer som redan i forarbetena till lagen
nimndes som exempel pa fall dir ogiltighet borde intrida.” Den svenska tillimp-
ningen synes ha varit mera restriktiv an motsvarande tillampning i Danmark och
Norge.

Den motsatta mojligheten dr att tolka lagtexten extensivt. DA laggs sa
mycket som méjligt in i texten.

Det 6.3.4 anforda rittsfallet NJA 1981 s920 kan betraktas som exempel pa ett sa-
dant forfarande. Det framgick att gransen f6r vad som kunde anses spréakligt tillatligt
tangerades.

Ett annat exempel dr NJA 1983 s 3 ("Tsesis”-fallet), dar vid tillampning av 3 § olje-
skadelagen 1973 uttrycket "andra hjalpmedel f6r navigering” (4n fyrar) tolkades s att
det tickte dven sjokort.

Ofta &r det inte ndgon verklig motsittning mellan principerna for restriktiv
och extensiv lagtolkning, och det kan tom vara tvivelaktigt vad som bor ka-
rakteriseras som det ena och det andra. Sasom redan har nimnts blir beskriv-
ning av tolkningen som restriktiv resp extensiv vanligen en etikett som sitts
pa resultatet av en tolkningsoperation som har skett pa andra grunder.

23 Se Statsridsberedningen, Myndigheternas foreskrifter, Handbok i forfattningsskrivning (Ds
1992:112), s 77 ff. Vad som nyss framgick om skillnaden mellan gammalt och nytt i forfatt-
ningstexter illustreras av ett rid som ges s 77: "Passa alltid pa att forbéttra spraket i en bestam-
melse nér den dndras i sak.” Det namns intet om att en blandning av gammalt och nytt sprék
i samma lag kan forsvara tolkningen.

24 Se tex Ekelof, "de lege™ 1991 s 175ff.

25 Se tex Hellner, K6p och avtal (1992) s 191 ff.

88



6.4

Exempel: En forutsattning fér hdvning av avtal kan enligt ett lagstadgande vara att
ett kontraktsbrott ar vdsentligt. Samma regel kan ocksé uttryckas s&, att havning ar
tilliten utom da kontraktsbrottet ir ringa. Valet mellan dessa bada formuleringar kan
betraktas som en stilistisk fraga.? En mot den som vill hiiva avtalet string bedémning
ar med den forra formuleringen en extensiv tolkning av vésentlighetsrekvisitet. Med
den senare formuleringen ar samma vasentlighetskrav en restriktiv tolkning av huvud-
regeln (ehuru en extensiv tolkning av undantagsregeln).

En form av lagtolkning som ar pa en géng betydelsefull och diskutabel dr
motsatsslutet, tolkning e contrario (uttalas med tonvikt pa a). Man utgér fran
ett lagstadgande och konstaterar att ett sarskilt fall inte tiacks av dess ordaly-
delse, vare sig man tillimpar en extensiv eller restriktiv tolkning. En slutsats
e contrario innebir da att i detta sdrskilda fall den rattsfoljd som niamns inte
intrader.

Det finns ett antal fall dér ett sAidant forfarande ar helt sjalvklart. Ett enkelt
exempel ar JB 4:29. Dar foreskrivs att bestimmelserna i ”1—3 och 7-9§§”,
om kdp av fastighet, 4ger motsvarande tillimpning i friga om gdva. Man kan
dirav med full sikerhet dra slutsatsen, att 4—6 8§ (som ror villkor vid fastig-
hetskop) inte giller for gava. Ett annat klart exempel ar att 31 § 3 st skulde-
brevslagen foreskriver att meddelande till gildenérerna ej fordras for skydd
mot Sverlatarens borgenirer ndr ndgon “avhint sig” rorelse med i rorelsen
.uppkomna fordringar. Sarskilt som 10 § samma lag sager att vad som sags om
"Overlatelse” aven giller for "pantsattning”, framgar klart att “avhant sig” i
31 § maste tolkas e contrario, d vs regeln géller inte vid pantsattning.

Ett nigot mer komplicerat exempel pd contrario-slut ger 12§ preskriptionslagen
1981. Den allménna preskriptionstiden for en fordran ar som bekant tio ar fran ford-
rans tillkomst. Ar denna regel dispositiv eller ej? Stadgandet lyder:

”Avtal att en fordran inte skall preskriberas eller att preskription skall kunna avbry-
tas pd annat sitt 4n som foreskrivs i denna lag ar ogiltigt. Detsamma giller avtal om
langre preskriptionstid an tre ar for en fordran som avses i 2 § andra stycket.”

Antag att friga uppstar om ett avtal om en preskriptionstid pa femton ar (och som
ej avser en sadan fordran mot konsument som asyftas med hanvisningen till 2 § andra
stycket) ar giltigt. Formuleringen pekar i riktning att e contrario skall av stadgandet
folja, att avtalet dr giltigt (ehuru det kan komma att jamkas med stod av 36 § avtalsla-
gen om det skulle vara oskiligt). Helt siker pa contrario-slutet kan man dock knappast
vara forran man tagit del av férarbetena, som klart visar att det ar avsett (se prop
1979:80 s 192). Har man gjort detta, accepterar man sikerligen contrario-slutet (dven
om man, sasom jag, anser den regel som framgéar av detta slut vara olamplig).

Vissa lagar, bl a avtalslagen, begagnar principen att uttrycka viktiga princi-
per som contrario-slut fran sirskilda stadganden. Paradexemplet ar 32 § 1 st
avtalslagen, dir texten blott utsiger att en viljeforklaring som av misstag fatt

26 Se Hellner, Speciell avtalsratt I1I:2 (1993) s176.
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felaktigt innehéll inte binder den som avgav den, om mottagaren insig eller
borde inse misstaget. Den viktigaste inneborden av detta ar slutsatsen e cont-
rario. att om mottagaren inte insdg eller bort inse misstaget, den som avgav
forklaringen dr bunden av innehéllet. Exemplet visar ocksé att beddmningen
av om ett contrario-slut ar berittigat eller inte forutsétter, att man kénner till
den lagstiftningsteknik som begagnas.

Skalet till att ifrdgavarande teknik har begagnats i detta fall dr att den slutsats som
foljer e contrario inte ar avsedd att vara helt undantagslos; den skall tex inte gilla
obetingat vid géva.?’

Lagstiftningstekniken blir knappast bittre genom detta, eftersom resultatet férut-
sdtter inte bara att man kinner till tekniken utan ocksa att man genom forarbetena far
kdnnedom om vad som é&r avsett.

I det nirmast foregdende har nimnts fall dar det pa olika sitt later sig fast-
stillas med nagon sikerhet, att contrario-slut ar avsedda. Generellt kan ségas,
att om det ir klart att avsikten med en formulering av ett stadgande har varit
att dra gransen for en tillimpning av en viss regel, en slutsats e contrario &r
tillaten. Tillaimpningen bor inte g& bortom den griansen. Men detta forutsitter
att man vet, eller bestimmer sig for, att stadgandet skall féreskriva en sddan
grans. Som generell metod &r det forkastligt att nar man konstaterat att ett
visst férhllande inte faller under ett stadgandes lydelse, darav dra slutsatsen,
att fallet skall behandlas annorlunda. Det &r ett slags bokstavstolkning i délig
mening. Contrario-slutet har sagts vara "den délige juristens kiannetecken”.?

Som exempel pd en méjlig contrario-tolkning kan nimnas tillimpningen av 40§
koplagen 1990, som ror skadestand vid fel. Det framgér av lagtexten (dven om den
delvis ar svarlast), att koparen ej far tillgripa de flesta paféljder av fel (avhjalpande
genom koparens egen forsorg, prisavdrag, havning och omleverans) om siljaren av-
hjilper felet och att koparen méste ge honom mojlighet till det. 40 § innehéller ingen
motsvarande bestimmelse. Skall man tolka detta e contrario sa, att képaren har ratt
att kriava skadestdnd aven for férlust som han skulle ha undgétt om siljaren fatt av-
hjilpa felet? Savitt jag har kunnat finna ar fragan ej berdrd i motiven. Personligen har
jag inte godtagit ett contrario-slut utan antagit, att zven om kdparen framstéller krav
pé skadestand, séljaren har ritt att avhjilpa felet och darigenom minska det skade-
stand till vilket képaren kan vara berittigad.?’

Enligt SKL 2:4 ersitts ren formogenhetsskada som har vallats genom brott. En tolk-
ning e contrario. som innebir att skadestdnd inte kan utgd fér annan férmogenhets-
skada in den som vallats genom brott, ar oberittigad och kan leda till en snedvridning

27 Se tex K Gronfors, Avtalslagen (1989) s 157.

28 Den som for mig muntligen atergett detta dr den (numera avlidne) norske hgyesterettsdom-
meren Karsten Gaarder. Jag vet inte om det avspeglar en muntlig tradition eller om omdémet
finns i tryck.

29 Se Speciell avtalsratt I1:2 s 158.
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av skadestdndssystemet. Har fordras mer nyanserade metoder for rattstillamp-
ningen.>

De vedertagna principerna for spraklig tolkning tar sikte pa lagstadganden
som begagnar tamligen konkreta termer, sisom "skog” i det berdmda exemp-
let (jfr ovan 6.2). Det dr meningslOst att anvidnda dem vid sddana stadganden
som hénvisar till "omstandigheterna” utan narmare specificering (jfr ovan 6.1
om 18§ 2 st trafikskadelagen) eller till vad som ar “skaligt” resp "oskaligt”.
Man kan knappast ens tala om spriklig tolkning i dessa fall; uppgiften for en
domstol ar snarare att — med ledning av prejudikat, forarbeten och allmanna
Overvaganden — utnyttja den frihet som lagtexten ger for att komma till rim-
liga resultat. Bruket av generalklausuler medfor allts3 att rattspraxis far allt
storre betydelse.

6.4.3. En viss likhet med tolkning pa spréklig grund har tillimpningen av
négra allmanna principer som ror forhéllandet mellan olika lagar eller lagstad-
ganden. Dessa principer betecknas ofta med latinska termer.

En sédan princip ar "lex superior derogat legi inferiori”, dvs den hogre lagen
har foretrade framfor den lagre. Enligt denna giller grundlag framfor allmén
civillag, allmén civillag framfor tilldimpningsforfattningar, regeringens forfatt-
ningar framfér dem som hérror frén ligre myndigheter osv.

En tillampning i friga om lagtolkning &r att bestimmelser om offentliggo-
rande av hemlig handling, sedlighetsbrott, arekrankning, intrang i upphovs-
ratt osv i forekommande fall tolkas i enlighet med tryckfrihetsforordningen,
som ir en grundlag.

Se tex NJA 1991 s 155. P4 en l6psedel hade av misstag skrivits “knarkkung” i stallet
for "krogkung”. Ansvarige utgivaren falldes till ansvar for fortal, och darvid dberopa-
des att enligt TF 8:12 innehéllet i periodisk skrift skall anses infort med ansvarige utgi-
varens vetskap och vilja.

En annan s&dan princip ar “lex posterior derogat legi anteriori”, dvs en se-
nare lag har foretrade framfor en éldre. I allmédnhet framgér av 6vergangsbe-
stimmelserna till senare lagar vilka dldre lagbestimmelser som sitts ur kraft,
och nagon lagtolkningsfrdga uppstar da inte.

I dldre lagar forekom bland 6vergéngsreglerna ofta sk trolleri-bestimmelser, enligt
vilka genom den nya lagen upphévdes inte bara sarskilt angivna lagar utan dven “vad
i 6vrigt finnes i lag eller forfattning stridande mot denna lags bestimmelser”. Detta
kunde givetvis ge upphov till tolkningsproblem.

Som ett exempel pa tillampning av lex-posterior-principen kan betraktas tillampning
av allménna principer i en ny lag inom omréaden dir det saknas uttrycklig lagstiftning.
Ett viktigt exempel ar tillimpningen av skuldebrevslagens principer inom den icke lag-
fasta sakritten.*!

30 Detta ir ett huvudtema i J Kleineman, Ren formégenhetsskada (1987).
31 Se hiarom tex T Héastad, Sakratt (1990) s 201 ff.
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Ett exempel fran ett annat omrade ror det inflytande som bor tillmitas képlagen
1990 for fragor dar tidigare koplagen 1905 tillimpades som uttryck fér allménna rétts-
grundsatser. Harom hirskar fortfarande stor osakerhet.3

En tredje sddan princip ar "lex specialis derogat legi generali”, dvs den spe-
ciella lagen har foretriade framf6r den allminna. Det dr uppenbart att den kan
komma i strid med lex-posterior-principen, namligen om den generella lagen
ar senare 4n den speciella. Dar ingen sddan konflikt foreligger torde lex-spe-
cialis-principen ha en stark stéllning.

Se tex NJA 1977 s816. Vid skadestandstalan mot konkursforvaltare gjorde denne
bl a invindning att talan var preskriberad enligt den sirskilda bestimmelsen om pre-
skription av "talan & sysslomans forvaltning” i HB 18:9. Talan ogillades emellertid,
med hanvisning till att det fanns en sérskild ”preklusionstid” f6r talan mot konkursfor-
valtare i 191 § konkurslagen (som motsvaras av nu géllande KL 13:7).

P4 samma sétt som nyss sades betrdffande restriktiv och extensiv lagtolk-
ning, torde ofta tillimpningen av de principer som har ndmnts nu nirmast
vara ett resultat av sidana 6verviaganden som refererades ovan 6.3, ehuru det
kan vara klargorande att karakterisera detta resultat som en tillimpning av
de namnda principerna.

32 Fragan behandlas pa manga stillen i Hellner, Speciell avtalsratt II:2.

92



7. Anvandning av prejudikat

7.1. Inledande anmérkningar

Nir en domstol har tolkat ett lagstadgande och kommit till resultat i form av
en dom, kan denna bli ett prejudikat. Naturligtvis finns det prejudikat ocksé
om annat dn tolkning av lag, framfor allt fran rattsomraden dar lagstiftning
saknas. Med prejudikat menar man ett avgérande som betraktas som vigle-
dande eller bindande for framtiden. I vardagslivet kan nigon siga: "jag kan
inte ge dig denna forman, for da skulle det bli ett prejudikat, och alla andra
skulle begira att f4 samma forman”, eller ”jag har en gang gjort si, och jag
betraktar det som ett prejudikat vilket jag vill f6lja”. Till skillnad fran var-
dagslivets formlosa efterfoljd av tidigare handlande foljer anvandning av pre-
judikat inom juridiken mer eller mindre bestimda regler. Domstolar och
myndigheter tar regelbundet hansyn till sina tidigare avgdranden for att inte
gora sig skyldiga till godtycke. De hogsta instansernas avgoranden har en sir-
skild auktoritet. Den kan inte beskrivas genom att konstatera vare sig att det
ar sannolikt att domstolen i framtiden kommer att handla p4 samma sitt som
tidigare — en bedomning som vore vansklig om man inte visste att domstolen
efterstravar kontinuitet i sitt handlande — eller att i dessa domstolar sitter sir-
skilt erfarna och skickliga domare vilkas mening andra bor beakta. Men nér
man skall soka faststalla, vari auktoriteten bestér och hur langt den stricker
sig, borjar de egentliga problemen.

I det f6ljande uppmarksammas sirskilt de allmdnna domstolarna och {6lj-
aktligen framst Hogsta domstolens prejudikat.

7.2. Prejudikat som bindande

En huvudfréga ar traditionellt, om prejudikat dr bindande, och lika traditio-
nellt svaras for svensk ritt att de inte 4r bindande.! Darmed menas dock inte
mycket mer &n att en svensk domare inte anses bega tjanstefel om han medve-
tet underlater att f6lja en tidigare dom av Hogsta domstolen i en likartad
fraga, darfor att han anser domen vara felaktig. Verkligheten dr mera kompli-
cerad dn vad traditionella principer séger, i Sverige liksom i andra lander.

I vissa réttssystem, framfor allt i engelsk och amerikansk ratt, finns principer for hur

1 Hégsta domstolens prejudikatbildande verksamhet diskuteras utforligt i betankandet Oversyn
av rittegangsbalken 2, Hogsta domstolen och rattsbildningen (SOU 1986:1). Se vidare L Heu-
man i Finna ratt (1991) s 109 ff, G Bergholtz, Ratio et auctoritas (1987).
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prejudikat ar bindande. I England ér exempelvis House of Lords (den hogsta domsto-
len) numera inte bunden av sina egna avgoranden, men ligre domstolar ar bundna
inte bara av avgoranden av hogre domstolar utan 4ven av sina egna tidigare domar.
En engelsk domstol kan yttra att den anser en viss princip vara felaktig men 4nda méste
tillampa den, pa grund av tidigare avgéranden av en hogre domstol. Men i 6vrigt fun-
gerar systemet pa ett mer nyanserat sitt. Laser man domar frin House of Lords och
ser hur tidigare rattspraxis diskuteras i dem, finner man att stor hinsyn tas dven till
vad som férekommit i lagre domstolar. Enskilda domare har en stor auktoritet som
beror inte bara p4 domstolens stillning. Englands utan tvivel mest inflytelserike do-
mare i detta drhundrade, Lord Denning, utovade sitt huvudsakliga inflytande som ord-
forande i Court of Appeal (mellaninstans, motsvarande HovR i Sverige).

I fransk ratt synes prejudikatens auktoritet ofta vara begrinsad. Det finns exempel
pé att en princip som antagits av Cour de Cassation (den hogsta domstolen), medvetet
och uttryckligen har frangétts av flertalet Cours d’Appel (narmast ligre domstolar).
Detta har da foranlett reaktion i form av lagstiftning.?

I Tyskland spelar visserligen rattspraxis en stor roll for rittsutvecklingen. Man finner
likval att det ibland sdgs i litteraturen att en viss princip dr antagen som praxis av Bun-
desgerichtshof men att en annan princip betraktas som "hirskande lidra”, dvs som all-
mént férordad i den juridiska litteraturen (och formodligen dven ir den som studen-
terna far lara sig). I nagra fall tillimpar konsekvent olika avdelningar ("senater”) av
Bundesgerichtshof olika principer, och detta befordrar inte auktoriteten.

Vad Sverige betraffar kan man konstatera ett antal grundliggande fakta.
Enligt RB 54:9 fordras provningstillstand for att en HovR:s dom skall komma
under HD:s provning. Enligt RB 54:10 &r den viktigaste grunden for medde-
lande av prévningstillstind att “det ar av vikt for ledning av rattstillampningen
att talan provas av hogsta domstolen”. En sidan regel skulle vara meningslos
om inte avsikten var att Hogsta domstolens avgoranden skulle paverka ritts-
tillampningen, med andra ord utgéra prejudikat, for framtiden. Detta forut-
sdtter att de ar, om inte formellt bindande, s& dock vigledande inte bara pé
grund av innehdllet utan ocksa pa grund av domstolens auktoritet.

Principerna for meddelande av provningstillstind enligt nuvarande regler (det gillde
andra principer tidigare) innebdr, att beddmningen av ansokan om provningstillstand
inte medger slutsatser om vad JustR som avslagit ansdkan om prévningstillstind anser
om riktigheten av utgdngen i HovR:n. Ett JustR kan anse utgangen vara felaktig men
inda finna att provningstillstand inte skall meddelas darfor att fallet inte har tillrackligt
principiellt intresse.

Ett annat viktigt sakférhéllande ar att det finns en méjlighet till pleniforfa-
rande men att den sillan utnyttjas. Pleniférfarande innebir att ett méal hin-
skjuts till behandling av Hogsta domstolen i dess helhet. Ett sidant férfarande

2 Ett kant exempel &r den sk "Arrét Desmares”, Cour de Cassation 21 juli 1982, rérande skadeli-
dandes medverkan till personskada. Detta foranledde en ny lag, kand som ”Loi Badinter” efter
namnet pa den davarande justitieministern.
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”ma” (obs dock, icke "skall” - jfr hirtill ovan 3.3.2) anvindas om en avdelning
av Hogsta domstolen finner den 4 avdelningen rddande meningen avvika fran
rittsgrundsats eller lagtolkning som forut varit antagen av Hogsta domstolen
(RB 3:5). Eftersom ett sidant forfarande ar sillsynt, bla av praktiska skél,
och man inte kan anta att det i frigor av en typ dir meningarna tidigare har
varit delade, plotsligt uppstar allmén enighet, ar den nistan oundvikliga slut-
satsen att domstolens medlemmar kénner sig starkt bundna av tidigare domar.

Man kan vidare konstatera, att det néstan aldrig intriffar att Hogsta dom-
stolen i andra mél 4n plenimal uttryckligen forklarar att en princip som tillam-
pats forut inte bor f6ljas i fortsattningen. Detta skulle alltfor tydligt utsaga att
det egentligen borde ha anordnats ett pleniforfarande.

Hartill kommer att det skulle strida mot den svenska Hogsta domstolens
stil att i en vanlig dom uttryckligen séga ens att en lagre domstols bedémning
ar felaktig — nagot som domstolar i flera andra lander (tex England och Tysk-
land) ofta gor med brutal ppenhet. Hogsta domstolen har andra metoder for
att markera att den tar avstind fran en princip som har tillimpats i tidigare
instans.

Om domstolen frdngér en princip som den sjélv tidigare har tillaimpat, sker
det vanligen genom dberopande av andra omstandigheter, eller helt enkelt ge-
nom att féra ett annat resonemang. Fordndrade faktiska forhallanden, eller
en ny rattsutveckling, godtas som skal for att inte folja tidigare domar. Det ar
darfor ofta svart att beddma, om ett nytt avgérande ar ett klart avsteg fran en
tidigare tillimpad princip eller om det innebar en nyansering som later den
aldre principen behélla det mesta av sin giltighet.

Négra exempel av olika slag. I NJA 1949 5609 fann HD att en skiljeklausul i ett
standardavtal inte var giltig nar avtalsformularet inte hade 6versants till motparten (jfr
ovan 5.2), och samma princip tillimpades i NJA 1969 s285. I NJA 1980 s 46 godtogs
emellertid en skiljeklausul, trots att villkoren inte hade 6versants. HD dberopade dels
ett antal forhallanden som #ndrats sedan de tidigare avgorandena och dels faktiska
omstandigheter i det aktuella fallet som skilde sig frdn dem i de tidigare fallen.

INJA 1987 s 3 hade HD att bedoma en sakrattslig friga om kopares skydd mot silja-
rens borgenirer vid férvarv av en andel i en hist. Fragan hade en betydande likhet med
den som bedomts i ett dldre rattsfall, NJA 1916 s 656. HD framholl vissa avvikelser i
fakta mellan de bida fallen men sade sedan att “med hénsyn till den rittsutveckling
pa det sakrittsliga omradet som i sdvil lagstiftning som praxis i anslutning till denna
agt rum under den langa tid som forflutit sedan tillkomsten av réttsfallet” utgangen i
rattsfallet inte kunde anses avgorande vid provningen av det ifrdigavarande malet. Se
vidare om det dldre malet nedan 7.3.

Se dven nedan 7.4.4.

INJA 1962 s 458 beraknades ersattning for sveda och vark med hansyn till att skadan
uppstatt genom en brottslig handling av sarskilt svar beskaffenhet. I NJA 19925740 1
forklarade HD att vid bestimmande av ersattning for sveda och virk hansyn inte borde
tas aven till brottets beskaffenhet. Det éldre rittsfallet namns under rubriken, men
HD:s dom innehaller intet om skalen for det nya principuttalandet.
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Mitt helhetsintryck — vilket dels &r subjektivt, dels endast baserar sig pé icke syste-
matiserad kinnedom om ett speciellt rattsomréde, namligen formogenhetsratten — ar
att den svenska Hogsta domstolen tillméter sina tidigare, refererade avgdranden
mycket stor betydelse som prejudikat. Den faktiska prejudikatsbundenheten, i mot-
sats till den principiella vilken refererades i bérjan av detta kapitel, ar med andra ord
stor. Rattsvetenskapsman kan kritisera ett avgdrande, men det &r vanligen i forhopp-
ningen — om nu stéllningstagandet har annan avsikt 4n att allmént uttrycka en asikt i
en rattsfraga — att forma domstolen, och eventuellt 4ven andra, att i framtiden finna
omstandigheter som skiljer sig frin dem i det kritiserade avgorandet. Det kan natur-
ligtvis ocksa finnas forhoppningar om en lagindring, som skall dndra pa det rattstill-
stand som uppstatt genom avgdrandet. Férhoppningarna darom kan dock sillan vara
starka, eftersom lagstiftarens resurser upptas av s& manga andra angelagenheter.

Belysande ar NJA 1993 s41 I och II. HD hénskdt till avgérande i plenum tva mal
om ersattning till efterlevande efter mérdad person och utdémde enhalligt ersattning.
HD ansag tydligen att ett tidigare avgorande i ett liknande fall, NJA 1979 s 620, dir
talan om erséttning ogillats, var sa starkt bindande att plenum var nédvindigt. HovR:n
hade emellertid ansett att omsténdigheterna skilde sig sd mycket frin demi det tidigare
fallet att HovR:n hade utdomt ersittning, pa samma sétt som HD senare gjorde.? —
Det torde vara ovanligt att HD gér till plenum for att sedan enhilligt faststilla
HovR:ns domslut.

Medan sdlunda Hogsta domstolens domar har stark prejudikatverkan, gil-
ler detta inte om hovritternas domar. Dessa refereras i urval i RH (Rittsfall
frdn hovritterna), men publiceringen sker inte forrin avgorandena vunnit
laga kraft. Overklagade domar publiceras endast om HD vigrar provningstill-
stdnd. Domar publicerade i RH avser till stor del frdgor som pa grund av sin
beskaffenhet, tex darfor att de ror boter for jamforelsevis obetydliga forseel-
ser, inte kan vintas komma under HD:s provning.

Hari skiljer sig svensk ritt fran flera andra réttssystem, dar aven mellanin-
stansers och t o m underritters domar tillméts stor betydelse. Den géngse me-
ningen torde vara att, sarskilt om det saknas rattspraxis frin HD, en HovR:s
dom konkret visar, vilka réttsliga problem som kan uppsta och hur de bedéms
av en kvalificerad domstol. Det har alltid intresse att veta detta, alldeles som
det ofta har intresse att veta hur réttsvetenskapsmén bedémer en fraga. Detta
ar dock inte tillrackligt for att ge avgérandena nigon sirskild auktoritet enligt
den uppfattning som rader i Sverige.* Den datoriserade “rittsbanken” har
emellertid pa senare ar skapat forbattrade méjligheter att uppspara domar
fran hovratterna, och det ar inte uteslutet att det kan paverka benagenheten
att influeras av dem.

3 Jfr Hellner, Sv]T 1993 s 449 ff.

4 Den uppmirksamhet som 4gnas hovritternas domar i den rittsvetenskapliga litteraturen vix-
lar starkt. Forfattare som efterstravar fullstindig behandling av sitt mne hinvisar ofta till hov-
réttspraxis och citerar kanske ocksd opublicerade domar. De som skriver mera Gversiktligt cite-
rar hovrittsfall mera sparsamt.
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Utdver de mal som refereras i RH finns ocksd de mél som gar till HD och
refereras i NJA, varvid ocksé underrattens och HovR:ns domar aterges. Om
da HovR:n uttalat sig i en fraga som sedan inte aktualiseras i HD, darfor att
HD gér pa en annan linje, uppmarksammas ofta HovR:ns dom.

Den bindande eller vigledande verkan av prejudikaten skall i Gvrigt inte
analyseras hir; dmnet ar alltfor vanskligt for en framstéallning sddan som
denna. I stallet skall uppméarksamheten riktas pa sddant som ar av av vikt niar
rittsfall begagnas som prejudikat, utan ndgon tvekan om bedémningen ér ef-
terféljansvird eller inte.

7.3. Formella synpunkter

For att begagna domar som prejudikat méste man i forsta hand uppmark-
samma de processuella regler som paverkar dem. Vad som for dem som filler
domar ar regler om hur de skall gd till vaga, blir for dem som skall begagna
domarna som prejudikat hjalpmedel for forstaelsen.

Nagra processuella regler har berdrts ovan 5.2 och 5.3. Mera framgar av
Lars Heumans framstillning i “Finna ratt” S kap, vartill hanvisas. Har skall
namnas nagra férhallanden som har mindre direkt beréring med de proces-
suella reglerna.

Man méste vid tolkning av domar uppmarksamma vad som géllde och var
brukligt vid utformningen av domar vid den sérskilda tidpunkt nir domen
falldes.® Mycket har dndrats sedan 1874, det r da Nytt juridiskt arkiv bérjade
komma ut. HD prévade i borjan av detta sekel manga fler mal &n nu, eftersom
det inte fanns nagra regler om provningstillstaind. Den principiella betydelsen
framgar ofta mindre av domen an av den omstindigheten att mélet refererats,
inte hanvisats till notisavdelningen. Detta galler sarskilt sedan HD borjat att
sjalv avgora, vilka mal som skulle refereras, ndgot som medan G B A Holm
var utgivare av NJA denne bestimde.®

Skrivsittet var ett helt annat 4n nu. Aven skrivsitt som ar 6vergivna for
lange sedan, antingen pa grund av nya processrittsliga regler eller genom énd-
rad praxis i Hogsta domstolen, maste darfor observeras av dem som laser
ildre domar som prejudikat.

Aldre domar ir vanligen skrivna i en enda mening (som ofta borjar med
“Endr ...”) med angivande av fakta som ansetts relevanta. Man far d indirekt

5 Se hiarom S Stromhoim, En stillsam revolution - utvecklingstendenser i den svenska Hogsta
domstolens argumentationsteknik efter 1971 ars fullfoljdsreform, i Historiskt och aktuellt
(1988) s215ff.

6 I Alméns beromda koplagskommentar, Kop och byte av 16s egendom (senaste upplagan utg
av R Eklund 1960), hinvisas dven till ett stort antal notisfall. Senare rattsvetenskapsmin, och
kanske dven domstolar, har ofta fran kommentaren hamtat uppgifter om notisfall vilka troligen
eljest skulle ha varit glomda.
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dra slutsatser om den réattsregel som legat till grund. En jamforelse mellan
HD:s och HovR:s efter samma monster skrivna domar ar ofta upplysande. Pa
den tid nér néstan alla domar var skrivna pa detta sitt, ansags det vara en
sarskild konst att kunna analysera och forsta réttsfall. Dessa problem ar dock
numera fran studentens synpunkt mindre betydelsefulla, bla darfér att de
rattsfall som fortfarande ar aktuella, 1 allminhet redan finns citerade i senare
domar och behandlade i litteraturen. Darmed ér dock inte sagt att den som
nu begagnar ett rattsfall kan underlata att lasa det i original; detta ger ofta en
konkret belysning av den aktuella fragan eller visar nyanser i bedémningen
som kanske inte varit aktuella tidigare.

Som exempel ma namnas det ovan (7.2) berorda rattsfallet NJA 1916 s 656, som
rorde en kopares skydd mot saljarens borgendrer nir han képt en andel av 16s6ren.
HovR:n yttrade i sin av HD faststdllda dom: "Enér K . . . till L och N forsalt sin halft
uti i malet ifrigakomna lokomobil . . . samt varken den omstédndigheten att samma 16s-
Oren, varuti L och N forvirvat allenast viss andel, icke ma hava till dem 6verlamnats
eller det forhéllande att ej heller iakttagits bestimmelserna i 16s6rekopsférordningen
vore av beskaffenhet att gent emot K:s borgenirer betaga kopet dess verkan, provade
HovR:n rittvist att, med upphiavande av HR:s utslag, pa det sétt bifalla L:s och N:s
talan, att HovR:n forklarade L och N till ifrdgavarande andel i ovan angivna l6soren
&ga battre ratt an konkursboet.” Till detta mé fogas f6ljande kommentar. Regeln fram-
gar av vad som &beropats i domen, framfor allt av att det sdgs att underlatenheten att
overlamna egendomen eller iaktta 16s6rekopsférordningen (numera l6sérekopslagen)
inte hade viss verkan. Den princip som framgar harav ar att avtalet ar tillrackligt for att
koparen skall erhélla skydd mot séljarens borgenérer vid kop av andel i 16s egendom,
Uttrycket ”pa det sitt bifalla” torde forklaras av att kérandens yrkande var nagot ojuri-
diskt formulerat men domstolarna faste sig vid den visentliga inneborden. Uttrycket
betecknar alltsé inte nagon sarskild komplikation i den juridiska bedomningen. Senare
har som namnts ett nytt réttsfall (NJA 1987 s 3), tillkommit.

Numera skriver domstolar, bland dem HD, sina domar pa ett helt annat
satt, och rattsfallen far darfor ldsas pé ett annat sitt. Lisaren koncentrerar sig
pa HD:s dom nér han vill veta vad som &r vagledande som prejudikat. Den
som har brattom laser kanske bara HD:s dom, om den tillsammans med ritts-
fallsrubriken ger tillrickligt besked om den princip som har tillampats. Ett
mera noggrant studium &r dock ofta nddvindigt for att till fullo forsta réttsfal-
let. Om ldsaren vill ha en alimén utredning om réttsfrégan, sddan den tedde
sig fore HD:s dom, far han ofta bast besked genom att lisa revisionssekretera-
rens betankande, trots att (nar inte HD fattar beslut i enlighet med betinkan-
det) det trycks med mindre stil i Nytt juridiskt arkiv.

For att lisa domar maste man uppméarksamma négra elementira forhallan-
den, som ir vilkianda for dem som ofta ldser domar men inte f6r alla studen-
ter. Nagra har att gora med de processuella reglerna, vilka har namnts tidi-
gare, sdsom att man maste uppmarksamma vad som har yrkats och medgivits
(se ovan 5.2 och 7.1). Andra har att géra med uppstallningen och formule-
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ringen av domarna. HD:s dom ar uppdelad i domslut och domskal.

Om domslutet ar: "HD faststiller HovR:ns dom” har HD accepterat
HovR:ns motivering, ungefar som om HD hade skrivit den sjélv. Riktigt sdker
kan man kanske inte vara; stilistiska detaljer, sdsom det storre eller mindre
betonandet av enskilda omstidndigheter, féranleder nog inte HD att skriva en
egen motivering. I varje fall maste man lasa HovR:ns dom for att finna princi-
pen. Star det daremot "HD faststaller HovR:ns domslut” har HD visserligen
godtagit utgangen i malet i HovR:n, men HD har en egen motivering, och det
ar denna nya motivering som utvisar principen i prejudikatet. Motiveringen
anfors under rubriken domskil.

Olikheten i sak mellan HD:s och HovR:ns motivering kan vara storre eller
mindre; HD kan ha tillimpat en helt annan princip, eller HD kan ha gjort en
mindre dndring i motiveringen, kanske for att féorekomma ett missforstand i
detalj som HovR:ns formulering kunnat ge upphov till. Aven om HD har
egna domskail behover HD inte ta avstand fran allt som HovR:n skriver; ofta
skriver HD om nagon sérskild fraga "lika med HovR:n” eller ”samt i dvrigt
pa de av HovR:n anforda skilen” el dyl. HD har da godtagit vad HovR:n
skrivit i denna del, och lasaren far g till HovR:ns dom for att f4 kinnedom
om denna del av bedémningen.

Under rubriken "domskal” anfors atskilligt som nog inte i dagligt tal skulle
forstas darmed, sdrskilt vad parterna anfort i sakfragor och rittsfragor. Man
maste darfor noga skilja detta fran vad domstolen sjalv uttalar, och for att
gora det maste man observera den teknik som HD anvénder (och som i stort
sett sammanfaller med vad andra domstolar brukar gora). Erfarenheten visar
att studenter inte sillan tar fel och forvaxlar parternas argumentation med
domstolens motivering.

Om .det i borjan av ett stycke av domskilen stér: ”Bolaget har i HD anfort:” kan
man vara saker pé att allt som star efter kolon i dterstoden av stycket dr vad parten
har anfort och alltsa inte 4r HD:s eget resonemang. I en vanlig framstallning (dven en
rattsvetenskaplig) skulle det sikerligen godtas att skriva tex: "Bolaget anforde att det
inte varit véllande till skadan. Det hade iakttagit all omsorg.” En domstol skulle ofta
inte anse detta vara tillrackligt for att markera att dven den andra meningen ingér
bland det som bolaget anfort. Antingen anvinds tekniken med kolon, eller ocksa mar-
keras karaktidren med nigot sddant uttryck som “enligt bolaget”.

Om ett stycke innehéllande ett allmént resonemang inte borjar pa ett sitt som mar-
kerar att det ir parternas uppgifter eller pladering som aterges, kan man utga fran att
det 4r domstolens eget resonemang. Nar tex i rattsfallet NJA 1987 s 167 pa s 171 ne-
derst ett stycke borjar: "Enligt 4 kap 1§ JB ar kop av fast egendom . ..”, kan man
alltsd vara saker pa att detta 4r HD:s eget resonemang, inte pladering av part, trots
att slutet av foregaende stycke inneholl ett atergivande av vad part aberopat.

Tingsratter och hovritter fortydligar ofta urskiljandet av vad som &r dess eget reso-
nemang genom att inféra en sddan fras som "TR:n (HovR:n) gor féljande bedom-
ning”. Detta forekommer aven i HD:s domar, dock inte i dldre domar som fortfarande
fungerar som prejudikat.
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Numera kan HD genom att namna sig sjalv i texten klargéra vad som ir domstolens
eget uttalande. P4 den tid som HD domde i Kungl Maj:ts namn var det vanliga, att
Kungl Maj:t inte namndes forran i "klammen” i domen, och detta hjalpmedel for for-
stielsen fanns dé inte. Sdsom exempel pa att lisningen inte alltid 4r problemfri kan
namnas, att i NJA 1973 s 8 (som rér betalning av premie for forsikring) mitt i redogé-
relsen fOr parternas argumentering forekommer ett stycke (s 14) som borjar: ”Sasom
allmén regel méste anses gilla . . .”. Jag trodde lange att detta stycke ingick i den parts-
pladering som atergavs i foregdende stycke, och som fortsatte i f6ljande stycke. Senare
blev jag upplyst om att den omstandigheten att uttalandet utgjorde ett sjalvstandigt
stycke var tillrdcklig for att visa att detta var HD:s eget uttalande.

Nir en ledamot ér skiljaktig, skriver han ofta sitt votum p4 samma sitt som om han
varit i majoritet. Han kan alltsa skriva tex att han faststiller HovR:ns dom, trots att
majoriteten beslutar pa annat satt. Man far inte dérav lata sig vilseledas till att tro att
detta skiljaktiga votum representerar utgéngen i malet.

Numera framgér vanligen klart vad HD ansett utgéra den rittsregel som
HD tillimpar, och man behover dérfor inte forsoka utréna regelns innehall
pé det sitt som var nédvindigt nar domstolen skrev sin dom i en enda mening.
Betriffande sddana omstandigheter som culpabedémning och beviskrav far
man emellertid ofta genom en sammanstallning av dels allménna uttalanden,
dels uttalanden om det sarskilda fallet, dra slutsatser om vad domstolen ansett
relevant.

Betraffande culpabedémning se tex NJA 1987 5222 (slalomikare hade skadat sig
vid 8kning utanfor pisten), dar HD (s 233) gor vissa uttalanden om de allmanna kraven
pa aktsamhet och sedan (s 234) preciserar kraven for det sirskilda fallet. Betr bevis-
krav se tex NJA 1984 s501 I och II (forsikringsersittning), dir tva mal refereras. I
béda malen gjorde HD samma principuttalande, men den konkreta bedémningen av
om forsakringsfall intraffat ledde till olika resultat.

7.4. Tolkning och tillampning av prejudikat

Tolkning av rittsfall behandlas av Lars Heuman i "Finna ratt” (1991) 5.4, och
vad han skriver behover inte upprepas hir. Blott nagra allménna komplette-
rande synpunkter skall ges, bla for att understryka svérigheterna.’

Man kan skilja mellan tvé fragor vid begagnandet av prejudikat. Den ena
ar hur man skall tolka en dom, den andra 4r hur domen skall begagnas som
prejudikat. De bdda frigorna har ett visst samband med varandra.

7.4.1. Vid tolkningen av en dom, sarskilt en négot dldre dom dar inte HD
uttryckte sig sé utforligt som sedermera blivit vanligt, uppstar ibland fragor

7 En utforligare framstéllning &r S Stromholm, Ratt, réttskallor och rittstillimpning (1992) kap
18.
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om négra ord i domen, som inte férefaller helt n6dvindiga, skall anses bety-
delsefulla, eller om de blott skall anses som ett fortydligande vilket inte har
egentlig saklig betydelse.

Exempel. NJA 1952 s 184 (rattsfallet aterges av L Heuman, a a s 124). En konstna-
rinna képte black och dekorerade med det nagra halsdukar. Nar blicket inte visade
sig vara vattenfast, vilket utlovats i en broschyr, blev halsdukarna véardeldsa. Konstna-
rinnan kriavde skadestand av siljaren (som ocksa var tillverkare). HD konstaterade att
blacket inte varit av den beskaffenhet som konstnarinnan "med hénsyn till broschyrens
innehall haft fog att forutsitta”. HD yttrade sedan att icke ndgon omstandighet visats
pa grund varav séljaren det oaktat "icke skulle anses véllande” till konstnarinnans fér-
lust. Vad innebar hanvisningen till vallande? For egen del skulle jag ha trott att det
var ett i sak betydelselost tillagg, vilket skulle anknyta rattsfallet till den allmanna cul-
paregeln. Det borde ha rickt att blicket inte motsvarade beskrivningen i broschyren
och att siljaren var ansvarig for den. Hj Karlgren, vilken sjalv deltagit i avgérandet
som JustR, har emellertid férklarat uttrycket med att uttalandet i broschyren var en
“enuntiation”, inte en egentlig garantiférklaring, och att ansvaret darfor maste stodjas
pa att culpa forelag (se Karlgren, Produktansvaret, 1971, s 30). For den som inte kén-
ner till skillnaden mellan garanti och enuntiation (och Karlgrens &sikter om den) — ar
forklaringen nistan nddvindig.® Uteslutas kan dock inte, att ndgot annat démande
JustR skulle ha gett en annan forklaring. Om inverkan pé tillimpningen av rattsfallet
som prejudikat se nedan 7.4.3.

Den omvinda situationen forekommer ocksa, namligen att det ar ovisst hu-
ruvida HD utgatt fran att nagot forhdllande ar for handen som inte direkt
framgar av domen.

Exempel: NJA 1953 s56 ror stillningsfullmakten for forestindaren for ett avdel-
ningskontor pa annan ort dn den dar foretaget hade sitt huvudkontor. Tvisten rorde
om forestandaren hade behdrighet att gdra inkop for kontoret, trots att det i realiteten
fungerade uteslutande som forsiljningskontor. HovR:n fann att férestdndaren inte
hade behorighet, darfor att kontoret uteslutande var ett forsiljningskontor, och
namnde inte nagot om att detta borde ha framgatt for saljaren. Kravet mot foretaget
ogillades dérfor. HD:s majoritet faststillde HovR:ns dom. En minoritet fann férestan-
daren behorig darfor att det inte pa nagot satt framtratt utét att kontoret enbart var ett
forsaljningskontor. K Gronfors tolkar rittsfallet sa, att majoriteten (liksom HovR:n)
ansett att det var utan betydelse att det inte varit synligt att kontoret enbart var ett
forsaljningskontor (se Gronfors, Stallningsfullmakt och bulvanskap, 1961, s87ff,
208 ff), och han drar slutsatser darav betraffande kravet pa synbarhet vid stallningsfull-
makt. Hj Karlgren har i en rec av Gronfors bok (SvIT 1962 s 259) antagit att majorite-
ten utgatt fran att det varit synbart att det enbart varit ett forsaljningskontor. Utgéngen
ar da latt att férstd. — Kommentaren blir i detta fall att bada tolkningarna ar mojliga,
och att det fordras en kombination av kinnedom om domstolarnas skrivsitt, kunskap

8 For egen del undviker jag begreppet “enuntiation”; se Speciell avtalsritt I1:2 s111.
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om rattslaget och spraklig och juridisk intuition fér att bilda sig en uppfattning, den
ma sedan vara riktig eller inte.

Man kan i litteraturen (kanske dven i domstolspraxis — mig veterligen har ingen un-
dersokt saken systematiskt) finna olikheter betraffande den relevans som skall tillma-
tas omstandigheter som inte alls namns i en domstols motivering men som framgar av
referatet i Nytt juridiskt arkiv. For egen del ér jag forsiktig med att anta att dylika
omstindigheter kan ha varit relevanta.

En annan fraga ir vilken ledning man kan ha av olikheter i motiveringen
mellan majoritet och minoritet i HD, eller mellan HovR och HD. Det torde
tidigare ha varit ganska vanligt, att JustR avgav olika vota ehuru de i stort sett
hade samma mening. Darav kan man dé dra den slutsatsen, att man bor vara
forsiktig med att tillskriva dem helt olika meningar. Numera torde olikheter
i motiveringar utvisa verkliga meningsskiljaktigheter. Om pa den andra sidan
HD &ndrar HovR:ns motivering utan att skilet ar uppenbart, kan anled-
ningen vara att HD velat ge en principiellt riktigare och tydligare motivering.
Men aven hér ar det svart att ge generella synpunkter — osikerhetsmomenten
ar stora.

Det nyssnamnda rattsfallet NJA 1953 s 56 belyser ocksa méjligheterna att dra slut-
satser av olikheter i motivering mellan majoritet och minoritet. Karlgrens tolkning av
rittsfallet synes innebira, att nar HD:s majoritet faststidllde HovR:ns dom, den inte
fann det nédvindigt att dndra en motivering som visentligen var adekvat, blott for att
uppna okad tydlighet.

En allmén regel ar att rattsfall inte far tolkas e contrario (om inneb6rden av
detta uttryck se ovan 6.4.2). Om ett visst férhllande anses styrkt och ligger
till grund f6r domen, kan inte dérav dras slutsatsen, att om inte de omstandig-
heter forelegat som domstolen namnt, utgéngen skulle ha blivit en annan.

Ett viktigt exempel pé detta ar att om en domstol dlagger skadestandsskyldighet med
motiveringen att svaranden visats ha varit vdllande, kan inte darav med nagon sikerhet
dras slutsatsen, att om han inte varit bevisat véllande, skadestandsskyldighet inte
skulle ha uppstatt. Det ar tankbart att svaranden skulle ha blivit skadestandsskyldig
savida han inte lyckats styrka att han inte varit vallande (han hade d4 sk presumtions-
ansvar). Nar det ar styrkt véallande och svaranden sdlunda ansvarar enligt den allménna
culparegeln, behéver namligen domstolen inte gé in pa frigan om han eventuellt skulle
svara dven enligt nagon annan regel, tex presumtionsansvar.

Svérigheten att tolka sddana rattsfall illustreras av NJA 1966 s18. En markigare
hade travhistar, tillh6riga en travtranare, pa betesgang. Hasten Fabel kom ut fran den
inhidgnade betesmarken och blev pdkord av en bil. Héstens dgare krivde skadestdnd
av markégaren darfor att denne visat forsummelse med avseende pa hignaden och
tillsynen. HD:s majoritet (tre JustR) yttrade att det fick antas att histen tagit sig ge-
nom hignaden pé grund av forhallanden vilka icke kunde laggas markéagaren till last
sdsom fel eller forsummelse. Skadestindstalan ogillades darfér. Minoriteten (tva
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JustR) yttrade att markigaren icke visat att hagen hallits hagnad pa betryggande sitt
och utdomde skadestdnd. — Minoritetens stindpunkt synes klar; den ansag att mark-
agaren hade presumtionsansvar, och da han inte styrkt att han inte hade varit vallande
(inte "exculperat sig”, enligt ett i den juridiska litteraturen vanligt uttryck), var han
skadestandsskyldig. Tolkningen av majoritetens uttryck ar mer vansklig. Om det var
styrkt att markagaren inte var véllande, sdsom majoriteten synes saga, kunde han inte
bli skadestandsskyldig, vare sig bevisbérdan lag pa honom eller pa den skadelidande.
Det ar ocksd mojligt, och tom sannolikt, att majoriten ansett att bevisbordan lag pa
markigaren och att han hade exculperat sig, men detta vore nidrmast en tolkning e
contrario.’

Det ar nagot omstritt hur man skall behandla avgoranden som inte &r enhdl-
liga. Tendensen torde numera vara att inte fasta storre avseende vid att me-
ningarna ir delade; detta dverensstimmer bast med att HD antag vara preju-
dikatinstans. Om en vilkand tvistefraga fors upp till Hogsta domstolen for
att fa ett svar, godtas sikerligen numera avgdrandet som prejudikat, d&ven om
meningarna ir delade. Om &terigen rittsfallet endast ger ofullstindigt besked
om principinstallningen ar det av storre betydelse att meningarna ar delade.
Det ovan nimnda fallet NJA 1966 s 18 (travhasten Fabel pa betesging) kan
namnas som exempel pa ett fall dir det finns skl att fista avseende vid att
meningarna var delade i HD.

Tidigare lir principen ha varit att om ett avgérande inte varit enhilligt, det referera-
des i Nytt juridiskt arkiv med rubriken "Fraga om ...”. Jag har inte kontrollerat om
detta stammer med praxis. [ andra, inofficiella, rattsfallssamlingar har rubriken ofta
kompletterats i sddana fall, for att ldsaren omedelbart av rubriken skall kunna fa upp-
lysning om utgangen av mélet. I Nordiske domme i sjgfartsanliggender skrivs ofta mer
fullstindiga rubriker, for att underlatta arbetet for jaktade jurister.

Stundom forekommer sdrskilda yttranden av enskilda JustR. Ofta ar dessa klargo-
rande betriffande vad som ansetts diskutabelt i malet. I vrigt for man genom innehal-
let och sammanhanget soka sluta sig till vad som kan utlésas.'®

Det forekommer att en réttsfraga, som varit under bedémning i ett mal, inte
ndmns i rubriken till rattsfallsreferatet. Detta kan gora det svart att uppspara
rattsfallet for den som ér intresserad av en icke omnamnd fréga, men det torde
inte inverka pa beddmningen av avgorandet som prejudikat.

Exempel pa rittsfall dir ett stort antal olika rattsfragor aktualiserades, av vilka en-
dast nagra kunnat nimnas i rubriken, dr NJA 1979 s 483 ("Bergman & Beving-fallet™)

9 Se A Agell, Om presumtionsansvar vid skada p4 omhénderhavd egendom, Valda skrifter (de
lege, Juridiska fakulteten i Uppsala arsbok, 3), 1993, s241ff (s 246 f), K Rodhe, SVJT 1979
$612, som talar om "majoritetens mjuka formulering”, samt Hellner, Speciell avtalsratt II:1
s115.

10 Se hirom A Knutsson, Om sarskilda yttranden i HD, i Festskrift till Bertil Bengtsson (1993)

s271ff.
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och NJA 1983 s 3 ("Tsesis-fallet”). Den allminna betydelsen av dessa réttsfall bidrar
till att bedémningar av rattsfragor i dem uppmarksammas. Det sistndmnda fallet &r f6
ocksé ett exempel p att rubriken ar utforligare i Nordiske domme (1983 s1) dni NJA.

I angloamerikansk ratt gor man en skillnad mellan ratio decidendi (grunden
for avgorandet) och obiter dictum (plur obiter dicta, uttalande(n) i férbiga-
ende). Enligt laran om prejudikats bindande verkan ar endast ratio decidendi
bindande. I Sverige anvander man ej séllan uttrycket ”obiter dictum” som be-
teckning fér nigot som domstolen nimnt utan att det direkt rért malet. Sa-
dana uttalanden uppméirksammas, men det fasts mindre vikt vid dem an vid
uttalanden som direkt ror den frdga som &r under behandling.

Se tex NJA 1993 s 324 (som ror overlatelse av sk dold aganderitt till en fastighet).
HD tolkar dirvid ett tidigare uttalande i ett gdvoskattemél (NJA 1986 s 83) synnerligen
restriktivt och namner bl a att detta uttalande var ett ”s k obiter dictum”.

7.4.3. Vid anvindningen av domar som prejudikat bor man lagga marke till
att tolkningen av en dom inte sker pd samma sitt som tolkningen av en lag. Vid
tillampning av en lag kommer i allmédnhet ett enda stadgande i frdga. Det gil-
ler alltsa att avgéra hur man skall tolka det, dven nér vid tolkningen en jamfo-
relse kan bora ske med andra stadganden én det aktuella (jfr ovan 6.3.2 under
2). Vid tillampning av prejudikat finns det ofta ménga rattsfall att ta hansyn
till samtidigt, och hur 1angt man behover g4 i tolkningen av vart och ett av
dem beror ofta av det sammanlagda intrycket. HD hénvisar ibland till ett enda
rattsfall, som da anses vara det viktigaste, nagot som inte utesluter att HD
kan ha tagit intryck dven av andra fall. Nér i ett rattsvetenskapligt arbete ratts-
fallen redovisas med ansprak pa fullstdndighet, hinvisas ofta till flera rattsfall,
av vilka kanske ett eller ett par har central betydelse, andra mera perifer
betydelse.!!

Samma rittsfall kan ocksé begagnas for att dra slutsatser om helt olika fragor. Det
tidigare namnda fallet NJA 1952 s 184 illustrerar i férsta hand allménna principer f6r
produktansvar (dvs skadestandsansvar for séld eller tillverkad egendoms skadebring-
ande egenskaper), och i andra hand ansvar fér uppgifter om sald vara, samt Karlgrens
anvindning av begreppet “enuntiation”. Rattsfallet NJA 1966 s 18 ar av betydelse inte
bara for civilritten utan aven for bevisratten sdsom en del av processritten. 2

Mainga andra omstandigheter inverkar pa anvindningen av prejudikat.
Man maste bl a ta héansyn till tidsférhdllandena.

Det star utom tvivel att réttsfall frin dldre tider kan upphoéra att utgora pre-
judikat genom att ny lagstiftning tillkommer. For skadestdndsratten skedde

11 Foér ett exempel se Agells nyss namnda framstéllning i ”de lege” 3 (1993) s 241 ff.
12 Se hiarom Agell, "de lege” 3 (1993) s253 ff.
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exempelvis stora reformer 1972 och 1975, och det fordras darfor noggranna
overvaganden for att avgora, om rittsfall fére dessa reformer skall ha négon
betydelse under nuvarande forhallanden.

Fore SKL 1972 hade arbetsgivaren principalansvar (dvs ansvar for skador som hans
anstallda véllat) endast for vissa anstéllda, och rattsfall som ror detta dmne saknar dér-
for intresse i dag.

Meningarna kan vara delade om den betydelse som bor tillmétas rattsfall om till-
lampning av kdplagen 1905 vid tillaimpning av koplagen 1990. Lagboksutgivaren cite-
rar ofta dldre rattsfall under nya stadganden som motsvarar aldre stadganden. Detta
behover inte siga mer dn att han tror att den som skall tillimpa ett nytt stadgande kan
vilja ha kinnedom om hur det ildre tillimpades, ndgot som dock ar tillrackligt for att
visa att inférandet av en ny lag inte behéver innebira ett fullstindigt brott med éldre
réttsskipning.

For det omrade som inte pdverkas av ny lagstiftning ar osdkerheten ofta stor.
Det har redan framgétt att aldre rattsfall kan forlora sitt prejudikatvérde ge-
nom forandringar i samhéllsforhdllanden och allmén uppfattning om grund-
laggande rattsprinciper (se ovan 7.2). Men dven om inga sddana forandringar
kan pavisas inom omradet inverkar tidsférhallandena.

I engelsk ratt gar domstolarna ofta tillbaka till mycket gamla rittsfall. Ett talesatt
ir att prejudikat &ldras pa samma sitt som viner. De daliga forlorar snabbt sitt virde.
Ju bittre de ir desto mera vinner de pa att 4ldras, upp till en viss grins. Aldern kan
dock bli hég och prejudikatet anda behalla sitt inflytande. '

Allmént kan sigas att i svensk ritt nyare rattsfall har storre betydelse én
ildre, men detta medger ménga nyanser. En blick pé rattsfallshanvisningar i
domar och under rubriker till rattsfallsreferat i Nytt juridiskt arkiv visar att
dven om nyare rittsfall dominerar, aldre rattsfall som har néra beréring med
det aktuella fallet brukar namnas. Det synes vara ovanligt att domstolarna
uteslutande aberopar mycket gamla prejudikat. Om det inte finns nagra se-
nare avgoranden kan dock dven gamla rattsfall betraktas som vagledande for
bedomningen. En annan sak ar att principer som bekréftats i senare fall ofta
kan harledas till gamla prejudikat.

Bland rittsvetenskapsmin ar bendgenheten att gé tillbaka till aldre prejudikat
mycket olika, ssom det 4r latt att forvissa sig om genom att se pé rittsfallsregister for
olika arbeten. Stora olikheter visar sig ocksé betraffande systematiseringen av dldre
och nyare rittsfall i analysen. Vissa forfattare haller pa det kronologiska samman-

13 Se tex rittsfallet Lipkin Gorman v Karpnale [1991] 2 A C 548, dar principen om obehérig
vinst erkiandes av House of Lords, med den preciseringen att vinsten inte kunde aterkravas
av den som hade "changed his position”. Utvecklingen fordes tillbaka till rattsfallet Moses v
Macferlan fran 1760.
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hanget, vilket utan tvivel 4r viktigt f6r den som vill undvika ett ohistoriskt betraktelse-
satt. For andra tycks detta vara en underordnad synpunkt; gamla och nya rattsfall sam-
manfors om de anses rora samma fraga.

Aven om, ssom nyss framhélls, tolkningen av prejudikat 4r ndgot annat
an tolkning av lag, finns atskilliga berdringspunkter, framfor allt i de faktorer
till vilka hansyn tas. Det ar visserligen osiékert om ordalydelsen av en aldre
dom spelar sé stor roll (jfr ovan 6.3.2 under 1); detta skulle strida mot att
réttsfallstolkningen bor s6ka principen foér avgérandet. Nyss nimndes vikten
av att beakta den historiska bakgrunden till domar som kommer i friga som
prejudikat (jfr betr lagtolkning ovan 6.3.2 under 3). Systematiska synpunkter,
sarskilt strdvan att vinna harmoni i rattssystemet, kan ocksa spela en roll (jfr
betr lagtolkning ovan 6.3.2 under 2).

Hir ar emellertid, genom att prejudikaten tillkommit sdsom avgéranden av
speciella mal och drenden, olikheten betydande mot regler som fixerats i lag-
text. Mojligheterna att nd harmoni ar begransade, och korsande systematiska
hansyn gor sig gillande.

Det kan vara svarare att avgora vilken vikt som bor tillmétas funktionella,
teleologiska, dvervaganden vid tillampning av prejudikat. HD uttalar sig ej
sidllan om de dndamal som ligger till grund f6r den regel som domstolen tillim-
pat. Om nu ett fall dir detta skett dberopas som prejudikat, ligger det nira
till hands att utga fran det syfte som HD sjéalv ansett vara avgorande. Ingen
tvekan torde uppsta niar den som begagnar prejudikatet delar domstolens me-
ning om syftet och det nya fallet tacks av syftet. Men dven den som betvivlar
héllbarheten i det dberopade syftet torde i allménhet bdja sig for avgérandet.
Uppgiften att skapa klarhet genom prejudikat skulle vasentligen ga forlorad
om ett réttsfall kunde férkastas som prejudikat darfor att domstolen hade en
enligt bedomarens mening oriktig uppfattning om syftet med den regel som
tillampats. Om emellertid det nya fallet skiljer sig vasentligt fran det tidigare
kan en sjélvstindigare provning bli nddvéndig.

I sakrittsliga fragor dberopar HD gérna syftet att forekomma skentransaktioner;
se tex det tidigare (ovan 7.2) nimnda fallet NJA 1987 s3 (s 12). I skadestinds- och
forsakringsfall beropas ofta preventionen; se tex det ovan 4.3 nimnda fallet NJA
1984 5 829.

Raittsvetenskapsmén som vill fora utvecklingen vidare kan ta avstand fran prejudi-
kat genom att kritisera uppfattningen om de syften som ligger bakom dem. Rittsveten-
skapsmén kan i detta avseende som i andra ha olika mal och metoder. Studenter bér
liksom andra ldsare uppmérksamma olikheter i arbetenas karaktar.

7.4.4. Som avslutning och till sammanfattning ma namnas ett rittsfall som i flera
avseenden ar belysande for i detta kapitel behandlade dmnen, nimligen HD:s dom
DT 606 (28 oktober 1993). Enligt denna dom fordras for fullbordande av gava av bo-
stadsritt att underrittelse om gavan lamnas till bostadsrattsféreningen. Denuntiation
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hade inte skett fore givarens dodsfall. Det framgér av domen att givaren hade utstallt
ett skriftligt gdvobrev till den som gjorde gavan gillande. Den som kénner till 1 § gévo-
lagen 1936 kan fraga sig varfor inte gvan ansags giltig p& grund av det skriftliga gavo-
l6ftet. Gér man till HovR:ns dom finner man att HovR:n skriver: ... d4 hovratten
inte har att prova om det foreligger en gdvoutfistelse som det aligger dodsboet att in-
fria ...”. Redan processuella skil (vilka de mé ha varit) har alltsa hindrat HovR:n frén
att bedoma gavoloftets giltighet. HD har inte ansett det nodvéndigt att upprepa vad
som framgéar av HovR:ns dom (och som kanske mest dr en upplysning till en undrande
lasare).

I ett aldre rattsfall (NJA 1941 s 680) ansags gdva av andelar i ekonomisk férening
fullbordad redan genom en muntlig dverltelseférklaring. HD anfér i det nya fallet ett
stort antal olika omstandigheter till stod for sitt stallningstagande, bla att denuntia-
tionsprincipen fatt stor genomslagskraft betraffande sddana rattigheter dar det finns
négon att denuntiera. (Jfr nedan 8.2 om denuntationsprincipen i sakrittsliga samman-
hang). Det namns ocks3 att rattsfallet frin 1941 hade blivit starkt kritiserat i doktrinen.
Med hinsyn till rattsutvecklingen ansags 1941 ars avgoérande ge uttryck for en forald-
rad rattsuppfattning.
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8. Rattstillampning 1 6vrigt

8.1. Inledande anmirkningar

Hur gér man nér det inte finns ndgot lagstadgande eller nagra prejudikat som
ger ledning for beddmningen? Innan man férsdker svara pa en sadan fraga
méste man gora klart for sig vilka situationer som ar aktuella.

Liksom eljest i detta avsnitt syftas i forsta hand pa domstolarnas situation.
Dessa méste alltid komma till ett avgérande, och de maste ha ett juridiskt god-
tagbart skil for avgérandet. Advokater kan férhandla om tvister utan att ha
négon klar uppfattning om rattslaget, och de kan genom att skriva avtal skapa
sakerhet dir annars ingen skulle finnas. Réttsvetenskapsmannen gor som han
vill - han kan lata bli att skriva om fragor for vilka det saknas material som
han anser vara relevant. Han ér inte heller i sin verksamhet bunden av de band
som tvingar domstolar att sdka en giltig grund for sina avgéranden. Han kan
exempelvis skriva med tanke pa en framtida rattsutveckling, utan att behdva
gora helt klart hur han anser att en tvist skulle bedémas i det aktuella 6gon-
blicket.

Aven en annan precisering dr nédvindig. Problemen ir helt olika inom
olika rattsomréden. Inom straffriatten, atminstone den del som ror utds-
mande av straff, r utrymmet foér en fri beddmning begrinsat; domstolar
maste ha lagstod for att alagga straff. Vissa forutsittningar f6r straff, t ex kau-
salitets- och bevisningsfragor, ligger emellertid ofta utanfér det omride dir
stdd kan sokas i lag, forarbeten eller prejudikat. Behovet av lagstod anses
vara sérskilt starkt inom skatteratten. Processratten synes for den som inte
ar specialist vara ovanligt fullstindigt lagreglerad, och prejudikaten ar talrika
inom detta omréde. Inom den offentliga ritten har man de speciella problem
som &r associerade med “"ramlagar”. De har berorts tidigare (ovan 3.2.6) och
skall inte diskuteras mera har.

Inom civilritten véxlar férhdllandena. P4 arbetsrattens omrade delegeras
normgivningen i stora delar till arbetsmarknadens parter genom att de kan
traffa kollektivavtal. Aven inom hyresritten har organisationerna en makt-
stallning. For bdda omradena ingar i systemet att tvister kommer utanfor de
allmanna domstolarnas domvirjo genom att det finns specialdomstolar samt
skiljenamnder, vilka utses pa annat sétt an skiljemén i allmidnhet och som dér-
igenom har en sérstillning.

Vidare maste uppmiarksammas den betydelse som avtal, sarskilt standard-
avtal, har inom civilratten. Vid kop, byggnadsverksamhet, transporter, hyra,
kreditgivning och forsikring, for att blott nimna nagra av de viktigaste omra-
dena, ersitter standardavtal i praktiken till stor del lagstiftning. Avtalen ar
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ofta detaljerade. Finns det tvingande lagstiftning blir vid rattstillimpningen
uppgiften att tolka den, och dérigenom befinner vi oss utanfér omradet for
detta kapitel. Saknas sddan lagstiftning, eller berors fragan inte av den, far
rattstillimpningen en sérskild karaktdr. Den blir avtalstolkning. Tolkning av
allminna avtalsvillkor kan pd manga sétt jamforas med tillampning av lag,
men med den skillnaden att det ofta forekommer ett moment av kontroll av
bestammelserna, genom tolkningsprinciper och genom méjligheter till jamk-
ning. Detta amne faller utanfér denna framstéllning.

Det omrade som aterstar dar domstolarna maste tillimpa en fri bedémning
blir d4 heterogent. Det har redan framgatt att svenska lagar inte dr avsedda
att vara heltickande. Minga fragor &r avsiktligt eller oavsiktligt lamnade
oreglerade. Det finns vidare omraden som blott i ringa utstrackning ar lagre-
glerade. Dit hor stora delar av kontraktsrétten. Standardavtal begagnas inte
alltid, och 4ven om de sdsom namndes ofta ar detaljerade, har dven standard-
avtalen betydande luckor. Den utomobligatoriska skadestdndsritten ar vis-
serligen foremal for en sirskild lag, SKL 1972, och det finns en omfattande
rattspraxis, men for den som soker svar pa bestamda fragor visar sig ofta luck-
orna tydligt. I det foljande avses framst sddana delar av civilratten.

Det ar vanligen nar ett problem dyker upp forsta géngen som det fordras
det slag av 6vervigande varom nu blir friga. Ar en tvist en ging avdémd finns
det i lyckligaste fall ett prejudikat frin Hogsta domstolen, i ndgot mindre lyck-
liga fall ett kint avgorande fran en annan domstol som, dven om det inte be-
traktas som auktoritativt p4 samma sitt som prejudikat frin HD, dock visar
nagot om hur problemet kan angripas. Den som skall avgora frigan befinner
sig inte i ett lika morkt rum som den som star infor ett helt nytt problem. For
att klargdra problemen kan det emellertid vara till hjalp att soka forestilla
sig, hur situationen tedde sig for en domstol innan vad som blev ett prejudikat
tillkom.

8.2. Officiellt material

Det officiella materialet — lagar och andra forfattningar, forarbeten och ritts-
fall - begagnas dven inom det omrade som avses nu. Forarbeten till lagstiftning
kan vara vigledande dven nér de inte direkt kan betraktas som motiv till ett
stadgande. Ett exempel &r att lagstiftaren underlater att ta upp fragor till be-
handling darfor att lagstadganden betraktas som onédiga. Eftersom det lange
har ingétt i den svenska lagstiftningstekniken att inte ta upp sjélvklarheter,
blir ofta fundamentala principer outtalade i lag.

Skyldigheten att betala priset for egendom eller tjanst som mottagits ndmns ofta inte
i lagstiftningen. Skyldigheten att betala dréjsmdlsrinta namns ibland, ibland inte.’

1 Se Hellner, Speciell avtalsritt I1:2 (1993) s236 f.
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Ibland é&r det tvivelaktigt vad som é&r sd sjdlvklart att det inte behdver nam-
nas. En regel som har ansetts nodvandig i en tidigare lag betraktas, kanske
just darfor att den lange funnits i lagen och darigenom ingatt i juristernas all-
minna medvetade, senare som sjédlvklar. Detta framgér vanligen av férarbe-
tena.

Exempel: I handelsbolagslagen 1895 fanns en bestimmelse av vilken framgick att
handelsbolag inte svarade fér bolagsmins enskilda skulder (22§). Den har utgitt ur
lagen sdsom overflodig. Det ar klart att principen giller fortfarande. Aktiebolagslagen
1975 ar mindre fullstandig an sin féregéngare 1944, darfor att det ansetts onodigt att
tynga den senare utfirdade lagen med bestimmelser som numera anses sjalvklara.

Aven allminna uttalanden i forarbetena till en lag om allménna rittsgrund-
satser eller om hirskande varderingar torde tillmétas avsevard betydelse,
storre an om ordagrant samma uttalande hade forekommit i en vederhéftig
rittsvetenskaplig framstillning. Liksom begagnandet av motiv for lagtolkning
ar ett kontroversiellt amne (se ovan 6.3.4), rdder ocksé delade meningar om
berattigandet av att domstolarna pa detta satt begagnar motiven for att fylla
luckor i rétten.

Ett exempel. HD har i rattsfallet NJA 1992 s 642 till stéd for sin dom anfort bl a ett
uttalande i prop 1975:12 5148, enligt vilket ersattning for ideell skada bla avser "att
kompensera for minskade mojligheter att njuta av olika gladjeamnen i livet” (se s 652).
I ett tidigare rattsfall, NJA 1992 s 213, om erséttning for att semesterdagar inte kunnat
utnyttjas, har HD hanvisat till uttalanden i motiven till konsumenttjénstlagen 1981 och
konsumentkoplagen 1990 om ersiittning for forlust av fritid (se s219).2

Den vanligaste metoden for att fylla luckor i lagen ar sikerligen att tillgripa
analogier till andra regler. Man tillaimpar ett lagstadgande "ex analogia” (det
latinska ordet uttalas liksom det svenska med tonvikt p& i). Det kan dven fore-
komma analogi till regler som har inforts genom prejudikat. Detta dr inte na-
got speciellt for den svenska rdtten utan forekommer i manga andra
rittssystem.® Analogien kan ta sig ménga former.

Tillimpning “ex analogia” betraktas ofta som ett motstycke till tillimpning e cont-
rario” (jfr ovan 6.4.2). Enligt min mening ar dock skillnaden betydande. Contrario-
slut bygger vasentligen pé en analys av lydelsen av sirskilda stadganden fran en lag-
stiftningsteknisk synpunkt, medan analogislut bygger pa att varderingar som kommit
till uttryck i sarskilda lagar anses bora komma till uttryck dven utanfor det omrade som

2 Jfr Hellner, JT 4 (1992—-93) s 692 ff.

3 Se hiarom Hellner, Gap-Filling by Analogy: Art 7 of the U.N. Sales Convention in its Historical
Context, i Kép och avtal (1992) s 155 ff. Frin en mera teoretisk synpunkt behandlas zmnet av
A Frindberg, Om analog anvindning av réttsnormer (1973).
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tacks av lagar. Till stod for detta kan framfor allt anforas hinsyn till harmonin inom
rattssystemet som helhet.

Man skiljer ibland mellan laganalogi och rdittsanalogi, men gransen &r inte
skarp. Avgorande blir under alla omstandigheter hur starka de skil dr som
talar for analogien och hur l&ngt analogien bor stracka sig. Ofta finns det flera
lagstadganden som kan komma i frdga som grund for analogi. Om dessa talar
i samma riktning, forstarks verkan. Talar de mot varandra maste bestimmas
vilken analogi som har storst berattigande.

Den enklaste formen av analogi &r att ett speciellt lagstadgande tillimpas
analogt pé en likartad situation. Det forekommer att domstolen till stod abe-
ropar "grunderna for” och sedan namner ett speciellt stadgande. Sddan ana-
log tillampning ligger ofta pa gransen till en extensiv tillampning av ett stad-
gande (jfr ovan 6.4.2).

Exempel: Regler om reklamation mot uppgifter om pris i faktura (47§ koplagen)
anses tillampliga dven pé andra fakturaklausuler, t ex om krav pd erséttning for embal-
lage. Regler om reklamation vid drojsmél och fel i den dldre koplagen har ansetts ana-
logt tillampliga dven vid i lag icke reglerade kontraktsbrott (NJA 1916 s158), och
denna princip anses gilla dven enligt den nya koplagen (se Hellner-Ramberg, Speciell
avtalsratt I, 1991, s 128).

Analogier kan vara mera vittgdende én si. De kan avse grundliggande
principer i en eller flera lagar. Nér analogien omfattar stérre omraden, och
nir den stods inte bara pa ett sdrskilt stadgande utan pa flera, sags ofta att
dessa stadganden ger uttryck for en allmdn réttsgrundsats. En véardering som
ligger till grund for en lag slar allmént igenom.

Det klaraste exemplet ar sidkerligen att principerna i skuldebrevslagen 1936
har slagit igenom p& mycket stora omraden. Reglerna om lopande skuldebrev
tillimpas analogt pa andra l6pande papper. Reglerna om enkla skuldebrev
tillampas analogt pa kontraktsfordringar i alimanhet, och t o m utanfér omré-
det for penningfordringar.

Den s k denuntiationsprincipen, dvs principen att forvarvaren av ett enkelt skulde-
brev skall "denuntiera” gildeniren (limna meddelande om sitt férvirv) for att vinna
skydd mot Gverlatarens borgenirer (31 § skuldebrevslagen), tillimpas analogt dven vid
andra forvirv dir det finns en lamplig person att underriatta. Den som forvarvar en
andel i en ekonomisk forening skall sdlunda underritta féreningens styrelse om sitt
forvarv (NJA 19715 66), och den som forvarvar andel i ett dodsbo skall underritta den
som foretrader dédsboet (NJA 1979 s451). Jfr dven ovan 7.4.4.

Det ar dock ofta tvivelaktigt, pa vilket satt analogier skall tillimpas. Under-
soker man niarmare meningsskiljaktigheter i rattsvetenskapen rérande &mnen

som inte behandlats i lagstiftning och dar klara prejudikat saknas, visar sig
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ofta att de kan beskrivas som meningsskiljaktigheter om berittigandet av
analogislut.*

8.3. Sedvanan

Med sedvaneritt forstas ibland den rétt som utbildats genom prejudikat och
som fétt betydande stadga. Detta ar nagot annat 4n vad som avses nu, vilket
ar den sedvana som rdder utanfor domstolar och myndigheter, i det dagliga
livet och affarslivet. Det star utom tvivel att dven saddan sedvana kan laggas
till grund for avgorandet av tvister. De ndrmare férutséttningarna later sig
dock e;j sé latt preciseras.

Tidigare (ovan 5.4) namndes att ”landssed som ej har oskil med sig” enligt
1734 ars lag kom nést efter skriven lag som réttesnére for domstolarna. Linge
ansigs sedvanan ge uttryck at det allmédnna riattsmedvetandet, och detta be-
traktades som den egentliga grunden for ritten.’ Aven nir denna ideologiskt
fargade uppfattning Overgetts, har sedvanan tillmitts stort utrymme bland
rattskallorna.® I nutiden ar dock utrymmet f6r att ge sedvanan rittslig relevans
i stort sett inskréankt till sarskilda rattsomraden, framfor allt handelsriatten dar
“handelsbruk” fortfarande har stor betydelse.

Man séger ofta att en sedvana, for att ha rattslig relevans, skall vara rattsligt
praglad. Om ett foretag har fér vana att besvara alla brev samma dag som de
ankommer, och t o m om alla féretag inom branschen har samma vana, f6ljer
inte darav att foretaget ar skyldigt att folja praxis pa ett sadant satt att en dom-
stol skall lagga det till grund for en dom. For att skilja sedvanor som &r bin-
dande frdn andra talas ibland om att de forra ar uttryck for en ”opinio necessi-
tatis” (&sikt om nodviandighet), dvs det skall finnas en allmén Gvertygelse om
att det ar en rattslig skyldighet att handla pa detta séitt. Men detta ar sikerli-
gen narmast en fiktion. I realiteten torde en domstol, om sedvanan befinns
utredd, tamligen fritt bedoma om den pé grund av det dmne den rér, dess
allmanna karaktar os v, skall anses vara bindande.

1 vissa lagar hénvisas uttryckligen till sedvanan, se sérskilt avtals-, kdp- och
kommissionslagarna. "Handelsbruk och annan sedvénja” har foretrade fram-
for lagens egna regler. Tillimpningen av handelsbruk inom affarslivet ir en
alltfor speciell och komplicerad sak for att behandlas hir.’

4 Personligen gor jag ett omfattande bruk av analogislut och har motiverat detta i Speciell avtals-
ratt (1993) II:1 s 29 ff.

5 Som den framste foretradaren for detta betraktelsesatt i modern tid brukar namnas Georg
Friedrich Puchta, Das Gewohnheitsrecht (1828, 1837). Utvecklingen skildras utférligt av Alf
Ross, Theorie der Rechtsquellen (1929) s 128 ff.

6 Man kan lagga mérke till den uppmirksamhet som Alf Ross &dgnar amnet i Om ret og retferdig-
hed (1953) s 107 ff.

7 Se hiarom U Bernitz, "Finna ratt” (1991) 6 kap.
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Ibland giller sedvianjan framfor lagen (”contra legem”, mot lagen) (sa en-
ligt 1§ avtalslagen och 3§ koplagen), ibland preciserar sedvanan tillimp-
ningen av ett sdrskilt lagstadgande (se 31§ 1 st kdplagen, som talar om att
koparen skall undersoka varan i enlighet med god affirssed”). Ibland galler
sedvanan sddant som inte dr behandlat i lagen (“praeter legem”, utanfor la-
gen).

Ett omrade dir sedvanan traditionellt ansetts spela en stor roll ar vid till-
lampningen av culparegeln i skadestandsritten, dvs den allmanna regeln om
skadestandsansvar for uppsatligt eller oaktsamt vallande av person- eller sak-
skada i skadestandsratten (2 kap 1§ SkL). I realiteten ar det ganska sillsynt
att en domstol vid tillaimpning av culparegeln kommer i tillfille att direkt ta
hansyn till vad som ér brukligt.’

8.4. Frammande ratt

For rattsvetenskapsmannen ir ofta frimmande ratt en inspirationskélla och
ett hjdlpmedel. Den underlattar hans analys av det egna rittssystemet, och
déri bestar en del av virdet av komparativa rittsstudier. Aven den som héller
fast vid en rattspositivistisk syn vilken — sdsom framhallits tidigare (ovan
2.4.3) —leder till att varje land har sin nationella ritt, kan medge att likheterna
mellan olika ldnders rattssystem &r stora och bor utnyttjas for utvecklingen av
den egna ritten.

For en domstol ar situationen inte alldeles densamma som for rattsveten-
skapsmannen. Medan denne kan &gna ar at studiet av utlandsk ritt, stills
domstolen infor frdgor som fordrar avgorande inom en jimforelsevis begrin-
sad tid. Risken av att begagna utlandskt material — lagstadganden, prejudikat,
rittsvetenskapliga arbeten — pa ett felaktigt sétt blir ddrmed storre; domstolen
kan forbise omstandigheter som péverkat det frimmande rattssystemets ut-
veckling eller misstolka materialet, en risk som f 6 dven rattsvetenskapsmén-
nen, trots att de har mera tid, ar utsatta f6r.” I varje fall kan utlandsk ratt
aldrig vara mer én ett hjilpmedel f6r en domstol att finna en 16sning som dom-
stolen far ta pa sitt eget ansvar, ungefar som nér rattsvetenskapen tjanar som
hjalpmedel. Med dessa reservationer kan dven utldndsk ratt godtas som en
faktor vid bedémningen.

Viktigast ar nordisk rdtt inom omraden dar det finns gemensam lagstiftning.
Diér lagarna ér lika atminstone i stort, sdsom éar fallet med tex avtals-, kop-,

8 Se Hellner, Skadestandsratt (1985) s 93 f.

9 Av egen erfarenhet vet jag att det latt intraffar, att i efterhand inhemska experter meddelar att
den utlandske forfattaren har forbisett viktigt material, att han fast sig vid réttsfall som i det
egna landet ansetts betydelselosa, eller att han missbedomt det avseende som olika rittsveten-
skapsmén atnjuter.
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och kommissionslagarnal®, fordras i férsta hand en jaimforelse som gar ut pa
att faststilla om eventuella olikheter har materiell betydelse eller om de in-
skrinker sig till uttryckssittet. Aven rittspraxis frin de andra nordiska lin-
derna maste da provas. Hirom kan intet uttalas generellt; omstiandigheterna
vaxlar.

Aven utanfér omradet for gemensam lagstiftning kan nordisk ritt ofta vara
vigledande, pa grund av den rittsgemenskap som inte bara framtrader i ge-
mensamma lagar och traditioner utan dven ingér i den vedertagna ideologien
som ett mal att efterstrava. Svarigheterna 6kar dock nar man kommer utanfér
den gemensamma lagstiftningen. Den som sysslar med sirskilda rattsomraden
uppticker snart att det finns olikheter &ven dar man skulle vénta sig likheter.
For egen del, sdsom rattsvetenskapsman, méste jag erkinna att jag ofta hyser
en kénsla av osékerhet infor det nordiska materialet, i varje fall nir det inte
finns analyserat i arbeten av rattsvetenskapsméin som far antas kinna till
fallgroparna.!!

Som exempel pa att ett norskt rattsfall har influerat utgéngen i ett svenskt fall kan
ndmnas NJA 1966 s 210 (forlust genom stromavbrott for annan dn dgaren till elektrisk
ledning da ledningen skadats). Ett mycket diskuterat, sjorattsligt fall dar forhallandet
ar detsamma ar NJA 1960 s 742 (ansvar for redare som anlitat ett fartyg tillhorigt ett
annat rederi for att utfora en transport). Ett skadestandsrattsligt fall dar 6verenstam-
melsen i utgéng sarskilt med dansk ratt dr pafallande dr NJA 1991 720,12

Olikheterna mellan dansk och norsk sakratt pa den ena sidan och svensk pa den
andra sidan har framhallits av K Rodhe, TfR 1981 s 140 f.

Annan utldndsk rdtt kommer framst i betraktande pa omréden dar det géller
internationella konventioner. Darmed ror vi oss emellertid pa lagtillampning-
ens omréde (se ovan 6.3). Situationen kan vara liknande vid tillimpning av
annat internationellt material, sarskilt sidant som Internationella handels-
kammarens regler om remburser (jfr om dem ovan 1.4). For dessa bestimmel-
ser far rattstillimpningen, liksom betraffande allmanna avtalsvillkor i allmén-
het, likheter med lagtolkning.

Som ett exempel — kanske sdreget men likval dgnat att belysa vad som faktiskt fére-
kommer — kan nimnas en norsk skiljedom, publicerad i Nordiske domme i sjgfartsan-
liggender 1979 s231, rérande verkan av en ansvarsfriskrivning i "ECE 188", ett all-

10 En reservation fir dock goras for att Danmark inte har genomfort nagon kdplagsreform utan
har kvar den éldre képlagen frén 1900-talets borjan. Danmark har diremot antagit konventio-
nen for internationella kop (Convention on Contracts for the International Sale of Goods,
”CISG™) av 1980.

11 Se forordet till Speciell avtalsratt I1:1 (1993) s32 f. Ett arbete som bygger pé en noggrann
genomgang av ett mycket omfattande nordiskt, déribland svenskt, material ar K Kriiger,
Norsk kontraktsrett (Bergen 1989).

12 Jfr hartill Hellner, JT 3 (1991-92) s 646 ff.
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mint begagnat internationellt standardavtal for kép av maskiner. Avgérandet basera-
des huvudsakligen pa ett uttalande i de publicerade forarbetena till detta standardav-
tal, men aven danska och norska rattsfall &beropades. (Jfr ovan 5.3 om motsvarande
fraga i NJA 1979 s483).

Naturligtvis kan en domstol dven i 6vrigt himta inspiration fran utlandsk
ritt, dar viagledande material frdn det egna rattsomradet saknas. N&gra menar
kanske att det bor vara Hogsta domstolen forbehdllet att anvanda sédant
mera exklusivt material. Men sdsom redan har framhallits i ett annat Amne
dar samma resonemang ibland fors (ovan 5.4), medfor det en risk att de fragor
som borde komma under Hogsta domstolens beddmning aldrig gor det.

8.5. Rittsvetenskapen

Det diskuteras ibland om réttsvetenskapen (”doktrinen”) utgdr en rattskilla.
Inom vissa rattssystem ar detta otvivelaktigt fallet. Det mest bekanta exemp-
let &r den romerska ritten, dar uttalanden av rittslarda, samlade i "Diges-
terna” (som ar en del av Corpus juris civilis frdn 500-talet e Kr), hade stallning
av lagbok. Fran senare tid kan nimnas den nederlandska ratten, for vilken
arbeten av Hugo Grotius, en beromd réttsvetenskapsman fran 1600-talet, fun-
gerat som ett slags lagbok.

I andra rittssystem anses “hérskande lara” som végledande fér domstolar
(se om den schweiziska ZGB § 1 ovan 5.4).13 I svensk ratt torde dock ingen
domstol anse sig bunden att tillampa vad rattsvetenskapen uttalar. I enlighet
med den allménna syn pa rittssystemet som framlades i 1 och 2 kapitlen, anser
jag att rattsvetenskapsménnen bor betraktas som stdende "utanfor rittssyste-
met”. De kan péverka dess innehall och funktioner pa olika satt, sarskilt ge-
nom publicerade skrifter, men rittsvetenskapsmannen kan inte framstilla
nagra ansprék pé att deras uttalanden skall betraktas som bindande. Vare dar-
med hur som helst; den allminna klarheten 6kar inte av om diskussionen fors
i termer av huruvida réttsvetenskapen ar en “rattskalla” eller inte.

P4 manga olika satt kan uttalanden i rattsvetenskapen fa ett inflytande.
Viktigast ar, eller bor dtminstone vara, om ett uttalande &r vilgrundat och det
uttrycker en asikt som domstolen av detta skal vill ansluta sig till. Det kan
ocksé intraffa att en viss princip av réttsvetenskapen beskrivs som géillande
och att domstolar — med ratt eller oritt — tror att det finns en god grund fér
den, trots att inga Gvertygande skil anfors. Det kan vara intellektuellt be-
kvamt att pa detta sétt godta vad som stér i bockerna som sant och riktigt,
men det ir sillan god juridisk metod. Inte heller ar det tillradligt att bara
rikna roster i rittsvetenskapen for och mot en sarskild mening for att komma

13 Jfr ocksé ovan 7.2 om betydelsen av "harskande lara” i Tyskland.
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till ett resultat. En enskild rattsvetenskapsman kan atnjuta en personlig auk-
toritet; nar det befunnits att ett antal uttalanden av honom &r vil motiverade,
tror en domstol detsamma dven om uttalanden som inte dr motiverade. Det
viktigaste exemplet i svensk ratt pa att en rattsvetenskaplig forfattare atnjuter
en pa sakliga grunder stddd auktoritet &r Tore Almén, vars koplagskommen-
tar mer #n sjuttio ar efter forfattarens bortgang standigt citeras bade i domar
och i den rittsvetenskapliga litteraturen.

Ett par mycket subjektiva intryck ma ocksé namnas. Omotiverade uttalan-
den har ofta en storre auktoritet 4n motiverade, darfor att man inte vet vilka
skl som ligger bakom och darfor har full frihet att férestélla sig 6vertygande
grunder. Motiverade uttalanden dr daremot utsatta for risken att de skél som
anfors kan granskas kritiskt (ndgot som bor betraktas som en fortjanst i ett
rattsvetenskapligt sammanhang). Kommentarer som huvudsakligen bygger
pa lagforarbeten har — dven i sidant som inte har direkt stdd i dessa férarbe-
ten — en speciell auktoritet, &ven om naturligtvis tidsfaktorn kan medféra att
en dldre kommentar, som bygger pa férarbeten, forlorar i auktoritet i forhal-
lande till en modernare. Det édr t o m mojligt att ett arbete, som ar uppstallt i
kommentarform, atnjuter strre auktoritet &n motsvarande arbete av samme
forfattare skulle ha om det utgavs med hans egen systematik.

En student bor framfor allt akta sig for att tro att allt som stér i larobocker
ar oomtvistlig sanning. Man far hoppas att liroboksforfattaren riktigt aterger
innehallet i lagtexter, férarbeten och domar, men 4ven i sidana enkla saker
kan han ta fel, och sarskilt om fragan ar av nigon vikt bor uttalandena kon-
trolleras. Nér en juridisk forfattare yttrar sig pd egen hand ar det inte mer
an en subjektiv mening. Studenten bor inte heller lata sig imponeras av den
sikerhet i uttryckssattet som en forfattare visar. Det finns rattsvetenskapsman
som genomgéende uttalar sig kategoriskt, medan andra foredrar att lata osi-
kerhet, dar sadan rader, komma till uttryck. Inte bara studenter utan dven
praktiker foredrar ofta den forra typen, eftersom deras skrivsatt tycks befria
lasaren fran besviret att tinka sjdlv. Vardet av vad en forfattare skriver kan
dock sillan bedomas pd grundval av uttrycksséttet. Ett enskilt uttalande ar
ofta inte heller tillrackligt. Det fordras en allmén insikt i en forfattares arbete
for att bedoma vérdet av vad han skriver.

8.6. Sakens natur

Sasom framstillts i annat sammanhang (ovan 2.3) leder en strangt rattspositi-
visk syn — enligt vilken rétten tar sig uttryck i yttre, pavisbara fakta — till att
man maste komplettera 6vriga "réttskéllor” med ett slags generalklausul, vil-
ken ofta kallas “sakens natur”. Detta ar en intetsdgande term, som enligt min
mening mest demonstrerar att det &r omojligt att sammanfatta alla faktorer
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som kan och bor pdverka en domstols bedomning i ett begransat antal “rétts-
kallor”.

Sasom dven framholls ovan 2.3 kan sivil domstolar som rittsvetenskapsman ha
olika meningar om den vikt som bor tillmétas redan givet material, sarskilt "officiellt”
material, i jamf6relse med fria 6verviganden om vad som bor vara avgorande vid ratts-
skipning och annan rattstillampning. Det ar en i viss mening “rittspositivistisk” metod
att tillméata det officiella materialet sirskild betydelse.!* Men dven f6ér den som tillim-
par en sddan metod finns alltid ett omréde kvar dar det positiva stoffet inte ger ndgon
ledning.

Aven om principerna fér lagtolkning, tillimpning av prejudikat och analo-
gier ar omstridda, blir osakerheten dndé storre ndr man kommer in pé det
omrade déir beddmningen maste bli fri. Valet mellan metoder beror till stor
del pa traditioner inom rattssystemet men aven pa personliga olikheter i kun-
skaper, metoduppfattning och temperament. Den som har en konservativ
laggning och vill skydda vad han eller hon uppfattar som bestdende varden
kommer sikert till andra resultat 4n den som ar reformivrare. I det f6ljande
kan blott anges nagra allmanna distinktioner.

8.6.1. Uttrycket “sakens natur” passar kanske bést i de fall dar resultatet
framstdr som sjilvklart, utan att man behover dberopa nagra mer djupgéende
eller principiella skil. Ett par fritt uppfunna exempel skall anforas.

1) A och B triffar ett avtal, och det upprittas ett skriftligt kontrakt i tvd exemplar
som bada undertecknar. Efter en tid finner A att B handlar pa ett satt som strider mot
kontraktet, och han framhéller detta for B. B svarar d, att han efter en tid hade funnit
att avtalet var alltfor oférméanligt for honom for att vara rittvist, och han hade da pé
sitt exemplar av kontraktet skrivit till att han fick handla sd som han sedermera gjorde,
utan att be A om godkinnande och utan att det skedde nagon dndring pa A:s exem-
plar. Enligt min mening ar det s sjalvklart, att man kan saga att det ligger i "sakens
natur”, att &ndringen inte &r giltig.

2) X har ett hus som 4r malat i en gron farg som ar ovanlig i trakten. Efter en tid
maélar Y, som har ett hus i samma trakt, sitt hus i samma grona farg. X kraver skade-
stand av Y, darfor att han sdger att han vill vara ensam i trakten om att ha den grona
fargen. Har forefaller det mig lika sjélvklart, att skadestandstalan skall ogillas, utan
att jag kan anféra nigot lagstadgande eller nigot prejudikat; jag vet inte ens om ndgon
sadan fraga ar beroérd i litteraturen.

8.6.2. I de nyss anforda exemplen kan man knappast finna stod i ndgon all-
madn rittsgrundsats. Sasom namndes ovan 8.2 finns det allmanna rattsgrund-
satser som visentligen utgor analogier fran, eller generaliseringar av, princi-
perna i lagstadganden eller prejudikat. Det finns emellertid allménna ratts-
grundsatser som inte har sddant stod.

14 Jfr ovan 2.3 mot slutet.
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En grundsats, vilken ingenstides torde vara klart belagd genom nigot
svenskt lagstadgande men inte desto mindre har tillimpats i otaliga avgoran-
den, ar att avtal skall hdllas (man citerar ofta den latinska formuleringen
“pacta sunt servanda”). Grundsatsen &r sdrpriglad sétillvida som dess réack-
vidd 4r helt obestiamd, och den duger inte som argument om nagon bestrider
att den ar tillamplig i det sarskilda fallet och anf6ér argument for att den inte
skall tillampas.!*Men om inga sddana skal anférs ar den sé sjalvklart géllande
att en domstol knappast skulle komma pa tanken att ndmna den.

Exempel: En snickare atar sig att reparera ett bord, men han végrar att gora det,
utan att anfora nagot annat skal an att han inte langre har lust. Han fragar den kunnige
juristen var i lagen eller i Nytt juridiskt arkiv det star att den som atagit sig att reparera
ett bord ar skyldig att gora det. Juristen blir honom férmodligen svaret skyldig, men
intet tvivel kan rada om att atagandet ar bindande.

Det finns andra allminna rattsgrundsatser som tillimpas sillan men &r en
realitet satillvida som de ar erkanda i réttspraxis. Till denna grupp hor ”férut-
sattningslaran”, som dr en princip enligt vilken ett avtal kan bli overksamt nir
en forutsittning hos en av kontrahenterna ar felaktig samt andra omstandig-
heter tillkommit. Till stor del &r bedomningen skénsmaéssig, men genom att
vissa rekvisit dr fixerade genom tidigare rattsfall har principen en viss stadga.

Exempel: I NJA 1985 s 178 levererade en tillverkare av fartygsplat plat till ett varv,
efter det att varvet meddelat att staten skulle tillskjuta kapital till verksamheten vid
varvet. Sa skedde inte, och varvet gick i konkurs. HD fann att tillverkaren hade levere-
rat platen under en oriktig forutsdttning, och att omstandigheterna var sidana att avta-
let inte var bindande. — Betr bedémningen i 6vrigt se ovan 4.3 om "argumentationsbor-
dan”.

Sasom framgick ovan 5.2 provade HD i réttsfallet NJA 1989 s614 om kidromalet
kunde bifallas med stdd av "allménna kontraktsrattsliga grundsatser”, trots att denna
grund inte hade aberopats i mélet. Det framgér av domen att HD med det citerade
uttrycket asyftade en skyldighet att utge skadestind motsvarande det positiva kon-
traktsintresset i ett sarskilt fall av véllande vid ingéende av avtal (culpa in contra-
hendo).

Forekomsten av sadana principer visar vilka metoder domstolarna kan be-
gagna for att komma till ritta med situationer dér stod saknas i lag och direkt
jamforliga prejudikat. Nar en sidan metod har tillampats eller provats nagra
ganger kan man anta att den kan tillampas aven i framtiden.

Men hur ar det pd omraden dar dnnu inga sddana avgdranden finns? Kan
man rikna med att det kan uppsta en ny allmén réttsgrundsats, och hur gar

15 Jag har utvecklat detta nirmare i en uppsats "Pacta sunt servanda”; se Kép och avtal (1992)
s 85ff.
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det da till? Det biasta svar som jag kan ge ar att det finns flera teoretiska moj-
ligheter.

Det forekommer avgéranden som brukar karakteriseras som “kasuistiska”,
dvs de bygger pad omstindigheterna i det sérskilda fallet, och det ar osikert
vad som varit skélet till utgdngen. Ju mera detaljerade de omstiandigheter ar
som laggs till grund, och ju mindre mojligheterna &r att ur dem utldsa nagon
allman princip, desto starkare r bendmningen “kasuistisk” befogad.

Vissa kasuistiska avgoranden ir sa formulerade, att det inte skall vara moj-
ligt att ur dem harleda nagon allmén princip, eller tminstone att principen
skall vara begransad. Ett skal hartill kan vara, att domstolen inte raknar med
att det skall uppsta nya fall, darfor att omstiandigheterna ar s siarpraglade att
direkta motsvarigheter inte kan vantas. Ett annat skél ar att det vantas lagstift-
ning pa omradet och det anses onddigt att genom rattspraxis infdra en princip
som antagligen dnda inte blir 1dnglivad. Ett tredje skl ar att domstolen inte,
pa grundval av det foreliggande fallet, vill binda sig for en allméan princip pé
ett som helhet svarbedomt omrade.

NJA 1982 s 380 rorde ett yrkande om skadestand fran en siljare av honsfoder, grun-
dat pd att fodret hade ett fel som orsakade smakfel hos dggen. Kdparen gjorde géllande
att siljaren ansvarade dven om inte vallande lag honom till last. HD ogillade yrkandet
och uttalade bla, att med hinsyn till att frigor om strikt produktansvar 6vervagdes
inom lagstiftningen borde p& sakskadeomradet, "i allt fall betraffande forhéllandet
mellan naringsidkare”, inte foregripas lagstiftning. I ett senare fall, NJA 1983 s 118,
hade en hast blivit forgiftad av foder. I detta fall gjorde héstagaren gallande att hans
innehav av histen var "hobbyverksamhet”, men HD fann likval att samma principer
borde galla som i férhallanden mellan naringsidkare. - Bada avgorandena far betrak-
tas som kasuistiska. Det hor till historien att nar senare (1992) en lag om produktan-
svar inforts, den inte avser sakskador som drabbar naringsidkare.

I de tidigare (ovan 7.2) namnda plenifallen NJA 1993 s41 I och II (ersattning till
efterlevande efter mordad person) uttalade sig HD mycket férsiktigt och hénvisade
béde till svérigheten att 6verblicka rittsomradet och till att ny lagstiftning vintades.

Det kan dock intriffa att avgdranden som nér de falls forefaller kasuistiska,
i efterhand finnes kunna foras tillbaka pa en enhetlig princip, vilken kan fé
stillning som en allmin réttsgrundsats. Eftersom sa har skett tidigare kan det
antas att det kan intraffa dven i framtiden.

Ett exempel skall ges pa en utveckling som gér langt tillbaka i tiden och kanske inte
ar fullbordad ens nu. Omkring sekelskiftet 1900 forekom ett antal rattsfall avseende
radighetsinskrankningar (en kopare fick inte den radighet dver en kopt fastighet som
han vantat sig pa grund av att myndighet hade forbjudit viss verksamhet pé fastighe-
ten). Utgangen i dessa fall vaxlade, och i motiveringarna dberopades endast de sar-
skilda omstandigheterna (jfr om den éldre tekniken fér domsskrivning ovan 7.3). Se-
nare tillimpades forutsattningslaran pa likartade inskrankningar, varvid de tidigare
fallen tycks ha haft ett visst inflytande som prejudikat. Ytterligare senare tillimpades
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reglerna i képlagen 1905 om fel pé sidana inskrankningar. '

Som en annan mdjlighet kan ndmnas att domstolen “importerar” en grund-
sats frén ett frimmande rattssystem, darfor att den ansetts lamplig for den
inhemska rattsutvecklingen.

Ett exempel ar ldran om "anteciperat kontraktsbrott” (vilken numera ir lagfist bl a
i koplagen), vilken namndes i forarbetena till koplagen 1905 och sedan i litteraturen
och dven i rittspraxis behandlades som en sjalvklarhet. Den hdrstammar fran den ang-
loamerikanska ratten, och den godtas endast i begransad utstrackning i tysk ritt och
inte alls i fransk ratt."’

Sammanfattningsvis far konstateras, att nar det saknas stod i lag, forarbeten
och prejudikat for ett avgdrande som ar nddvandigt i processen, domstolen
ar hénvisad till allménna 6verviaganden vilka inte kan sammanfattas i ndgon
allman formel. Det kan inte ens anges ndgon allmén riktlinje for sdidana avgo-
randen. Med hénsyn till Hogsta domstolens stillning som prejudikatinstans,
ir det naturligtvis 6nskvart att avgérandena blir sadana att de kan tjina till
ledning fér framtida rattstillampning. Omstandigheterna kan dock vara s3-
dana att domstolen finner detta omojligt.

16 Se Hellner, Forutsittningsldran rediviva, i Festskrift till Ylostalo (Helsingfors 1987) s 133 ff (s
138 f).
17 Se hiarom tex Hellner, Speciell avtalsratt I1:2 (1993) s 103 med hanvisningar.
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