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FORORD

Den hir boken ir till stora delar identisk med min doktorsavhandling
som lades fram i stencilerat skick i maj 1972. De tva avslutande ka-
pitlen dr dock nyskrivna, och avsnitt 4 A i kapitel 6 ger numera ut-
tryck for en annan uppfattning dn tidigare. Resten av framstallningen
har varit féremaél for en grundlig G6versyn som resulterat i en del mindre
andringar och komple:teringar. .

Manga har hjélpt mig under arbetets gang. Till personforteckningen
i den foregéende upplagan bor nu fogas bland andra amanuensen Pe-
ter Borgstrom som svarat for merparten av korrekturldsningen och
dessutom upprittat sakregistret.

Under doktorandtiden uppbar jag periodvis ekonomiskt understéd
fran Institutet for rattsvetenskaplig forskning, som nu ocksa 1atit mig
komma till tals i sin skriftserie. Juridiska fakulteten vid Uppsala uni-
versitet och Statens rdd for samhéllsforskning har bidragit till savil
tryckningskostnader som livsuppehille.

Tack skall ni ha, alla ni som hjélpt och stott mig!

Alunda i april 1974
Per Henrik Lindblom
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INLEDNING

1. Formell och materiell ritt, processférutsittningar, talerdtt

Till grund for systematiken inom modern civilprocessratt ligger — i
Sverige liksom i manga andra linder — en askadning, som skiljer mel-
lan formell och materiell rdtt, och darfor betecknats som dualistisk.!
Enligt denna uppfattning betraktas civilriatten som en reglering av
réttsforhallandenas innehéll. Vid sidan hérav star de regler som be-
staimmer formerna fér meddelande av réttsskydd, processritten.

Processritten kan med nyssnimnda utgangspunkt uppfattas pa olika
sidtt. Endera ser man processen enbart som ett forfarande for vinnande
av rittsskydd, som en reglering av statens verksamhet for meddelande
av sadant skydd, eller ocksd anses rittegdngen dven innefatta ett
offentligrattsligt rattsforhallande, processritisforhdllandet, fristiende
fran det civilrdttsliga réttsforhallande som #r riéttegingens foéremal.
Gemensamt for de bada synsitten dr emellertid, att den formella och
materiella ritten ej ses som ett organiskt helt utan som fristiende fran
varandra. Detta har givit upphov till en omfattande litteratur roérande
det samband, som trots allt existerar dem emellan; man har sokt finna
en brygga mellan civilrdtten och processritten, mellan “réttigheten och
rittstvanget”.2 Teorin om rdttsskyddsanspriket utgor det mest kdnda
exemplet hirpa.

Den moderna debatten i dessa fragor har sin utgangspunkt i Oskar
Biilows beromda arbete Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen (1868), didr processrittsforhdllandet lanseras
som ett centralt processrittsligt begrepp. En huvudfraga for Biilow &r
vilka forutsdttningar som kridvs for att ett dylikt processrittsforhal-
lande skall uppkomma. Provningen av dessa fOrutséttningar, process-
forutsdttningarna, dr enligt hans uppfattning noga att skilja fran prov-
ningen av det rattsforhéllande som &dr processens foremal, eller med
andra ord vad som pa svenska brukar kallas ”’saken”.3
1 For det foljande se Olivecrona: Ritt och dom (1 uppl.) s. 11 ff och 343 ff, jfr
Ekelof i SVIT 1961 s. 359.

2 QOlivecrona a. a. s. 345, Se dven Schwab i ZZP 1968 s. 412 ff, srskilt s. 428 f.
3 Betr. sistnamnda uttryck se Ekelof: Grundbegrepp s. 64 ff.
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Av denna allminna syn pa problemen har man dragit den konse-
kvensen, att det i viss utstrickning maste gilla olika regler f6r hand-
laggning och avgdrande av frdgor om processforutsittningar och mate-
riella rittsfakta. Eftersom en provning av sjdlva saken forutsitter att
det foreligger ett processrittsforhallande, maste processforutsdttning-
arna prévas och avgoras fore 6vriga i malet foreliggande fragor. Detta
motiverar i sin tur sérskilda regler om forberedelse, huvudférhandling,
omrdstning, overklagande etc.*

Teorin om processrittsforhallandet 4r numera 6vergiven,® men dess
praktiska konsekvenser &r fortfarande i stor utstrackning gillande rétt.
I ménga moderna rittsordningar lever termen processfOrutsdttningar
kvar bade inom lagstiftningen och i doktrinen, dven om en nagot skif-
tande terminologi kommit till anvdndning. I rittegdngsbalken (RB) be-
tecknar man avsaknaden av en processforutséttning med att det fore-
ligger rdttegangshinder (i doktrinen anvindes dven den smidigare ter-
men processhinder). For handliggning och avgorande av detta slags
fragor giller ett sdrskilt regelkomplex, som i flera avseenden avviker
frdn vad som giller for handldggning och avgbrande av mélets mate-
riella del. Dessa regler dr i stort sett gemensamma for alla fragor om
processhinder.

Det kan naturligtvis vara dndamaélsenligt att handldgga fragor om
processhinder och sjilva saken pa olika sitt, dven om den dogmatiska
utgngspunkten — ldran om processrittsforhallandet — befunnits
ohéllbar. Men kan man viinta sig att ett s pass fastlast system, som det
hdr dr friga om, alltid skall leda till andamalsenliga resultat i de en-
skilda fallen? Och dven om detta icke dr forhallandet, rikar man inte
under alla omsténdigheter ut for vissa tillimpningssvarigheter?

Nu kan det forefalla som om det inte skulle behova bli frdga om néag-
ra svarigheter i nyssnimnda hidnseende. Det giller vidl bara att under-
soka om en fraga #r “formell” eller “materiell” och sedan tillimpa det
regelkomplex som anvisas av RB. Sa ldtt kommer man emellertid inte
alltid undan. Stundom framgéar det nimligen varken av lagstiftning el-

4 Vissa sirregler kan dven ges en begreppsjuridisk forklaring, sa t.ex. den med
de flesta processhindren forenade officialprovningen, som pa detta sitt kan for-
klaras med att det géller forutsittningar for ett offentligrdttsligt rattsforhallande,
vilket parterna darfor ej kan tilltas disponera Gver.

5 Uttrycken “det materiella rattsforhallandet”, ”det materiella rittsliget” etc. (se
t. ex. Kallenberg I s. 588, Ekelof: Grundbegrepp s. 73, Larsson i festskrift till
Olivecrona s. 414 och NJA II 1943 s. 168) synes forutsitta existensen av ett icke-
materiellt riattsforhallande, t. ex. ett processrittsférhallande. Men man torde hir-
vid i allm@nhet med “materiell” avse ett existent eller verkligt rittsforhallande i
motsats till vad som péstds eller faststalls i rittegdngen, jfr Ekelof: a.a. s. 72
och nedan s. 80 i not 2,
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ler nagon annan riéttskélla om en fraga ar formell eller materiell. Man
maste d& undersoka, vilket regelkomplex som dr dndamaélsenligt for
fragor av foreliggande slag, och lata resultatet av denna prévning vara
bestimmande for frigans klassificering som formell eller materiell. Att
ga den omvinda vigen och lata fragans “art” eller “natur” vara avgd-
rande dr ju ett “begreppsjuridiskt” tillvigagingssitt, som numera inte
kommer ifraga.®

Hirmed kan allt tyckas gott och vil. I de klara fallen dr man visser-
ligen tvungen att acceptera de praktiska konsekvenser distinktionen
mellan processhinder och materiella rittsfakta medfor, men i de tvek-
samma har man ddremot frihet att soka sig fram till ett indamalsenligt
resultat. Just vad giller de fragor, som inte utan vidare later sig fangas
under nigon av kategorierna formell och materiell rétt, skulle séledes
konsekvenserna av den klassiska uppfattningen bli minst besvdrande,
eftersom man hir kan anpassa rittsfoljderna efter vad som dr lamp-
ligast i forevarande sammanhang.

Emellertid gar det inte alltid att nd ett i alla avseenden tillfredsstal-
lande resultat med denna metod. Genom handliggningsreglernas las-
ning till kategorierna processhinder och materiella rittsfakta tvingas
man att antingen acceptera ett helt regelsystem eller att avstd fran det
helt och héllet. RB:s uppbyggnad mojliggor ej att man for fragor av
varje sérskilt slag tillskapar ett skriddarsytt regelkomplex, enligt vilket
en omstdndighet i vissa avseenden behandlas som processhinder och i
andra som materiellt rattsfaktum. Den i RB stadgade ordningen har en
fordel i att vara enkel att tillimpa i de klara fallen, men den leder
ocksa till besvirliga avvigningar i de situationer, dd det #r tveksamt
om en brist i kdrandens talan skall uppfattas som ett processhinder el-
ler som ett materiellt réttsfaktum.

Taleritten — eller saklegitimationen som man ocksa brukar siga —
ir en av de processforutsittningar som erbjuder svarigheter av detta
slag. Visserligen rader det i stort sett enighet om att taleritt, dvs. beho-
righet att som part processa om den ifrdgavarande saken, ar en pro-
cessforutséttning och att fragor hirom skall handldggas och avgoras
enligt reglerna for processhinder. Men det &r ej lika klart vilka omstin-
digheter som konstituerar talerdtt och hidrigenom aktualiseras den
ovan antydda problematiken.

6 Wrede (s. 42) anser att fragan skall bedomas ... enligt sakens inre beskaffen-
het och allménna principer”.
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2. Avhandlingens syfte och disposition

Avsikten med den f6ljande unders6kningen #r ej att uttémmande be-
handla ens nagon enda av de ovan skisserade fragorna. Skillnaden mel-
lan formell och materiell ritt har betydelse pd méanga olika omraden,
som inte rimligen kan behandlas inom ramen fér en doktorsavhand-
ling. Aven de olika processforutsittningarna erbjuder ett rikt arbets-
falt; var och en av dem — ritt forum, processbehorighet osv. — rym-
mer tillrickligt med problematik for att fylla en traditionell monografi.
Och ett studium enbart av talerétten ger snart vid handen, att reglerna
hiéirom ej later sig formuleras i satser eller rekommendationer av mera
allmin rédckvidd.” Just pa detta omrade ar det namligen sdrskilt svart
att uppritthalla skillnaden mellan formell och materiell ritt. Vidare
maste taleritten stindigt bedomas mot bakgrund av det civilrittsliga
institut, som dr foremdl for process. Den civilréttsliga problematiken
slar igenom pa den processuella och vice versa. En rekommendation
om hur talerdttsrekvisiten skall utformas for att denna processforut-
sittning bast skall fylla sin avsedda funktion, kan dirfor ej ldmnas
utan ingdende kunskap om bakomliggande civilréttsliga forhallanden.

Framstillningen, som helt inriktas p& civilprocessen™, maste av dessa
skal bli fragmentarisk. Oldgenheterna hidrav ar inte heller sa stora, ef-
tersom viktiga delar av det ifrdgavarande rattsomréadet redan finns be-
handlade i andra arbeten. Forhallandet mellan formell och materiell
ratt diskuteras ur idéhistorisk synpunkt i ett firskt arbete av Simshiu-
ser® och en Oversiktlig framstéilning hirom finns p& svenska i Olive-
cronas arbete Ratt och dom.? De flesta processhindren behandlas rela-
tivt utforligt i Ekelofs ldarobok Rittegang och talerdttens — eller sakle-
gitimationens — betydelse som ett led i det civilprocessuella tred-
jemansskyddet dgnas en ingdende studie i Welamsons arbete Domvillo-
besvir av tredje man.!

Jag har likasa valt att endast sparsamt redogora for utlindsk ratt, da
en framstillning hdarom Iidtt blir alltfér omfattande pa grund av de va-
rierande l0sningarna i olika rittsordningar. Komparativa undersok-
ningar har bara fOretagits punktvis, och da ndrmast for att ge perspek-
tiv pa, och uppslag for, svensk ritt. I stdllet har jag uppehéllit mig re-
lativt utforligt vid en aspekt pd klassisk romersk process, dels med

7 Jfr Welamson: Domvillobesvér s, 112

7a Se dock nedan s. 247, 250 och 253 ff.

8 Simshduser: Zur Entwicklung des Verhiltnisses von materiellem Recht und
Prozessrecht seit Savigny (1965).

9 Olivecrona a. a. s. 343 ff.

1 A. a.s. 108 ff. Se dven Ekel6f: Interventionsgrunden s, 152 ff,
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samma syfte som nyss ndmnts betrdffande utlindsk ritt, dels ock pa
grund av den betydelse formularprocessen haft for uppkomsten av den
allminna &skadning, som lett fram till institutet processhinder i mo-
dern riitt.

Avhandlingen har disponerats pa foljande sitt: Forsta avdelningen
behandlar bakgrunden till processhinderinstitutets uppkomst och ut-
veckling och leder fram till en Oversikt Gver vad som idag dr géllande
ritt. I Kapitel 1 berors svarigheterna att finna anvindbara kriterier for
distinktionen mellan formell och materiell rétt, varefter den svenska
rittens reception av processhinderinstitutet stills i relation till systema-
tiken i utldndsk rétt. I Kapitel 2 skisseras den historiska bakgrunden
till Biilows ldra och i Kapitel 3 granskas den uppfattning om formu-
larprocessen, som ligger till grund f6r Biilows lanserande av processfor-
utsidttningarna som ett centralt processrittsligt begrepp. Kapitel 4 av-
ser att visa hur Biilows uppfattning vann insteg i den svenska doktri-
nen och kom att ldggas till grund for lagstiftningen. I Kapitel 5 be-
skrivs vad griansdragningen mellan processhinder och materiella ritts-
fakta fatt for praktiska konsekvenser. Forsta avdelningen avslutas med
Kapitel 6, som #gnas at frigan om avvisningsutslagens réttskraft.

I avhandlingens andra avdelning koncentreras framstéllningen till
endast ett visst processhinder, ndmligen bristande taler#tt. Talerétten
behandlas hir ur allmin synpunkt i Kapitel 7, som innehéller en redo-
gorelse for olika taleréttsuppfattningar och en diskussion om det synsatt
som dr forhirskande i modern svensk doktrin.

I avhandlingens tredje och sista avdelning vidgas sa framstillningen
ater till att avse alla processforutsittningar, och ett férsok gors att be-
svara frigan om processhinderinstitutet bor avskaffas. Kapitel 8 bestar
av en sammanfattning av de resultat som uppnatts i de tvd forsta av-
delningarna och innehéller dven en avvigning mellan de f6r- och nack-
delar som &r férenade med den rddande systematiken. I Kapitel 9,
slutligen, diskuteras vilka metoder och lagstiftningsétgirder som er-
fordras for en total reform pa omradet.
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FORSTA AVDELNINGEN

PROCESSFORUTSATTNINGAR OCH
MATERIELLA RATTSFAKTA



Kapitel 1

OM DISTINKTIONEN MELLAN FORMELL OCH
MATERIELL RATT SOM INDELNINGSGRUND
FOR INVANDNINGAR I CIVILPROCESSEN

1. Svensk ritt

Atminstone i viss utstrickning torde man alltid ha skilt mellan formell
ritt — processuella fragor i vid bemarkelse! — och materiell rétt. An-
tag t. ex. att en talan dr behiftad med tva brister, den har vickts vid fel
forum och avser dessutom en fordran som redan dr betald. Att den
forra fragan hor till den formella ritten och den senare till den mate-
riella forefaller uppenbart.

Att ange bestdmda kriterier pd vad som #r formell och materiell ratt
véllar dock svarigheter.? Nirmast till hands ligger vil att anse att samt-
liga rattegdngsbalkens regler avser formell ratt och att Gvriga regler ir
materiella.? Uppfyller en talan alla de krav RB stiller, skulle den sale-
des vara formellt oklanderlig. S& dr dock uppenbarligen ej fallet. Reg-
ler av mer eller mindre klart urskiljbar formell natur aterfinns pa
maénga stillen utanfor RB. Dessa regler dr stundom samlade i sérskilda
kapitel, s& t. ex. i 20 kap FB och 15 kap GB, stundom inspringda — ja
nistan undangdmda — i andra lagar. S&lunda anses t. ex. begynnel-
seorden i 138 § ABL utgora ett processuellt stadgande, ehuru detta ej
framgar av ordalydelsen.*

A andra sidan #r det ej heller givet, att samtliga de institut, som be-
handlas i RB, tillhor den formella ritten.5 Rittskraftinstitutet — eller
delar av detta — anses t. ex. stundom tiilhdra den materiella rétten och
studeras ocksd pé sina héll utomlands som ett avsnitt av civilritten. Ej

1 Jfr nedan s. 20 vid not 4—S5.

2 For det foljande se t.ex. Cars s. 187, Eckhoff: Sivilprosess s. 1 och Cornu—
Foyer s. 3 ff med dér angiven litteratur.

8] denna framstillning kommer jag att diskutera skillnaden mellan formell och
materiell riatt som den kommer till synes inom &mnet processritt, Motsvarande
problem foreligger naturligtvis dven inom andra discipliner, s& t.ex. i dmnena
offentlig ritt och finansritt.

4 Jfr Ekelof: Ritteging II s. 74 f.

5 Jfr Morel s. 4: ”Le droit procédural comprend des régles de fond et des régles
de forme.” — Jag bortser dock i det foljande fran den skillnad man stundom gor
mellan materiella och processuella regler inom vissa processuella institut, jfr
t. ex. Jacobsson s. 47 och 222 samt Ekelof: Rittegdng I s. 25 i not 35, se vidare
Bruns s. 2 not 5.
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ens civilprocessritten i sin helhet behéver uppfattas som ett i forhal-
lande till civilritten fristdende @mne utan kan lika vl ses som en under-
avdelning dérav.®

Skillnaden mellan formell och materiell ritt gar ej heller att fora till-
baka pa lagstiftarens val mellan att uttrycka en rittsregel som en hand-
lingsregel for medborgarna respektive som en handlingsregel for do-
maren.” Brottsbalken 4r i stort sett uppbyggd som handlingsregler f6r
domaren, men de déri féorekommande straffbuden anses vara av mate-
riellrattslig natur. En handlingsregel for medborgarna gar i allménhet
att formulera om till en handlingsregel for domaren (och vice versa)
utan att detta medfor ndgon dndring av géllande ritt.

Man far vidare komma ihag att processreglerna dven har betydelse
for den materiella rétten. Och detta giller ej endast de regler, som
blott efter viss tvekan kan foras till de formella, utan det processuella
regelsystemet i sin helhet. S3 &r t. ex. mojligheten att fa betalt for en
fordran till icke ringa del beroende pa processens effektivitet och dér-
igenom pa de regler som bestdmmer processens utformning.®

Formella och materiella regler lever saledes i ett invecklat Omsesi-
digt forhallande. De gar dock grovt sett att skilja 4t och #dven i detta
arbete kommer uttryck som formella och materiella fragor samt de ter-
mer, som gar tillbaka pa distinktionen hidremellan, att begagnas. Avgo-
rande blir hédrvid den systematik som priglar modern doktrin och lag-
stiftning p& detta omrade. De oklarheter som réder gor inte systemati-
ken oanvindbar.

Den s. k. klassiska eller dualistiska ask&dningen, som féster sa stor
vikt vid skillnaden mellan formell och materiell ritt, 4r — som jag in-
ledningsvis berort — grundliggande for den moderna processdoktri-
nen i Sverige liksom i manga andra europeiska ldnder. Den ligger
ocksd till grund for var gillande rittegingsbalk.® Sirskilt kommer
detta till synes i den skillnad som gores mellan processhinder (riitte-
gangshinder) och materiella rittsfakta. Till denna distinktion anknyter

61 Frankrike har civilprocessen linge betraktats som en del av privatritten, se
hirom Morel s. 7 f och Solus s. 14 f, jfr dven Ekelof i festskrift for Ekeberg s.
176.

7Se hdarom Ekelof: Grundbegrepp s. 20 ff och densamme i festskrift for Olive-
crona s. 166 ff.

8 7] realiteten dro rittsreglerna de handlingsregler vilka framgd av materiella
och processrittsliga regler i forening”, Olivecrona: Bevisskyldigheten s. 158. —
Betr. det forhallandet att processuella avgdranden kan ha materiell betydelse
(och vice versa) jir nedan s. 139 ff och (betr. straffprocessen) Peters i ZStW 1956
s. 378 ff. Se dven Nehrman s. 389 (citerat nedan s. 73 ff) och Schrevelius i sitt
forord (citerat nedan s. 76).

9 Olivecrona: Ritt och dom s. 11, ovan s. 11 ff och nedan s. 81 f.
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skillnaden mellan processinvindningar och sakinvindningar.! Att sva-
randen framstiller en processinvindning innebédr att han aberopar en
grund for avvisning av kdromalet, dvs. gor gillande, att det foreligger
ett processhinder. En sakinvindning ddremot hidnfor sig till existensen
av materiella réttsfakta eller deras rittsliga betydelse. Svarandens av-
sikt med en sakinvindning &r att fi kdromalet ogillat.

Som jag skall berora nirmare lingre fram, har RB byggt upp delvis
helt olika regelkomplex for handldggning och avgorande av fragor om
processhinder och om materiella rittsfakta.? Vissa bestimmelser om
rattegangshinder har samlats i ett sdrskilt kapitel (34 kap), andra finns
spridda i ett stort antal av RB:s Ovriga kapitel. De betydande skillna-
der i rattsfoljder, som distinktionen mellan processhinder och mate-
riella réttsfakta medfor, understryker behovet av att man drar en si
klar grins som mojligt hiaremellan. Detta erbjuder emellertid bety-
dande svarigheter, svarigheter som inte sillan fGranlett process @nda
upp i hogsta instans.?

Eftersom processhindren inte har nagra gemensamma egenskaper pa
rattsfaktumsidan, dr det svért att ldmna en sammanfattande beskriv-
ning pa vilka omstédndigheter, som konstituerar processhinder i svensk
ritt.* Den definition RB ger i 34: 1 hinfor sig inte heller till réttsfak-
tum utan till rattsfoljden. Réttegangshinder dr “hinder for malets upp-
tagande”, eller med andra ord grund for avvisning.® Alla invandningar
av processuell innebord &r saledes ej invdndningar om rattegangshin-
der. Detta dr t.ex. ej fallet med invindning om jav eller bristande
domférhet, enir en sddan invindning ej kan leda till avvisning.®

Vad man i Sverige i allménhet menar med formell ritt omfattar sale-
des dven manga andra fragor dn sddana om processhinder. Som ytterli-
gare exempel kan anges regler om talans utférande och bevisningens
forebringande. Men da ej annat framgar av sammanhanget, menar jag

1 Se dven nedan s. 89 ff.

2 Se nedan s. 92 ff i kapitel 5. Som dar framgér har dock skillnaderna minskat
genom 1971 &rs dndringar av RB.

3 Se t.ex. de nedan s. 23 vid not 3 anmirkta rattsfallen, jfr dven NJA 1971
s. 453.

4 Jfr dock Larsson i festskrift for Olivecrona s. 407 f. Betr. begreppet processhin-
der se Ekelof i festskrift for Hallidén s. 57 ff.

5 Den citerade definitionen intogs pd anmodan av lagradet, se NJA II 1943
s. 442 och Ekelof: Ritteging II s. 10 f. Hassler anser att avvisningspafoljden bor
anges mer explicit i RB, se Hassler i festskrift for Herlitz s. 137 f. Betr. det ur
spréiklig synpunkt missvisande med termerna processhinder och processforutsitt-
ningar, se nedan s. 89 i not 5 och Ekel6f: Ritteging II's. 9 f.

6 Reinikainen (s. 156 ff) hianfor dven vissa omsténdigheter, vars icke-existens ej
medfor avvisning, till processforutsidttningarna. Hassler (Specialprocess s. 128 i
not 6) synes anse att jav i skiljemal kan vara processhinder.
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i fortsittningen med formella frdgor endast sddana omsténdigheter
som har betydelse som processhinder enligt gillande svensk ritt.

Bestimmelser om vilka rittsfakta, som medfor avvisning av kiiroma-
let, finns spridda Over stora delar av RB (se t.ex. 13: 6, 17: 11 st 3
och 42: 4 st 1) och aterfinnes dven insprdngda i andra lagar. I de tidi-
gare namnda kapitlen i FB och GB anges saledes vissa rittsfakta, vars
icke-existens anses utgdra grund for avvisning,” liksom 138 § ABL
brukar fattas som en bestimmelse om taleritt.

I allménhet anges ej i lagen vad som &ar hinder for malets uppta-
gande utan i stillet de forutsittningar som giller for att ta upp ett mal
till saklig provning, sa t. ex. i RB 13: 2 och i ovanbertrda familjerstts-
liga stadganden. Man talar som redan ndmnts i sddana fall om process-
forutsdttningar, ehuru denna term ej brukas i sjdlva lagtexten.® Saknas
en processforutsittning foreligger motsvarande processhinder.!

Ibland framgar det ej av lagtexten om en omstdndighet har betydelse
som processhinder eller materiellt rittsfaktum. Kanske kan detta for-
hallande ses som ett resultat av Biilows uppfattning om det sjélvklara i
dinstinktionen mellan formell och materiell rétt.? I 11 kap RB anges
t. ex. vilka samfélligheter som kan vara part i en ritteging, men det
gar ej att utldsa av lagtexten att kdromalet skall avvisas da angivna
rittsfakta saknas.?

De oklarheter, som uppstar genom att lagen ej anger vad som kin-
netecknar processhinder, skulle kunna undanr6jas genom en upprik-
ning av alla de hinder, som kan foreligga for att ta upp ett mal till sak-
lig provning. Nagon sddan upprikning finns dock inte i RB, vilket
satts i samband med svarigheten att astadkomma en upprikning, som
fyller rimliga krav pa fullstindighet.* Vid arbetet pd den norska pro-
7Se t.ex. GB 15: 2, 3, 4, 7 och 8 samt FB 20: 1—5, 7, 9, 11 och 14.

8 Se ovan s. 18 vid not 4. — I lageditionen (under 75 § ABL) betecknas 138 § 1
mom 4 st som en sérskild bestimmelse om “’klanderratt”.

9 PLB anvinder termen processforutséttningar i en vidare betydelse dn vad som
numera vanligen &ar fallet, jfr NJA II 1943 s. 441 och Ekelof: Ritteging II s. 9
not 3. Enligt Hassler representerar begreppet processforutsittning en onddig (jfr
ddremot Boman i SvIJT 1971 s. 639 i not 14), om ocksé inte direkt skadlig, kon-
struktion, Eftersom frdgor om processforutsdttningar sdllan kommer upp i en
rattegdng, bor man hellre arbeta med begreppet processhinder, anser Hassler,
som emellertid dven vill undvika sistnimnda term i lagtexten, dels p4 grund av
dess spréakliga inadekvans, dels ock for att doktrindra begrepp och definitioner
enligt hans uppfattning ej bor ingd i sjilva lagtexten. Se hirom Hassler i fest-
skrift for Herlitz s. 134 och densamme i SvIT 1963 s. 83 ff, jfr dven betr. det
sistndmnda argumentet Olivecrona i SvJT 1940 s. 180 f.

1 Jfr Ekelof: Rittegdng 11 s. 9 samt nedan s. 89, jfr dock s. 213 not 3.

2 Jfr nedan s. 39.

3 Ekelof: Rittegang II's. 11.

4 Jfr Hassler: Specialprocess s. 128 not 6.
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cessordningen hade man for avsikt att 4stadkomma en utforlig upprik-
ning, men man tvingades sd sméningom att ge upp forsoket.> I ZPO
riknas vissa processhinder upp i § 274, men som Hassler papekat ma-
nar exemplet ej till efterfoljd.® I schweizisk lagstiftning finns upprik-
ningar av hédr aktuellt slag i processordningarna for vissa kantoner,
medan de saknas i andra.” Foljande uttalande i 1849 &rs forslag till
Rittegdngsbalk #r mahdnda representativt for den svenska lagstifta-
rens instéllning till det hiir berdrda problemet:

”Det kan ej blifva foremal for lagen, att beskrifva alla de méangfaldiga
invindningar, som i en ritteging mdjligen kunna goras, men lagen skall
siga, huru de . . . bora behandlas . . .”8

5 Jfr PK i SOU 1926: 33 s. 66 och Hassler i festskrift till Herlitz s. 134. Foljande
upprikning gor e] heller ansprik pa fullstindighet men kan tjina som en &versikt:
A. Allmdnna processhinder
I. Talans viackande
13: 4 fel satt att anhéngiggora talan
42:1, 2, 3, 4; brister i stimningen
32:2 part har ej fullgjort sin delgivningsskyldighet
13:1, 2 — forutsidttningarna for faststdllelse- resp. fullgorelsetalan ej
uppfyllda

5. 13:3 — &ndring av talan
II. Domstolen

1. Brist i lokal behorighet

2. Brist i funktionell behorighet

3. Brist i saklig behorighet

4. Saken hor ej under svensk domsritt
III. Parterna

1. Bristande partshabilitet

2. Bristande processbehorighet

3. Bristande taleritt (saklegitimation)
1V. Saken

1. Res judicata

2. Lis pendens
B. Speciella processhinder (aktuella endast i vissa slags mal)

ex: KL 7 och 9 §§ samt LagsL 1 och 18 §§.

Jag betecknar sdledes samtliga omstindigheter som leder till avvisning av kiran-
dens talan (betr. fullfoljdshinder se nedan s. 94) som processhinder. Jfr diremot
RB 42: 4 st 2, dér den under I: 1 ovan angivna bristen ej uppfattas som ett ritte-
gangshinder.
6 Hassler a.a.s. 136 not 4, jfr Baumbach—Lauterbach s. 566 f. Hir kan inflikas,
att ZPO begagnar termen “Prozesshindernde Einreden” i §§ 274—275 och att det
ej dr givet, att uttrycket “processhindrande” invindningar ursprungligen enbart
inrymde vad vi idag kallar processinvdndningar, jfr hirom nedan s. 32 ff och
betr. tysk terminologi #ven nedan s. 24 i not 9 och 111 i not 6.
7 Se Guldener s. 178 ff.
81849 éars forslag till Réttegdngsbalk s. 35. Uttalandet, som ju tillkom fore
Biilows arbete, torde f. 0. avse sévil formella som materiella invindningar, jfr
nedan s. 79.

Eal i
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I doktrinen — &ven den svenska — aterfinner man relativt ofta mer
eller mindre fullstindiga upprikningar av de omstdndigheter som
konstituerar processhinder (resp. processforutsittningar).® Men man
nojer sig i allménhet hirmed och anger inte skilen for att en omstén-
dighet dr processhinder ens da det &r tveksamt om sé &r fallet.

Aven i de fall fragan, huruvida en viss omstindighet skall uppfattas
som ett processhinder eller som ett materiellt rattsfaktum, kommit upp
till bedomning i praxis, gar det sillan att utlisa av det meddelade av-
gorandet efter vilka grunder klassificeringen skett. Overhuvudtaget dr
motiveringarna i frigor av har aktuellt slag knapphindigare dn vid av-
goranden i saken. Enligt RB 17: 12 st 1 p 2 &r det ej heller alltid erfor-
derligt att avvisningsutslag? motiveras, medan motsatsen dr fallet be-
traffande ogillande dom.

I de fall ndgon motivering ges, ndjer man sig i allménhet med nagra
skaligen innehallslosa uttalanden. Ej heller hir star séledes nagra krite-
rier att finna pad den ifragavarande distinktionen. Man Kkonstaterar
blott, att ett sporsmal icke dr “att behandla som en frdga huruvida i
malet foreligger rittegdngshinder” (eller tvdrt om), sd t.ex. i NJA4
1956 5. 554 och 1960 s. 23 samt HovR och HD i NJA 1966 s. 3.3

2. Utldndsk ratt

Den dualistiska &skédning, som kommit till uttryck i RB:s uppbygg-
nad, dr som tidigare namnts inte ndgon isolerad svensk foreteelse. Vad
forst angdr de nordiska ldnderna, tillméts distinktionen mellan pro-
cessfOrutsdttningar och materiella rittsfakta avsevard betydelse dven i
Finland, trots att lagstiftningen i stort sett star kvar pa en #ldre stand-
punkt.* I Danmark och Norge utnyttjar lagstiftaren visserligen ej som

9 Se t. ex. Kallenberg I s. 1173 ff och Hassler: Svensk Civilprocessritt s. 126 ff.
An vanligare ir kanske dylika upprikningar i utlindsk doktrin, se t. ex. Tirkko-
nen s. 133 f, Skeie I s. 506 f, Hurwitz s. 86 f, Rosenberg s. 463 f, Blomeyer s. 191,
Schénke s. 207 och Guldener s. 178 £.

1 Se dock t. ex. Larsson i festskrift till Olivecrona s. 407 ff, Peters s. 374 f och —
vad géller taleritt — Ekelof: Civilprocessen II s. 18 ff.,

2 Avvisning av talan sker genom slutligt beslut (17: 1). I det f6ljande foredras
dock i allminhet termen avvisningsutslag, trots att den ej begagnas i RB. Betr.
termen avvisningsbeslut, se Cars s. 110.

3 Ett exempel pa en ovanlig utforlighet i detta avseende utgdr JR Alexandersons
dissens i NJA 1962 s. 545, se aven JR Ulveson i NJA 1973 s. 1.

4 Se Reinikainen s. 155 och 166 ff, Wrede—Palmgren s. 329 ff och Tirkkonen
s. 130 ff.
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i Sverige begreppet rittegdngshinder utan gar s. a.s. direkt pa avvis-
ningspafoljden.® Men skillnaden mellan processhinder och materiella
rattsfakta ligger till grund dven for detta betraktelsesidtt och &dgnas
ocksa betydande uppmirksamhet i doktrinen.®

Aven pa kontinenten fister man i de flesta linder avseende vid skill-
naden mellan processhinder och materiella rittsfakta. Saledes var det,
som jag berort i inledningen, i Tyskland den hér aktuella uppfatt-
ningen forst kom till uttryck genom Oskar Biilows arbete Die Lehre
von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen. Biilows upp-
fattning vann dock ej omedelbar anslutning i lagstiftningsarbetet. I
forarbetena till ZPO arbetar man fortfarande i stor utstrdckning enligt
det betraktelsesédtt som Biilow vinde sig emot i sina arbeten.” Denna
processlag innehaller ej heller begreppet “Prozessvoraussetzung” och
reglerna #r ofullstindiga pa det hédr behandlade omrédet.® I doktrinen
tillméts didremot distinktionen ifrdga ungefir samma betydelse som i
svensk rétt, dven om en reaktion hiremot har borjat gora sig gillande
under senare ar.? Jag skall aterkomma till detta i kapitel 5 och 6.

I Osterrike intar begreppet processforutsittningar en betydande
plats inom processritten' och som tidigare ndmnts géller detta ocksd
schweizisk rétt. I de kantoner, ddr nidgon upprikning av processforut-
sdttningar ej ges i processlagstiftningen, arbetar man #nda utifran
samma betraktelsesitt.

5 Se Hassler i festskrift till Herlitz s. 135.

6 Betriffande norsk ritt, se t.ex. Augdahl s. 378 ff, Eckhoff: Sivilprosess s. 1
och 84 ff samt Alten i festskrift for Wiirtemberg s. 1 ff. Enligt Alten var det Ha-
gerup som ar 1895 inforde begreppet processforutsittningar i norsk doktrin. Be-
traffande dansk ritt, se Hurwitz s. 84 ff, betr. 4 uppl. se Boman i SvIT 1971
s. 639 med not 14.

7 Simshauser s. 17. Enligt Jiirgen Blomeyer (ZZP 1968 s. 21) skiljer ZPO ej mel-
lan “Zulissigkeit” och “Begriindetheit” vad giller talan utan endast vid ritts-
medlen (ZPO §§ 519 b och 554 a).

8 Simshauser a. st. samt ovan s. 22 vid not 6, och nedan s. 110 ff.

9 Jfr hirom nedan s. 111. Betr. tidigare uppfattning se t. ex. Rosenberg § 97 med
dér anford litteratur och vidare Blomeyer s. 191 ff, Schonke s. 205 ff och Bruns
s. 231 ff. — I tysk doktrin har man i allmédnhet reserverat termen Prozessvoraus-
setzungen for vad vi kallar tvingande processforutsiattningar (se nedan s. 89) dvs.
dem som domstolen skall beakta ex officio, medan termen Prozesshindernisse
anvinds fOor att beteckna motsvarigheten till vira dispositiva processhinder, se
hidrom Simshéuser s. 16 £ och Baumbach—Lauterbach s. 566 ff.

1 Se Petschek—Stagel s. 90—178, dar begreppet processforutsittningar givits en
framtradande systematisk betydelse och tagits till utgingspunkt for framstill-
ningen i hogre grad dn vad som vanligen &r fallet i svensk och tysk processriitts-
lig litteratur. Kallenberg synes vid planeringen av sitt stora arbete om civilpro-
cessen ha varit inne pa liknande tankar men genomforde dem ej, jfr Kallenberg
I s. 1133 ff m. not 58. Betr. Osterrikisk rétt, se aven Reinikainen s. 149 not 12.
2 Guldener s. 178 ff.
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Det hittills diskuterade synsittet 4r naturligtvis ej det enda mojliga.
Som jag skall berdra ndrmare i kapitel 3, tillmitte man i den klassiska
romerska processen ej skillnaden mellan formel och materiell ratt
samma vikt som den numera har i modern ritt.? Formell och materiell
ritt var pa ett naturligt sitt sammanbundna i det s. k. actiosystemet.
"Cappelletti har i sin framstillning om italiensk civilprocessritt beskrivit
forhallandet pé foljande sitt:

”In both Rome and England, substantive law was created through proce-
dural expedients; the administrators of the law became lawgivers. Proceed-
ing from formulae or forms of actions, they created new actions, new de-
fenses, and procedural fictions for concrete grievances deemed worthy of
redress. The modern Italian system, like other civil law systems, reflects an
opposite approach; rights of action follow from, rather than create, sub-
stantive law. The Italian Constitution, by stating that ‘everyone may pro-
ceed at law for the protection of his rights and legitimate interests’ (art 24)
indicates that a right of action in modern Italy presupposes a pre-existing
substantive right or legitimate interest.

Because Roman Lawyers, like common-law lawyers ‘viewed the law
mainly from the standpoint of actions’ there was ‘no complete isolation of
private substantive law from procedural law’.”’#

Emellertid mé skillnaden mellan de bada synsitten ej Overdrivas.
Cappellettis formuleringar ter sig vil tillspetsade mot bakgrund av en
realistisk uppfattning om réttighetsbegreppet. Vad som skiljer ett rétts-
ldge fran andra intresseldgen dr ju just de processuella mojligheterna;
uttrycket pre-existing right or legitimate interest” bor ej fattas alltfor
bokstavligt ens for de rittssystem, som liksom det svenska, forefaller
att ha avldgsnat sig mest fran det romerska. Enligt min mening &r det
hidr mera fraga om en skillnad i uttryckssitt dn rorande rittslivets rea-
liteter.5

En homogen syn pa forhallandet mellan formell och materiell rtt
forutsitter salunda ej ett romerskriéttsligt betraktelsesitt. Tendensen
att skilja mellan formell och materiell rétt forefaller emellertid att ha
okat i takt med att actiosystemet minskat i betydelse.® I de ldander, dir
actiosystemet efterlamnat de starkaste spéaren, i England och — kanske
framfor allt — i USA, betonas saledes ej skillnaden mellan formell och
materiell ratt pA samma sitt som i de ldnder jag hittills berort. Offi-

8 Se nedan s. 41 ff, jfr &ven Morel s. 7 not 1.
4 Cappelletti s. 30 f.

3 Jfr ovan s. 19, se dven Fehr s. 265 ff.

6 Se nedan vid not 1—2.
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ciellt har man visserligen for linge sedan Gvergivit actiosystemet’, men
det dldre synsattet utdvar fortfarande en mérkbar paverkan.® Trots ait
man — Aatminstone i engelsk rdtt — mojligen kan spara vissa tecken,
som tyder pa att man nagot nidrmat sig den uppfattning som &r forhérs-
kande i t.ex. modern svensk processritt?, kan man dock knappast
tala om nigon reception av den kontinentala uppfattningen, sisom den
formulerats av Biilow.

I Italien har diremot, som framgér av citatet p& foregdende sida,
nirmandet till den tyska uppfattningen gétt ldngre. Aven hir fortsatte
visserligen actiosystemet att utova inflytande under lang tid sedan det
overgivits officiellt, men fr. o. m. borjan av 1900-talet har utvecklingen
gatt snabbare och man har, under paverkan av tysk processrittslig
doktrin, alltmer anslutit sig till den uppfattning denna foretridder.! En-
ligt Cappelletti dr detta ett exempel pa en okad benigenhet i Europa
att skilja mellan formell och materiell ritt.2

Det skulle fora for langt att hir g& in pa vilken betydelse distinktio-
nen mellan formell och materiell ritt har f6r indelningen av invdnd-
ningar i alla ovan berdrda rittssystem. I fortsdttningen kommer jag
darfor i stort sett att begrinsa mig till tysk och svensk processritt hir-
vidlag. Men 1at mig forst stanna nagot vid forhallandena i Frankrike.
Afzelius har for drygt ett halvsekel sedan pastatt att man i fransk ritt
inte skiljer stringt mellan formella och materiella invindningar.?
Finns det dven idag tickning for detta pastaende?

Nej, det kan man knappast sdga. Aven i Frankrike skiljer man nu-
mera klart mellan formell och materiell ritt ocksd pa det omrade vi
sysslar med. Saledes behandlar t. ex. Solus skillnaden mellan ”la rece-
vabilité et le bien fondé de la demande”, och begreppet processforut-
sdttningar har sin franska motsvarighet i ”conditions de recevabilité”,
som domaren skall prova innan han vergér till att avgéra om kiran-
dens talan &r vilgrundad (“fondée”).*

Nir det giller att skilja mellan fragor av dessa béda slag har man
emellertid stott pa svarigheter ocksa i fransk ritt. Solus synes anse, aft

71 England 1873 (se Potter s. 343 f) och i USA med borjan 1848 (New York
Code), jfr Cappelletti s. 145 not 8. Det engelska actionssystemet ar ej av romerskt
ursprung, Polloch—Maitland s. 559 f, jfr d&ven Anners: Europas rittshistoria
1s. 88 ff.

8 84 enligt Cappelletti a. st.

9 Se t. ex. Stromholm: Torts s. 91 £f.

1 Betriffande denna utveckling se Cappelletti s. 145 £,

2 A.a. s. 146 not 9. — Som kommer att framgé senare synes dock utvecklingen
vara pd vig att vinda, jfr nedan s. 94 f och s. 111 f.

3 Afzelius s. 17 not 1. Jfr Wrede s. 31.

4 Solus s. 194 ff.
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man i praxis ’avvisat” dven pd grund av rittsfakta som bort leda till
ogillande.? Till en del torde detta bero pa forestillningar som hanger
ihop med actiosystemet, i en del fall har man kanske rent av valt att
forklara en talan “irrecevable” for att undgd vidare utredning av sjalva
saken.S

Indelningen i “processférutséttningar” och materiella rittsfakta spe-
lar dock inte samma huvudroll i fransk som i svensk doktrin. I stl-
let talar man om olika sorters invéndningar eller férsvar (“défenses”),
som svaranden kan utnyttja. Och intressant ir att distinktionen mel-
lan formell och materiell ratt ej alltid dr avgdrande i detta samman-
hang. S4 indelar t. ex. Cornu—Foyer i sin lirobok svarandens fGrsvar i
tre grupper: défenses au fond (eller enbart défenses), exceptions och
fins de non recevoir.” Den forsta gruppen motsvarar ungefir vara sak-
invandningar och den andra, “exceptions”, vara processinvindning-
ar; “’exception s’attaque, non au droit lui-meme, mais a la procé-
dure.”® Hit riaknas enligt lagtexten invindning att kdranden ej stallt
sikerhet for rittegangskostnaderna (CPC art. 166), foruminvandningar
och invindning om lis pendens (CPC art. 168—172), invéindning om
bristande delgivning (CPC art. 188—191) samt invidndning om att
hela processen eller en enskild processhandling dr en nullitet (CPC art.
173).2 Men klassificeringen i lagtexten ir ej fullstindig, saledes riknas
t. ex. invindning om bristande processbehorighet vanligen ocksé till
“’exceptions”.!

D4 svaranden framstiller en “défense au fond” gar han med pa att
inlata sig pa saken, medan han genom att anféra en “exception” fram-
stéller en invdndning, som ej stir i dirckt samband med det omstdmda
réttsforhallandet.? Den tredje gruppen av invindningar, “fins de non-
recevoir”’, sdgs ligga ndgonstans mitt emellan de bida férstndmnda
grupperna i detta hianseende; . .. le fin de non-recevoir est un moyen
de défense de nature mixte, & mi-chemin entre la défense au fond
et les exceptions...”® En inviindning av detta slag kan, som nam-
net antyder, fa till foljd att ratten forklarar sig icke vidare kunna prova

5 For detta och det foljande se Solus s. 281 ff, Cornu—Foyer s. 314 ff, Morel s.
49 ff, Blanc s. 107 ff och Herzog s. 268 ff.

6 Jfr betr. svensk ritt nedan s. 185 f och Kallenberg I s. 583 f.

7 Cornu—Foyer s. 314 f.

8 Morel s. 51. I civilrittslig lagtext och litteratur anvindes ddremot termerna ex-
ception och défense som synonyma, a. a. s. 50.

9 Inga exempel anges i CPC art. 173. Jfr RB 59: 1 p 1.

1 Morel s. 55 samt Herzog s. 277 och 243 ff.

2 Cornu—Foyer s. 314.

3 Solus s. 290, jfr Cornu—Foyer s. 315 (”... la fin de non-recevoir, au caractére
intermédiaire ...”) och Morel s. 55.
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malet.* Till denna grupp raknar Cornu—Foyer ungefir vad vi betraktar
som invindningar om bristande talerédtt (qualité) eller “rittsligt in-
tresse” (absence d’intérét)®, res judicata och illicéte de la preten-
tion.”¢

Grinserna dr flytande mellan dessa tre grupper av invéndningar.”
Av sarskilt intresse dr emellertid att Cornu—Foyer ej ndjer sig med
denna indelning av invindningar efter deras “nature”® — vad nu detta
kan innebdra. Invindningarna indelas ocksa efter sina verkningar, sin
rittsliga betydelse. Och harvid sammanfér Cornu—Foyer, under pé-
stdende att detta #r vanligt i fransk ritt, ”fins de non-recevoir” med
”défenses au fond” och stiller denna grupp i motsats till “excep-
tions”.?

Skillnaden bestar i att “exceptions” #r dilatoriska, de medfor att
svaranden vinner tid men hindrar ej kidranden att senare, di bristen
botats, pa nytt vicka samma talan.! Den andra gruppen, “défenses au
fond” och fins de non-recevoir”, har en starkare verkan; ny prévning
dr ej mojlig pa grund av rattskraften.? ”Fins de non-recevoir” dr sale-

4 Kidrandens talan forklaras “irrecevable”, Cornu—Foyer a. st.

5 Fragorna om qualité och intérét hanger intimt samman; frigan om qualité gil-
ler s.a.s. det rattsliga intressets subjektiva anknytning, se Solus s. 244 ff och
Bruns s. 72 och 76. I Norge anldgger man ett liknande betraktelsesitt, medan
ddremot fragan om ”rittsligt intresse” spelat en underordnad roll i svensk tale-
rittsdebatt, se harom nedan s. 222 ff.

6 Cornu—Foyer a. st. Enligt Herzog (s. 555) rader oenighet om res judicata skall
systematiseras som “défense au fond” eller ”fin de non-recevoir”. Det centrala
stadgandet om res judicata finns upptaget i Code Civil art. 1351. Betr. denna pla-
cering ur systematisk synpunkt, se Herzog s. 555 not 1. — Det kan hir pépekas,
att res judicata ej beaktas ex officio i fransk ritt, vilket enligt Herzog (s. 555) be-
ror pa att det offentliga intresset av att réttskraften beaktas ej dr tillrackligt
starkt. — Solus (s. 290) tar ej upp res judicata som fin de non-recevoir, men
hinfor ddremot preskription till denna grupp, jfr Morel s. 51.

7 Herzog s. 269. Enligt Morel (s. 55) beskriver Glasson—Tissier skillnaden pa f6l-
jande sitt: ”La défense s’attaque au droit prétender, 1’exception s’attaque a la
procédure, la fin de non-recevoir au droit d’action. Le défendeur qui oppose une
fin de non-recevoir ne dit donc pas au demandeur: *Votre droit n’existe pas’ (dé-
fense), ni: 'Votre instance a été mal engagée (exception); il lui dit: 'Vous n’avez
pas d’action’ parce que vous étes décourvu d’intérét ou sans qualité, ou parce
que votre droit d’action est éteint.”

8 Cornu—Foyer s. 314.

9 A.a.s. 315,

1 Jfr Morel s. 49 och 51 f. Betr. dilatoriska och peremtoriska invindningar, se
aven t. ex. CPC art. 174 ff, Solus s. 286 f och nedan s. 34 f och 125 ff.

2 Cornu—Foyer a. st., se diven Solus s. 288 och 291. Detta géller dock, dtminsto-
ne vad betriffar fins de non-recevoir, e¢j utan undantag, jfr Cornu—Foyer s. 315 f.
A andra sidan kan somliga exceptions ha en peremtorisk verkan, sd t.ex. vissa
7exceptions de nullité”, vilka for ovrigt tidigare kallades exceptions péremptoires
de forme, Morel s. 51.
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des peremtoriska, de kallas ocksd ibland exceptions péremptoires.
Denna skillnad anser Cornu—Foyer vara viktigare dn det som dr ge-
mensamt for “exceptions” och “fins de non-recevoir”, namligen att de
ej foranleder domaren att underkdnna kérandens yrkande utan blott
att vigra att upptaga detta till provning.> Aven Solus kommer till unge-
fir samma resultat; en “fin de non-recevoir” skiljer sig enligt hans
uppfattning fran “défenses au fond” till sitt “objet” och sin technique
procédurale” samt frén “exceptions” vad giller résultats” .4

Aven om “exceptions” och “fins de non-recevoir” skiljer sig till sin
réttsliga verkan, tillimpas saledes, som nyss framgatt av Solus’ ytt-
rande, dndd normalt sett samma regler vid handldggning och avgo-
rande av dessa tva slags fragor. De skall, i motsats till défenses au
fond”, framstillas i en viss inbordes rangordning och avgoras i rétte-
gangens borjan, varigenom ett bifall till invdndningen befriar svaran-
den fran (ytterligare) utredning av saken.’ Vissa av de brister det hir
ar fraga om far domstolen beakta ex officio,® men officialprovningen
forefaller dga tillampning pa férre fragor &n i svensk rétt.” Praxis ar
dock vacklande i samtliga hdr namnda avseenden.®

Inom doktrinen har man anvisat olika végar att komma ur de sva-
righeter, som rittsfiguren “’fins de non-recevoir” erbjuder ur systema-
tisk och handliggningsmassig synpunkt. Morel stiller sig kritisk till att
uppfatta “fins de non-recevoir” som en sirskild grupp av invéindningar
och hénf6r de fragor det hir giller antingen till “exceptions” eller ”dé-
fenses au fond”. Och han vidhéaller denna uppfattning, trots att begrep-
pet “fins de non-recevoir” sedan 1935 forekommer dven i CPC (art.
192).° Solus anvénder dédremot motsatt metod, men kommer dnda till
ungefir samma resultat vad giller den praktiska tillimpningen. I stéllet
for att forneka gruppens existens foretar han en ytterligare indelning
av densamma och anvénder sig dérvid av distinktionen mellan formell
och materiell ritt. ”Fins de non-recevoir” indelas i fins de non-rece-
voir de procédure och fins de non-recevoir liées au fond.! De senare
3 Cornu—Foyer s. 315 f.
4 Solus s. 290. Som kommer att framgd senare (nedan s. 125 ff) ir den anmirkta
skillnaden av virde dven vid en diskussion av svensk ritt, namligen vad géller
frigan om avvisningsutslagens rittskraft.
5 CPC art. 192, Cornu—Foyer s. 316 f, Solus s. 283, 288 ff och 291, Morel s. 53 f
och Herzog s. 269 f. De exceptions som uppbirs av ett offentligt intresse far
dock framstillas dven senare, Cornu—Foyer s. 317, vilket synes innebira en vi-
sentlig inskriankning i den ovanniamnda regeln.
6 Officialprovningen synes vara fakultativ i vissa fall, se t. ex. Solus s. 294.
7 Se a. a. a. st. och, betriffande exceptions de nullité, a. a. s. 388 f.
8 Se i not 3 och 4 ovan a. st. samt Solus s. 288 ff.

9 Morel s. 55 ff, jir Solus s. 294. Morels har begagnade arbete utkom 1949,
1Solus s. 293 ff.
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ir enligt Solus egentligen sakinvidndningar, som forts Over till en sir-
skild grupp for att kunna hindra vidare utredning av saken utGver den
del av denna, som den ifrdgavarande invédndningen hanfor sig pa.>

Varfor har man da foretagit denna uppdelning av “fins de non-rece-
voir” i tva grupper, varfor inte betrakta alla sddana invdndningar som
helt processuella? Svaret pa denna fraga torde fa sokas mot bakgrund
av den utformning art. 192 i CPC fick genom 1935 och 1958 ars &nd-
ringar, varigenom det bl. a. bestdmdes att “fins de non-recevoir” skall
framstéllas i réttegdngens borjan.®? D& det ej dr dndamaélsenligt att
uppritthélla detta krav betridffande vissa invéndningar, har man avskilt
dessa till en sdrskild grupp — ”fins de non-recevoir liées au fond” —
for att kunna betrakta dem som sakinvindningar och handldgga dem
enligt det for “défenses au fond” gillande regelkomplexet i detta hdn-
seende.* De processuella konsekvenserna har fatt bestimma om en
fraga skall uppfattas som formell eller materiell. Ett annat exempel
hirpa &r att man genom att systematisera res judicata som en “fin de
non-recevoir liée au fond” lyckats undvika en officialprévning, som ej
ansetts motiverad i detta fall.> Och att taleritt uppfattats som en “’pro-
cessforutsittning” (“condition de recevabilité”’) har ej fatt hindra, att
fragor harom handlidgges enligt det regelkomplex, som ansetts mest dn-
damalsenligt, dvs. som en sakinvindning.®

Som vi ser intar skillnaden mellan formell och materiell ritt en be-
tydelsefull plats dven i fransk doktrin, dven om det inte som i Sverige
tjignar som dominerande utgangspunkt vid indelningen av svarandens
invéndningar. Och lagstiftningen anknyter sina handliggningsregler till
en gruppindelning som — atminstone vad betriffar ’fins de non-rece-
voir” — har utforts relativt oberoende av distinktionen mellan formell
och materiell ritt. I Frankrike har denna i stillet anvints till att und-
vika oldmpliga konsekvenser av CPC:s systematik.

Om skillnaden mellan formell och materiell rétt dr mindre framtré-
dande i fransk @n svensk doktrin och lagstiftning, synes ddremot mot-
satsen vara fallet betrdffande praxis. Vid en genomlédsning av franska
réttsfall finner man att domstolarna — framfor allt i hogre instans —
ofta uttalar sig om en talans (resp. en vadetalans) formella beskaffen-

2 A a.s. 294,

3 Jfr hdrom Blanc s. 107 ff.

4 Jfr Herzog s. 269 £, se ddremot vad giller mojligheten till delavgérande ovan
vid not 2.

5 Jfr ovan s. 28 not 6.

6 Jfr Solus s. 294: ... bien que la qualité soit une condition de recevabilité de la
demande, le défaut de qualité est sanctionné par une fin de non-recevoir liée au
fond.” (min kurs.)
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het, om den #r “recevable”, dven di motsatsen ej gjorts gillande under
réttegadngen.” I svensk praxis synes man diremot i allménhet uttala sig
hirom endast da denna fraga ar kontroversiell, ndgot som sillan blir
forhallandet om ej svaranden framstéllt invindning om rattegngs-
eller fullféljdshinder.®

7 Uttalandet sker i sjilva ”domslutet”. Se t.ex. betriffande underritt, Dalloz-
Sirey 1968: 2 s. 652: ”...Par ces motifs, en la forme, regoit Bourjoulet...” och
s. 704: 7. .. Par ces motifs, dit et juge recevable et bien fondée ’action introduite
par les époux ...”, och betr. hogre instans Dalloz 1964 s. 14: ”. .. Par ces motifs,
regoit les époux Lafon en leur appel, les dit bien fondée ...”, s. 16: ... Par ces
motifs, en la form regoit I’appel...”, s. 44: ... Par ces motifs... déclare les
princes Karim Aga Khan et Amyn Khan recevables et mal fondés en leur
appel ...” och s. 61: .., Par ces motifs: dit Broner recevable et bien fondé en
son appel principal; dit Manet et la Société idéal Hotel recevables, mais mal
fondés en leur appel ...” etc.

8Jfr RB 34:1 st 1 och Ekel6f: Rittegdng II s. 12, — Betr. skillnaden mellan
rittegdngs- och fullféljdshinder i svensk rétt, se Larsson: Partshandlingar s. 88
not 3.



Kapitel 2
DEN HISTORISKA BAKGRUNDEN OCH
BULOWS UPPFATTNING

I detta kapitel skall jag kortfattat redogora for hur man sig pa hir ak-
tuella problem i #ldre europeisk — dock ej romersk — rétt. Avsikten
ar att ge en historisk bakgrund till Billows valdsamma kritik av tidi-
gare ldaror om invindningar. Framstéllningen under I. foljer i huvud-
sak Wredes arbete “Processinvindningarna enligt finsk allmén civil-
processratt”,! dir utvecklingen dgnas ett mera ingdende studium an vad
som hér kan bli fallet. Under 2. skall jag, ocksa helt kort, presentera
Biilows uppfattning, varpd det blir anledning att diskutera dess ro-
merskrittsliga bakgrund relativt utforligt i nista kapitel.

1. Bakgrunden till Biilows kritik. Processhindrande,
peremtoriska och dilatoriska invindningar

Den dldre germanska processen bestod av tre stadier, av vilka det fors-
ta dgnades at provning av svarandens skyldighet att ingd i svaromal.
De grunder svaranden hirvidlag kunde aberopa till sin befrielse var av
savil formell som materiell natur om man — som Wrede — med for-
mella fragor menar sadana som hinfor sig till ridttegdngen och sittet
for vickande av talan och med materiella sdidana omsténdigheter, som
hinfor sig till rattsforhallandet mellan parterna.? Som exempel pa hér
aktuella invdndningar kan ndmnas foruminvdndningar, invéndningar
om ”att kdranden ej var ratt malsegande”, eller att han vint sig mot
”orétt svarande” och invindning om att ”. . . sjélva saken var ’oriktig’,
d. 4. af sddan beskaffenhet att den ej medforde ett rattsligt ansprak”.?
Sédana invindningar skulle framstéllas under den forsta delen av for-
farandet och kunde resultera i ett avgorande, som befriade svaranden
fran vidare réttegdng. Detta avgorande var likalydande oavsett om det
grundats pa en formell eller pa en materiell invéndning.

Enligt Wrede utgjorde det forsta stadiet i den germanska processen
... forebilden till behandlingen av de sedermera si kallade process-

1 Wrede s. 12 ff. Se dven Biilow s. 18 ff.

2 Wrede s. 12 £,

3 A.a. a. st. Av ovannimnda invindningar ir endast foruminvidndningar for-
mella enligt Wredes uppfattning.
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hindrande invindningarna”.* Det finns hir anledning papeka att ter-
men “processhindrande invdndning” ej anvints helt entydigt i doktrin
och forarbeten. I allmdnhet avses dirmed endast sddana invandningar
som — eventuellt genom en vilandeforklaring — hindrar handlidggning
av malets Ovriga delar till dess invindningsfrigan avgjorts.? Men ter-
men har dven begagnats for att beteckna invindningar, som endast kan
forhindra ett avgorande av maélet i Gvrigt.® I bada fallen kan den pro-
cesshindrande effekten antingen inskrinkas till att gélla blott till dess
domstolen — eventuellt i form av sérskilt avgbrande — fattat stand-
punkt i invandningsfrigan eller utstrickas till dess ett dylikt utslag,
eventuellt efter sirskild fullfoljd, vunnit laga kraft. Jag har ej ansett det
motiverat att férsoka utrona i vilken av nyssndmnda betydelser man i
varje sirskilt fall anvént termen ifraga.

Virt att understryka — och som redan framgatt av exemplen fran
den dldre germanska processen — &r ddremot att gruppen av process-
hindrande invéndningar periodvis dven avsett vad vi numera betecknar
som materiella fragor.” Det dr litt att bortse frdn detta forhallande om
synfiltet inskrinkes till senare svensk ritt, eftersom de processhind-
rande invindningarna hir ej omfattat uppenbart materiella fragor i
samma utstrackning som t. ex. i dldre germansk rétt.®

Att man i germansk ritt ej fiste avseende vid distinktionen mellan
formell och materiell ritt betecknar Wrede som att man ”. .. under en
gemensam synpunkt (sammanfoérde) tvinne begrepp, hvilka i sjédlva
verket voro oftrenliga . ..”, och fortsétter: ”Denna sammanblandning
af formella och materiella forsvarsgrunder blev sedermera ett utmar-
kande kiannetecken for de processystem, hvilka uppstodo genom den
romerske réttens omflyttning till land med germanisk befolkning.”?

Vad Wrede hir kallar en ”sammanblandning” var emellertid, som jag
skall berora nirmare i nésta kapitel, ett utmérkande drag #ven f6r den
klassiska romerska processen. Detsamma kan ocksé ségas om den ka-
noniska rdtten, dir man, som Wrede pépekar, i stillet faste avseende
4 A. a. s. 12, min kurs. Betr. denna term se dven nedan s. 77 ff.
5S4 synes ha varit fallet i dldre germansk process liksom vid invindning enligt
16: 1 och 3 ARB, se nedan s. 77.

6 Jfr nedan s. 80 vid not 4. — Hir kan ocksa inflikas, att regler av ifrigavarande
slag kan vara antingen fakultativa eller obligatoriska. Jfr dven det nedan s. 36
(och nedan i not 9) omnidmnda forhéllandet, att man ibland tillmatt en invind-
ning processhindrande effekt blott om den genast kunde styrkas.

7 Jfr dven nedan s. 77 ff.

8 Jfr dock nedan s. 77 f betr. ARB 16: 3 samt NJA II 1918 s. 173, dir man synes
utgd frén att invindning om att ett yrkande dr ogrundat kunde f& en process-
hindrande — i detta fall processavbrytande — effekt t. ex. i de fall d& ett ersiitt-

ningsansprak var “alldeles orimligt”. Jfr f. 8. &ven RB 17: 5 st 2.
9 Wrede s. 13 f.

3—Lindblom, Processhinder
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vid skillnaden mellan dilatoriska och peremtoriska invindningar.!
Alla dilatoriska invdndningar, men bara vissa peremtoriska, skulle
framstéllas och avgoras i réttegangens borjan. Invindning om res judi-
cata horde till de peremtoriska inviandningar, som i detta avseende be-
handlades pa samma satt som de dilatoriska.

Termerna dilatorisk och peremtorisk forekommer i skilda historiska
sammanhang och har definierats pa olika sitt.?2 Helt allmint kan emel-
lertid sdgas, att utmérkande for en dilatorisk inviandning &r att den en-
dast kan goras géllande under viss tid, sdsom t. ex. invindning om att
den omstiimda fordringen ej #r forfallen eller att kiranden saknar pro-
cessbehorighet pd grund av underarighet. Peremtoriska invdndningar
— som t. ex. invindning om svek eller res judicata — &r ddremot ej
tidsmissigt bundna pa detta sitt.?

I likhet med termen processhindrande invindning fdger distinktionen
mellan dilatoriska och peremtoriska invindningar inte nagot ndédvén-
digt samband med skillnaden mellan formell och materiell ritt. Som
kommer att framga av det f6ljande, foreligger dock ofta Gverensstdm-
melse mellan de processhindrande invdndningarna och de dilatoriska,
men sd #r ej alltid fallet.*

Termerna “dilatoriska” och “peremtoriska” invindningar begagnas
skillnaden mellan formella och materiella fragor. Denna distinktion la-
des ndmligen till grund for en indelning av de dilatoriska invéndning-
arna i tva grupper.® Sistnimnda systematisering var dock enligt Wrede
ej betingad av nagra skillnader i rittsfoljder; alla dilatoriska invdnd-
ningar handlades och avgjordes pa samma sitt och bevisbordan for ex-
istensen av en dilatorisk brist vilade alltid pa svaranden.

Aven senare romanister ansdg att samtliga dilatoriska invéndningar
skulle handldggas pd samma sitt. Man gjorde, som Wrede uttrycker
saken, ”. .. alla exceptiones dilatoriae . . . till processinvindningar med
uppgift att forekomma inledandet af rittegingen rérande hufvudsa-
ken...”, och hdrmed ”...hade man kommit till begreppet process-
hindrande invindning” 8 Sddana invandningar gav den instdmde ratt att

1A .a. s 14,

2 Se forutom i det féljande nedan s. 73 ff och 125 ff. I Eek—Bergstrom—Arn-
heim (s. 50) ges termen dilatorisk invindning en ovanligt sndv innebord.

3 Jfr dock nedan s. 129 betr. res judicata.

4 Delldén (jfr nedan s. 75 f) — liksom for ett sidrskilt fall Lihné (s. 253) — sam-
manfor begreppen dilatorisk och processhindrande (jfr &ven ovan i not 4 a. st.),
medan Albrecht (enligt vad Wrede anfoér) begagnar termen dilatoriska for alla
invindningar av processuellt innehdll och endast pd dessa, Wrede s. 24 f.

5 Wrede s. 16.

6 A, a. a. st., ordet processinvindningar kursiverat av mig.
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undandra sig svaromal i huvudsaken till dess invindningsfrigan blivit
avgjord.

Eftersom de dilatoriska invindningarna dven omfattade vissa sakin-
vindningar, kunde saledes de sistndmnda — liksom i &dldre germansk
ritt — ha en processhindrande effekt i nyssndmnda bemérkelse.” Hir
bor papekas det for oss paradoxala forhallandet att vissa sakinvind-
ningar — dvs. invindningar som hinfoérde sig till rattsforhallandet
mellan parterna och som numera laggs till grund for ogillande dom —
var ”processinvandningar” i den betydelse man i tidigare processin-
vindningsldror lade in i detta begrepp. S& var fallet hos glossato-
rerna,® och detsamma kan, som framgar nedan, sigas om processin-
viandningsldran i néstan alla dess varianter fram till slutet av 1800-ta-
let. Med “’processinvindningar” synes man alltsd ej ha avsett endast de
invindningar av formellt innehdll som idag kallas processinvind-
ningar, utan invindningar i process® i en vidare bemirkelse, invand-
ningar som paverkade processens foljande forlopp, dvs. framfor alit de
invindningar, som hér tidigare betecknats som processhindrande”.

Nista steg i processinvandningslidrans utveckling togs pa 1500-talet
av tva framstaende franska jurister, Cujacius och Donellus, vars teorier
i hithorande fragor fick betydelse dven for den tyska processrittens ut-
veckling.2 Enligt den fOrre utmérktes de dilatoriska invindningarna av
att de blott fororsakade uppskov med avgorande av saken och ej som
de peremtoriska innebar att k#randens yrkande forkastades. Det ir
detta Cujacius menar, da han sédger att de dilatoriska invindningarna
endast hinfor sig till sjdlva réttegdngen.?

Donellus arbetar med en gemensam reglering av alla dilatoriska in-
viandningar, men han papekar sdrskilt att vissa av dem hénfor sig till
formella brister, dvs. ror sjdlva processen.® I motsats till Cujacius an-
ser han att de dilatoriska invdndningarna ej blott skall framstillas,
utan dven avgdras, i rittegangens borjan. Pa ungefir detta sétt uppfat-
tades ldran om processinvandningarna ocksa i den tyska 1600-talslitte-
raturen. 1 stort sett samtliga dilatoriska invindningar hade sdledes en
processhindrande effekt i sa métto att de gav svaranden ritt att avbdja

7 Jfr ovan s. 32 £,

8 Wrede s. 15.

9 Jfr rubriken till 16 kap. ARB: ”Om hvarjehanda invandningar i ritteging...”,
varom nedan s. 77 ff, sarskilt s. 78 f.

1 Se ovan s. 33.

2 Wrede s. 21. — Betridffande ovannimnda forfattares anvindning av begreppet
translatio se a. a. s. 17 f och 20, jfr Biilow s. 237 ff.
3 Wrede s. 18.

4Jfra.a.s. 19 f.



36 Forsta avdelningen

all forhandling betriffande malet i Gvrigt.” Hérigenom forelag en moj-
lighet for svaranden att uppskjuta malets avgorande i det o#ndliga
genom att gang pa gang framstilla dilatoriska invindningar. Detta
missbruk blev en av orsakerna till att eventualmaximen infordes, varef-
ter blott nagra fa invindningar fick behélla sin processhindrande ka-
raktar.®

I tysk 1800-talsdoktrin star man i stort sett kvar pa den #ldre stand-
punkten. Skillnaden mellan dilatoriska (“verzogerliche”) och peremto-
riska (’zerstorliche”) inviandningar dr fortfarande den dominerande in-
delningsgrunden; de dilatoriska invindningarna anvinds for att uppné
ett uppskov med anspraket utan att angripa dess grund, medan de pe-
remtoriska innebidr ett bestridande av grunden till anspriket.” De
flesta av dagens processinvindningar aterfinnes som en underavdel-
ning till de dilatoriska inviandningarna och intar ej ndgon sérstéllning i
forhallande till 6vriga invandningar — bl. a. sakinvindningarna — i
denna grupp. Diremot utvidgades gruppen av ”processhindrande” in-
viandningar till att omfatta vissa peremtoriska sakinvindningar, som
dock endast forhindrade forhandling om resten av malet i de fall, da
de genast kunde bevisas.® Man gjorde vidare undantag fran den tidi-
gare tillimpade principen att alla dilatoriska invéndningar skulle fram-
stéllas i réttegéngens borjan. I de fall invindningen grundades pad om-
standigheter, som uppkom eller blev kidnda forst senare under ritte-
gangen, fick de framstililas dven pad detta stadium. Och vissa brister,
som gjorde forfarandet ogiltigt, fick liggas till grund for en invindning
under processens senare skede, dven om det varit mojligt att framstilla
invindningen tidigare.?

Sammanfattningsvis kan sdgas att skillnaden mellan formell och ma-
teriell ritt fort en relativt undanskymd tillvaro i den processriittsliga
litteraturen fram till slutet pd 1800-talet, atminstone vad giller indel-
ningen av invdndningar. Innan Biilow framtradde med sitt epokgd-
rande arbete om processforutsédttningarna hade visserligen ett par for-
fattare, framst Gesterding, hojt sin rost for ett synsétt liknande Biilows.
Gesterding hade dock ej nimnvird framgéang, vilket enligt Wrede be-
rodde pa att han ... hvarken (férmédde) ritt uppfatta den romerska
processens exceptiones, ej hiller gifva ldran om processinvdndningarna

5A.a.s. 21,

6 Se hdrom a. a. s. 21 f.

7 Wrede s. 23, jfr t. ex. Endemann s. 648 ff och Wetzell (2:a uppl.) s. 140 f, som
dock papekar att de dilatoriska invindningarna har en processuell karaktér.

8 Wrede s. 26.

9 A.a.s. 28.
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dess ritta grund”.! D4 Biilow grep sig an med sitt arbete torde det ha
varit just denna malsittning han hade for 6gonen.

2. Biilows ldra och dess romerskrittsliga bakgrund

Vid tiden for publiceringen av Biilows klassiska verk Die Lehre von
den Processeinreden und die Processvoraussetzungen (1868) fanns det
dnnu inte nagon enhetlig rittsordning i Tyskland. Olika processlagar
gillde i de olika delstaterna, och i den man lagbestimmelser sakna-
des i den egna rattsordningen tillimpades Gemeines Recht.

Vad giller processritten bestod Gemeines Recht frimst av den pro-

cessritt som utformats i Italien pd 1200-talet, vilken i sin tur bl a.
byggde p& den klassiska romerska processen — formularprocessen —
som denna beskrivs i Corpus Iuris Civilis.? I detta sammanhang finns
det kanske anledning att erinra om den skolastiska metod, som ur-
sprungligen kom till anvindning vid den romerska rittens panyttfo-
delse i Italien. Man ansag att de antika skrifterna hade absoclut auktori-
tet, ”. .. under antikens vetenskapliga guldalder hade de stora sanning-
arna redan uppnétts och formulerats i de klassiska skrifterna . ..”, ”
i dem fanns sanningen om verkligheten”.® Gemeines Recht hanv1sade
pa detta sitt indirekt till formularprocessen, man hade i denna s. a. s. ett
uttryck for processen i dess renaste form.* Och i den méan man i tysk
1800-talsdoktrin hyste en uppfattning, som ej ldt sig forenas med den
italienska 1200-talsjuridiken, fanns alltsd en mojlighet att anféra en
nytolkning av de klassiska skrifterna, inte bara som ett inldigg i den
réttshistoriska debatten, utan dven som ett argument de lege lata.

Nu kan man emellertid dnd& fraga sig, varfor Biilow i sd hog grad
koncentrerat sin framstillning till formularprocessen. I justiniansk rétt
hade ju denna processform ersatts av cognitionsprocessen, som i flera
avseenden avvek fran vad som gillde i klassisk process.® Till det for-
hallandet att formularprocessen stundom tillmittes ett nidrmast natur-
rittsligt fargat intresse, kommer dock som en ytterligare forklaring till
Biilows inriktning, att de dsikter han avsag att angripa ytterst gick tili-

1A a.s.29.

2 Se Grenander s. 41. Formularprocessen anses ha varit den dominerande pro-
cessformen i Rom under de tre forsta drhundradena efter Kristi fodelse, jfr a. a.
s. 16 och 29 samt Anners: Europas rittshistoria 1 s. 38 ff och 61.

3 Anners: Europas rittshistoria 1 s. 72.

4 Jfr nedan s. 38 vid not 9 samt s. 113 och 118 vid not 6.

8 Se hirom t, ex. Grenander s. 29 ff,
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baka pa vissa, enligt Biilows formenande felaktiga, uppfattningar om
formularprocessen.® Och hirtill skall, som strax kommer att framga,
ldggas det forhallandet att formularprocessens uppbyggnad for Biilow
framstod som ett forebildligt uttryck for det riktiga i hans dogmatiska
utgangspunkter.

Vad nyss sagts kan mdjligen forklara varfor Biilows arbete — lik-
som en stor del av Ovrig tysk processlitteratur fran 1600-talet och fram
till utfardandet av ZPO (1877) — domineras sa starkt av romersk ritt
och d& framfor allt den klassiska processen, formularprocessen. Att
man, som framgatt av den tidigare framstéllningen, #ndad kunde
komma till skilda uppfattningar forklaras av att de romerska kiillorna
ej alltid gav klart besked. Vidare tycks man ej ha dragit sig for att
foreta relativt valdsamma omtolkningar av killorna i de fall dessa ej
stimde overens med forfattarens mera personligt firgade uppfattning.”
Kan #dven Biilow beskyllas for att ha gétt tillviga pa detta sitt?

Biilow gjorde gdllande att den forsta delen av formularprocessen —
forfarandet in iure — uteslutande avsag provning av formella spors-
mal. Under processens andra del — forfarandet apud iudicem — ag-
nade man sig & andra sidan enbart it materiella fragor.® Denna prin-
cip for tudelningen av forfarandet dr enligt Billow “von einer univer-
sellen Bedeutung”, den ligger ”so tief im Wesen des Processes be-
griindet, dass jedes Processystem zu demselben hingedréangt wird .. .”.?

Biilows framstillning formar sig till en uppgorelse med den vid tiden
for hans arbete forhirskande processinvindningsliran. Anhéngarna av
denna ldra utgick bl. a. frdn den uppfattningen att i romersk rétt som-
liga dilatoriska exceptiones® (dvs. i formulan inférda invindningar)
avsag formella brister i kdrandens talan. I formularprocessen avgjordes
emellertid invindningar i exceptioform under den andra delen av for-
tarandet (apud iudicem). Att en exceptio skulle kunna vara av formell
natur gick siledes ej att forena med Biilows uppfattning om principen
for tudelningen av forfarandet. Biilow dgnar ocksad huvuddelen av sin
framstéllning At att visa att samtliga dilatoriska exceptiones var av
materiell natur, de riktade sig enligt Biilow ej mot en talans form utan
mot dess innehéll och hade en materiell verkan, svarandens befrielse
fran anspréket (och saledes ej endast frdn processen).? Biilow ville

6 Jfr nedan s. 39 och Wrede s. 36. Se dock Wrede (s. 41 f) och Goldschmidt
(s. 31) som synes betrakta Biilows kritik som alltfor ensidig i ovan berérd bemir-
kelse.

7 Se t. ex. det av Wrede (s. 20 f) anforda exemplet.

8 Se t. ex. Biilow s. 8 och 289 (sist a. st. atergivet nedan s. 43).

9 A.a.s. 295.

1 Nirmare om begreppet exceptio nedan s. 52 ff.

2 Se t. ex. a. a. s. 257, 272 och 284. Jfr Wrede s. 41,
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hirmed, som nyss anforts, gora géllande, att processinvandningsldran
grundade sig pa en rad missuppfattningar om den romerska rétten:

”Es stellt sich heraus, dass die ganze Lehre von den Processeinreden nur
aus einer Verkeltung der verschiedenartigsten Missverstindnisse des romi-
schem Rechts hervorgegangen ist. Es ist nachweisbar, dass es im romischen
Recht gar keine Processeinreden gegeben hat, sondern dass alle Einreden
... das materielle Streitverhdltniss betreffen.”3

Biilow menade vidare att man ej — som i processinvéndningsldran
— borde systematisera de formella betingelserna for processen i in-
vindningsform, eftersom detta omdijliggjorde en riktig forstaelse av
bl. a. bevisbordefrigorna vid formella brister. Det &ldre synsittet
kunde dessutom leda tanken till att formella fel maste &beropas av par-
terna — termen “Einrede” hade nimligen i normala fall en sadan in-
nebord — medan de i sjdlva verket ofta skulle beaktas av domstolen
oberoende av invindning.* Processinvindningsteorin var enligt Biillow
dven begreppsmissigt sett en felaktig utgdngspunkt som ledde till for-
virring.®

Med sin uppfattning att den forsta delen av formularprocessen —
om man bortser fran frigan om tillimplig formula — &gnades enbart
at formella fragor, blev det for Biilow naturligt att betrakta endast den
andra delen av forfarandet som process i egentlig mening.® Forfaran-
det in iure var avsett att prova forutsidttningarna for konstituerande av
ett processrittsforhdllande, en processrittslig motsvarighet till civil-
rattsliga réttsforhallanden, med parterna och domstolen som subjekt.”
Om nigon av fOrutsdttningarna for processrittsforhallandet — pro-
cessforutsattningarna — saknades, forvigrades den begirda formulan,
varigenom ndgon “’process” i egentlig mening aldrig kom till stind.

Begreppen processrittsforhallande och processférutsittningar lanse-
rade salunda Biilow p& grundval av sin uppfattning om den romerska
formularprocessen, en uppfattning som kom att utgdra utgangspunkten
for hans starkt dogmatiska betraktelsesétt i processuella frigor. At-

3 Biilow s. 17. — D4 Biilow fornekar processinvindningarnas existens, bor detta
ses mot bakgrund av att Biilow ej betraktade forfarandet infér pretorn som pro-
cess i egentlig mening (jfr nedan vid not 6).

4 A.a.s. 305. Betr. bevisbordan se dven Wrede s. 25 i not 9.

5 Biilow s, 298 f.

6 A.a. s. 293. Dirmed blir ocksd de termer Biilow lanserade skyddade mot den
sprikliga inadekvans som numera vidldder termen rittegingshinder, jfr nedan
s. 89 i not 5, samt Rimmelspacher: Priifung s. 78 i not 12,

7A.a.s. 1ff.
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skillnaden mellan formell och materiell rétt var harvid av grundlag-
gande betydelse och hade kommit till konsekvent uttryck i formular-
processens uppbyggnad. Det synes ej ens ha foresvivat Biilow att det
skulle medféra nagra svarigheter att klart skilja mellan formell och
materiell ratt pad hir aktuella omrade. I forordet till sin bok om pro-
cessférutsittningarna péstar han sig ha astadkommit . .. eine bestin-
dige Grenzregulierung zwischen Privatrecht und Civilprocessrecht™.8

Léran om processrittsforhallandet kom till en borjan att utgora ett
viktigt element i de tyska processualisternas systembyggande kring se-
kelskiftet® men far numera anses allmint Overgiven.! Som jag redan
berort, dar diaremot Biilows uppfattning om vikten av atskillnad mellan
formella och materiella fragor fortfarande av stor betydelse. Termen
processforutséttningar anammades snabbt inom doktrinen,? inte bara
den tyska,® och togs sedermera utan nirmare motivering bl. a. upp i
forarbeten till var gillande réttegdngsbalk.* Medan den dogmatiska
utgdngspunkten for Biilows uppfattning dr allmint Gvergiven, praglar
saledes de praktiska konsekvenserna av hans synsitt fortfarande i hog
grad gillande ratt. Jag skall &terviinda till detta forhallande lingre
fram.? Vad jag ndrmast skall understka dr om skillnaden mellan for-
mell och materiell ratt verkligen kan antagas ha varit av praktisk bety-
delse under formularprocessen, eller om ldran om processforutsitt-
ningarna #ven saknar den historiska foérankring Biilow pastod fore-
ligga.®

8 Biilow i forordet s. VI, min kurs.

9 Riimelin i AcP 103 (1908) s. 12 och Wrede s. 38, jfr nedan s. 71 f.

1 Jfr Hassler i SvIJT 1963 s. 83, se dock Kallenberg (II s. 1292 £, se dven nedan
s. 87 i not 7 a. st.) som si sent som 1935 bekinde sig till liran om processritts-
forhallandet, jfr aven Liike i ZZP 1963 s. 29 och Nakano i ZZP 1966 s. 99 ff.

2 Se t. ex. Wetzell (3:e uppl. 1878 s. 136 not 92), som prisar Biilows arbete.

3 Jfr hdrom ovan s, 23 ff.

4 Se nedan s. 81 f.

5 Se nedan s. 89 ff i kap. 5 och i viss man dven dirpd foljande kapitel.

6 Formularprocessen dr det enda historiska exempel Biilow anfor till stod for sin
teori om processriattsforhallandet och processférutsittningarna, jfr Schott s. 67.



Kapitel 3
VAR SKILLNADEN MELLAN FORMELL OCH
MATERIELL RATT AV BETYDELSE
UNDER FORMULARPROCESSEN?

Avsikten med detta kapitel ar ej att redogora for hur Billows arbete
rent allmédnt mottagits i den romerskrattsliga doktrinen.® I stillet skall
jag med utgéngspunkt frdn denna doktrin diskutera om man i den
romerska formularprocessen kan skonja nagra praktiska konsekvenser
av en eventuell atskillnad mellan formell och materiell ritt. Att Biilow
ansag detta vara fallet har understrukits i det féregdende. Nagon sam-
lad framstéllning som tar sikte pa att visa motsatsen k#nner jag ej till.
Jag skall dirfor forsoka utnyttja vissa resultat inom senare rittshisto-
risk forskning till att diskutera Biilows uppfattning mera i detalj. Nag-
ra direkta studier av omtvistade romerskrittsliga killstdllen har jag
ddaremot ej bedrivit.

1. Allmént om forfarandet

Redan vid den forsta instéllelsen infér pretorn hade kdranden? att pre-
sentera utkast till en formula.? Efter att ha forsokt forlika parterna,
provade pretorn den foreslagna formulans tilldmplighet pa k#randens
fall. Hérefter avgav pretorn muntligen ett dekret,* som antingen inne-
bar att han tillat fortsatt provning av kdrandens ansprak (actionem
dare)® eller att han vigrade detta (actionem denegare). Om denegatio

1 Se hirom oversikter hos Wrede s. 39 f och Schott s. 13 ff. — Hir kan dock in-
flikas, att Biilows romerskrittsliga forskning knappast kan uppfattas som en ut-
flykt till ett for honom frimmande dmnesomride: Biilow var vid tiden for pub-
liceringen “ordentlicher Professor des Civilprocess — und des romischen Civil-
rechts an den Universitit zu Giessen”.

2 Denna term, liksom Ovriga p4 den romerska processen applicerade moderna
processrittsliga uttryck, anvidnds naturligtvis endast i ungefirlig betydelse, jfr
Bekker: Streitfragen s. 374. Och da jag talar om formella fragor etc. menar jag
— om ¢j annat framgar av sammanhanget — omstiandigheter som vi idag syste-
matiserar under denna beteckning.

3 Wlassak: Prozessformel s. 57 ff. Ang. forhéllandet att parterna tog aktiv del i
formulans utformning, se &ven Wenger: Praetor s. 28 och 33.

4 Wenger: Praetor s. 41 not 2.

5 Dare = permittere (Wlassak: Prozessformel s. 163 f.) Actio i detta samman-
hang = forhandling (Wlassak: Einrede s. 44). Enligt Schott s. 144 f, bor diremot
dare actionem Oversittas med “giva en formula”,
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ej skedde, och svaranden ej heller motsatte sig fortsatt rittegang — vil-
ket torde ha varit mindre vanligt, d& en sddan vigran eller passivitet
bl. a. kunde leda till att svaranden betraktades som “indefensus”® —
sOkte parterna och pretorn gemensamt komma fram till en formula,
som kunde bilda grundval for forfarandet och avgdrandet apud iudi-
cem. Och om enighet hirvidlag uppnaddes — och denegatio saledes ej
behovde tillgripas — avslutades forfarandet in iure med litis contesta-
tio, vars betydelse och innebord varit féremél for en omfattande dis-
kussion. Har skall endast erinras om att den tidigare, av Wlassak hav-
dade, asikten gar ut pa att betona litis contestatios ”Vertragscharak-
ter”, medan man numera verkar vara mer benigen att framhalla pre-
torns roll i sammanhanget och i viss man frankédnna litis contestatio
den avgorande betydelse den tidigare tillmétts. For Biilow var litis con-
testatio det moment i forfarandet, varigenom processrittsférhallandet
konstituerades.”

Den lekmannadomare,® judex, som ledde den andra delen av forfa-
randet, utsdgs officiellt av pretorn, men valet skedde i allméanhet i en-
lighet med parternas Onskemél.® P4 grundval av pretorns “judifika-
tionsbefallning” forpliktades lekmannen att &ta sig domaruppgiften.
Genom denna pretorns auktorisation av judex blev dven den andra
delen av forfarandet “statlig” och kom hérigenom att skilja sig fran
privata skiljeforfaranden.!

Formulan angav de forutséttningar, under vilka judex skulle bifalla
resp. ogilla kidiromalet, och bildade salunda utgangspunkt fér forfaran-
det apud iudicem. Eftersom judex var understdlld pretorn ansidgs han
inte kunna ta hénsyn till omsténdigheter som ej angivits i formulan, en
princip som dock ej torde ha gillt utan undantag.? Forfarandet apud
iudicem var kontradiktoriskt och priglades av muntlighet, omedelbar-

6 Se hdarom Keller s. 325 ff. Ang. sanktioner mot illojal processforing, se Kaser
s. 212 och Gaudemet s. 631 f.

7 Biilow s. 296. Betr. diskussionen kring litis contestatio, se Jahr: Litis Contesta-
tio (1960), Wenger: Institutionen s. 165 f och s. 131 med noterna 17 och 18 samt
Gaudemet s. 637 ff.

8 Ofta gavs naturligtvis domaruppdraget till samma personer, varigenom dessa
lekméan kom att bli vél insatta i juridisk problematik. Bekker (Streitfragen s. 37
not 1) antyder rent av att judex kunde vara Gverldgsen pretorn som jurist, ej hel-
ler pretorn var ju yrkesdomare i modern mening. Sividl pretorn som judex
omgav sig dock i allmédnhet med ett ”consilium”, vari ingick en eller flera yrkes-
jurister, jfr Anners: Europas réttshistoria 1 s. 41 och Gaudemet s. 613 och 639.

9 Grenander s. 23.

1 Wenger: Abriss s. 377.

2 Keller s, 165. Se vidare nedan s. 49 och 52,
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het och offentlighet.® Fri bevisprovning tillimpades.* Det var &tmins-
tone under formularprocessens forsta skede ej mojligt att angripa do-
men (sententia) med nagot ordindrt rattsmedel.’

2. Kompetensfordelningen mellan pretor och judex

Enligt Biilow radde, som inledningsvis omtalats, en strikt kompetens-
fordelning mellan pretor och judex. Pretorn hade séledes uteslutande
att avgora formella fragor — framfor allt processforutsittningarna —
medan judex enbart handlade och avgjorde materiella fragor:

”Die Zweitheilung des romischen Civilgerichtsverfahrens beruht auf ei-
nem innerlichen, qualitativen Unterschiede des processualischen Verhand-
lungsstoffes. Sie griindet sich auf den Gegensatz, in welchen die eine dessel-
ben, der Thatbestand des Processverhiltnisses, zu der anderen, dem That-
bestand des materiellen Streitverhiltnisses, tritt. Die erstere Hilfte, die Pro-
cessvoraussetzungen, bildete den ausschliesslichen Gegenstand des in iure
vor sich gehenden Vorbereitungsverfahrens und wurde hier ohne jede Aus-
nahme vollstindig und endgiiltig absolvirt. Fir das Hauptverfahren, in ju-
dicio, blieb bloss die Verhandlung und Entscheidung iiber das materielle
Streitverhéltniss iibrig.”¢

Denna princip for tudelningen av f6rfarandet &r den bdrande tanken
i Biilows arbete. Gar den att forena med senare rittshistorisk forskning?

A. Forfarandet in jure

S& langt har Biilow fatt std oemotsagd att det allmidnt anses att for-
mella sporsmal kunde avhandlas och avgoras in iure.” Men #gnades

3 Jfr Grenander s. 26.

4 Anners: Europas rittshistoria 1 s. 41.

5 Se nedan s. 67 ff.

6 Biilow s. 289.

784 t. ex. Keller s. 256 ff och Schott s. 25 f. — Wenger (Institutionen s. 95 och
Abriss s. 374) anvinder sig i detta sammanhang pd sd sitt av Biilows termino-
logi, att han som denegationsgrund bl.a. anger brist i “processforutsittning-
arna”, Jfr Jahr s. 68, som dven han applicerar en liknande terminologi pé den
romerska formularprocessen, ”... das frithere Verfahren ist primar Prozesshin-
derniss”, vilket f. 0. stimmer mindre val Overens med att frigan om rittskraft
kunde intagas i formulan och avgéras apud iudicem, se nedan s. 53 f,
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forfarandet in iure enbart sddana frigor? Kunde materiella fragestill-
ningar avhandlas och avgdras endast apud iudicem?

Man kan utgé fran att den materiella frigan atminstone var foremal
for uppmdrksamhet redan in iure. Forutom det forhallandet att prov-
ning av en processuell fraga kan kriva kinnedom dven om den mate-
riella,® skall hidr endast erinras om att en stor del av forfarandet in jure
formodligen #gnades at forhandlingen om formulans utformning.®
Hirvid torde ha krévts att den materiella fragan penetrerades timligen
ingdende. Redan valet av tillamplig formula innefattar ju ett stillnings-
tagande i rittsfrdgan och utgdr foljaktligen i viss mening ett materiellt
avgorande.! Och det var ej endast kdrandens talan som maste klargo-
ras utan #ven svarandens; for att kunna beaktas apud iudicem skulle
atminstone vissa av de invindningar denne hade mot kdrandens an-
sprak vara infogade i formulan.? Pretorn hade alltsd #ven att ta still-
ning till invindningarnas rattsliga betydelse.

Men har Biilow haft ritt atminstone s langt som att — #ven om
forhandling om den materiella fragan visserligen forekom i viss ut-
strackning — skillnaden mellan formell och materiell réatt kom till ut-
tryck pa sé sitt att den materiella frigan ej fick avgdras in iure? Kunde
denegatio ej ske pa materiell grund??

Liéngst fran Biilow stir Schott, som — i linje med sin uppfattning
att pretorns denegationsritt var oinskrdnkt* — anser att denegatio
dven kunde ske pd materiella grunder. Som exempel hdrpd anior
Schott att denegatio kunde grundas pa att svaranden inf6r pretorn er-
bjod sig betala vad kidranden begirde eller att kidrandens ansprak var
“contra bonos mores”.%

Vad giller materiella denegationsgrunder av detta slag har Schott
ront instimmanden fran flera hall.® Emellertid adr dessa omstindighe-
ter av sadant slag att man med ett dogmatiskt betraktelsesitt skulle

8 Jfr Wlassak: Praescriptio s. 100.

9 Jfr Biilow s. 288.

1 Jfr Olivecrona: Réatt och dom s. 154 och nedan s. 47.

2 Jfr vidare nedan s. 49 ff. — Som exempel pd pretorns materiella processled-
ning kan ndmnas pretorns fragor till svaranden: “interrogationes in iure”, jfr
Gaudemet s. 132.

3 Biilow s. 288 (... in iure zur keiner Feststellung des status causae et contro-
versiae kam ...”). Jfr dock a. a. s. 127 not 8, dir Biilow betecknar det som sjilv-
klart att denegatio kunde ske om kdaranden medgav det svaranden ville ha infort
i formulan som en exceptio. Wrede (s. 41) synes anta att Biilow har denna upp-
fattning, men verkar ej ha uppméarksammat att den finns klart uttalad i Biilows
eget arbete. Se dven Schott s. 13 not 26.

4 Se t. ex. Schott s. 124.

5 Schott s. 68 ff.

6 Se t. ex, Wlassak: Einrede s, 36 och Wenger: Institutionen s. 126,
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kunna hédvda att de samtliga dr av formell natur; s t. ex. att kidranden
i de angivna fallen ej har nagot giltigt "rittsskyddsansprak” och att det
saledes i sjilva verket #dr friga om bristande processforutsittningar.”
Denegatio skulle da trots allt ske pa formella grunder @ven i dessa fall.

Trots det intresse man numera tillmiter distinktionen mellan formell
och materiell ritt, 4r de grunder for denegatio jag senast diskuterat
dven idag systematiskt svarplacerade. Detsamma kan sdgas om ritts-
kraftsfragor. Men rittskraften kan dnda tas till intdkt for att det ej
gillde nagon kompetensfordelning mellan pretor och judex pé det satt
Biilow gjorde gillande. Att saken var res iudicata kunde némligen 1dg-
gas till grund for ett avgdrande sivil in iure som apud iudicem,® nagot
som svarligen later sig forenas med den av Biilow lanserade principen
for tudelningen av forfarandet. Anledningen till att Biilow ej berort
detta forhédllande torde vara att han med sitt arbete frimst avsag att
vederldgga processinvindningsldran, som bl. a. grundade sig pd upp-
fattningen att vissa dilatoriska exceptiones var av processuell natur.
Och eftersom rittskraftsinvindningar dr peremtoriska intresserade sig
Biilow ej for dem i forevarande sammanhang.?

For samtliga hittills diskuterade denegationsgrunder torde man
kunna finna foresprakare for att de icke &r att hinfora till materiell
utan till formell ritt. Men var da pretorns mojlighet att avgéra ”mate-
riella” frgor begransad till sporsmal av den typ som hittills berorts?
Schott anser inte det: ”Der Pritor konnte vielmehr auch vom sog. ma-
teriellen Streitverhiltniss alles, was er wollte, in iure schon untersu-
chen und daraufhin eventuell die Denegatio aussprechen.”® Och enligt
Schott var pretorn hérvid ej hinvisad till 1dattbedombara fall utan dven
en ingdende saklig prévning var mojlig.?

Det far numera anses vara den foérhirskande meningen att denegatio
kunde ske ocksa pa materiella grunder,? dven om inte alla har accepte-

7 Jfr Liike i ZZP 1963 s. 21 och Simshéuser s. 165. — Hiar bor dock nimnas att
alla rittsskyddsforutsittningar ej ar formella, se Olivecrona: Ritt och dom s. 381
och Kallenberg: Foreldsningar 2 s. 65 i not 2.

8 Se Wenger: Institutionen s. 168 ff och nedan s. 53 f. Detsamma synes ha gillt
saklegitimationsfrigor, a. a. a. st.

9 Av Biilows framstéllning framgar dock indirekt att han anser riittskrafts- och
saklegitimationsfragor vara att hénfora till materiell ritt. — Betriffande uttryc-
ken dilatorisk och peremtorisk, se ovan s. 33 f och nedan s. 73 ff samt Biilow s.
74 £ och 290 ff.

1 Schott s. 67. — Se dven ovan s. 44 i not 3 betr. medgivande.

2 Schott s. 86.

3 Se — forutom nedan i not 4 anférda arbeten — t. ex. Gaudemet s. 634 f och
Rimmelspacher: Priifung s. 94 med not 142, jfr dven Agge s. 67 f i not 3. Vad
giller dldre litteratur, se t.ex. Pauly-——Wissowa: art. “denegare actionen” och
Goldschmidt s. 6 f med not 39.
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rat den av Schott lanserade uppfattningen helt och hallet.* Vidare
forefaller det som om pretorn brukade overlata till judex att avgdra
den materiella fragan da denna krivde omfattande bevisning, medan
denegatio f6ljde om kdromaélet var uppenbart ogrundat.’

Emellertid forelag det satillvida en inskrinkning i pretorns mojlighet
att avgora den materiella fragan, att han endast kunde astadkomma ett
definitivt avgtrande fill formdn for svaranden. For den hindelse pre-
torn ansdg kirandens ansprdk befogat och svarandens invindningar
grundlosa, kunde rittegdngen ej avslutas redan in iure; ett positivt ut-
slag i sjédlva saken var sdlunda ej mojligt under detta skede av proces-
sen. Kdranden var tvungen att fortsétta rittegangen infér judex.® Pre-
torn kunde emellertid, i de fall han ansdg svaranden uppenbarligen
sakna fog for en inviindning, bana vig for ett forfarande apud iudicem
med nidra nog endast en mdjlig utgdng. Genom att vigra svaranden en
exceptio av det innehall denne begirde blev ju processens utging apud
iudicem i vissa fall s& gott som bestdmd pa forhand.

Det kan vidare papekas, att blott ett antagande om att kiiromalet var
oberittigat stundom kan ha varit den faktiska orsaken till denegatio.
Antag t.ex. att svaranden framstdllde en materiell invindning, som
pretorn visserligen fann skil att infora i formulan, men ej ansag till-
rackligt styrkt for att omedelbart kunna resultera i denegatio. Om k&-
randen di vigrade att acceptera en formula med en exeptio av ifraga-
varande innehall, torde pretorn ha blivit tvungen att tillgripa denega-
tio.” Litis contestatio forutsatte ju enighet mellan parterna ifriga om
formulans innehdll och utformning.® P4 sa sitt kunde denegatio @ven
grundas pa en pdstddd, men ej utbredd, materiell brist i kdrandens ta-
lan.

P& nagra stillen i litteraturen® anges som grund for denegatio att
det ej fanns nidgon formula som motsvarade kdrandens ansprak. Under
den romerska formularprocessens tidigare skeden torde si ofta ha varit
fallet. Moijligheterna till processuell provning med utsikt till bifall sy-
nes dock med tiden ha okat i vésentlig utstrackning. Av sérskilt in-
tresse hirvidlag dr att pretorn i kraft av sitt imperium kunde tillskapa

4 Wlassak (Einrede s. 6 not 5) synes dock i stort sett ha anslutit sig till Schott, sd
dven Wenger: Praetor s. 54.

5 Wlassak a. a. s. 29, Schott s. 90 och Gaudemet s. 635.

6 Eftersom rattskraft intridde forst vid litis contestatio (nedan s. 57 ff) skulle ett
avgorande, som fillts dessforinnan, naturligtvis ej heller ha dgt samma varde for
kidranden som en sententia.

7 Jfr Wenger: Praetor s. 9 och 31.

8 Jfr ovan s. 41 f,

9 Se t. ex. Wenger: Institutionen s. 98 f, Gaudemet s. 634 och Anners: Europas
réttshistoria 1 s. 39.
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en ny formula och ddrigenom gora ett faktum eller hindelseforlopp,
som tidigare saknat rittslig betydelse, anvindbart som processunder-
lag.! T vilken omfattning pretorn dgde denna mdjlighet dr emellertid
oklart.

Pretorns befogenhet att tillskapa en ny formula for ett ansprék, som
tidigare ej varit mojligt att genomdriva pa processuell vig, liksom hans
mdjlighet att av billighetsskil denegera dven da det fanns en for kiran-
dens ansprék avsedd formula,? tjanade som en anpassning av gillande
rétt till nya forhallanden och virderingar.? Avsaknaden av en passan-
de formula synes utgora ytterligare ett exempel pd denegationsgrunder
som svarligen later sig klasificeras som en formell brist. Atminstone
enligt dagens sitt att se har vi hir att gora med en materiell fraga,
som kan goras till foremal for en rittsinvindning, Har svaranden fram-
ging med en invindning om att aberopade rittsfakta ej har pastadd
réttslig betydelse skall ju kdromalet ogillas.* Och att denegatio foljde
dven i sddana fall innebdr alltsd enligt vart sitt att se ytterligare ett
beldgg for att materiella fragor inte bara kunde handldggas utan dven
avgoras redan in iure.?

B. Forfarandet apud indicem

I detta avsnitt skall jag diskutera huruvida den av Biilow lanserade
principen for tudelning av forfarandet dgde giltighet vad betriffar for-
farandet apud iudicem eller m. a. 0. om inte formella fragor férekom
ocksd pa detta stadium av processen. Dessforinnan bor emellertid om-
radet for judex’ verksamhet berdras i ett mera allmént avseende.

Det dr en vanlig uppfattning att férfarandet apud iudicem framst dg-
nades at bevisfragor och att judex’ huvuduppgift var att bedoma den
bevisning parterna forebringade.® Hir finns emellertid anledning att
peka p& nigra omstdndigheter, som torde ha bidragit till att kom-
plicera den andra delen av forfarandet.

Forfarandet apud iudicem var naturligtvis starkt bercende av hur
pass noggrant malet forberetts infor pretorn och i vilken utstrickning
det forberedande forfarandet avspeglat sig i formulan — pretorns

1 Wenger: Institutionen s. 99, 126 och 152.

2 Jfr Wenger: Praetor s. 103 med dir anford litteratur samt ovan s. 44,

3 Jfr “equity” i engelsk ritt, Cappelletti s. 29 ff och Anners i Kompendium i ro-
mersk ritt s. 2 ff,

4 Se dock nedan s. 193 ff.

5S4 synes f. 6. ha varit fallet redan under legisactioprocessen, se Keller s. 177,
jfr Endemann s. 640.

6 Se t. ex. Ekelof: Grundbegrepp s. 160 med ddr angiven litteratur, jfr Wenger:
Institutionen s. 183 och Olivecrona: Ritt och dom s. 154.
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kommunikation med judex.” Formulans betydelse som processpro-
gram apud iudicem understryks ytterligare av att judex ej dgde att ga
in p4 omstindigheter som ej angivits i formulan, dven om undantag
forekom fran denna princip.® Vidare var parternas mojligheter att
indra sina yrkanden och &beropanden begrinsade.® Formulan fram-
stér till foljd harav som ett hypotetiskt bifall till kiromalet med endast
bevisfrigorna obesvarade. For att fylla dessa ansprdk maste den emel-
lertid vara utforlig, entydig och vil anpassad till den aktuella rittstvis-
ten. Upplyllde formulan dessa krav?

De flesta formler synes ha varit relativt kortfattade — ofta endast en
eller ett par meningar férutom sedvanliga inledningsfraser.! Av beva-
rade formler att doma synes man ej ens alltid ha angivit grunden for
kdromalet i formulan.? Och dven om man ej dr beredd att acceptera
uppfattningen, att formlerna genomgdende var starkt schabloniserade
och timligen intetsigande,® finns det anledning att erinra sig att den
formula pretorn valde i det speciella fallet oftast var himtad ur ett “al-
bum”, ur ett forrad av allmént erkdnda formler. Den omstdndigheten
att pretorn hade moijlighet att tillskapa en helt ny formula kan inte un-
danskymma att de flesta formler gt en tdmligen vidstrickt tillimplighet
och snarare tjinat som ett atergivande av gillande rittsregler dn som
ett individuellt utformat processprogram. Formulan var for judex unge-
fir vad lagtexten dr for en domare i modern tid.*

Det ma vidare understrykas att vad som i formulan ytligt sett kan ha
framstatt som en ren bevisfraga i sjélva verket dven kan ha inrymt en
invecklad rittsfraga. En formula avseende kop besvarar visserligen fra-
gan hur judex skall doma om han finner utrett att ett kdpeavtal ingatts.
Det kan emellertid vdl tdnkas fall, d& samtliga omsténdigheter kring
7 Over forfarandet in iure upprittades troligen dven ett protokoll, Wlassak: Pro-
zessformel s. 185 och 199 samt Wenger: Praetor s. 27. Huruvida judex regelmés-
sigt dgde taga del av dess innehall synes dock ovisst.

8 Jfr nedan s. 49 f.

9 Ekelof a. a. s. 159.

1S4 t. ex. “Titius iudex esto. Si paret N.MN.MA OA.0C dare oportere, N.MN.MA .-
o0A.oC condemnato, si non paret absolvito.,” (Wenger: Institutionen s. 133). An-
ners (Kompendium i romersk ritt s. 3) synes dock anse att formulan noggrant
dtergav den aktuella konflikten.

2 Jfr t. ex. de hos Dulckeit s. 152 ff dtergivna exemplen, se dven Gaudemet s. 635
med i not 2 angivna hénvisningar till Wlassak. — A andra sidan kunde formulan
i vissa fall innehdlla en avsevird precisering av parternas &beropanden och in-
vindningar i form av exceptio, replicatio, duplicatio, triplicatio etc., jfr nedan
s. 51 ff och Anners: Europas rittshistoria 1 s. 39.

3 Se t. ex. Biilow s. 288.

4 Jfr ovan s. 44. — Betriffande skillnaden mellan aktionssystem (processtypssy-

stem), som t. ex. det romerska, och rittighetssystem, se Anners: Europas rittshis-
toria 1 s. 35 f och ovan s. 24 f.
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parternas mellanhavande visserligen dr fullt klarlagda, men fragan hu-
ruvida vad sdlunda framkommit konstituerar ett kép i den mening for-
mulan avser, dnda inte later sig besvaras utan vidare. Parternas avtal
kan t. ex. ha drag av savil pantsittning som kop, och detta kan fram-
komma forst genom den apud iudicem fOrebragta bevisningen. Efter
bevisbedomningen aterstar det da for judex att avgora om de ratts-
fakta, som han har att ligga till grund for domen, enligt hans uppfatt-
ning konstituerar ett kop i formulans mening eller om han — trots
att s icke dr fallet — #@nda skall bifalla kidromaélet i enlighet med for-
mulan. Oavsett vilken metod judex hidrvid anvinde sig av, synes hans
juridiska verksamhet inte alltid ha kunnat inskridnkas till enbart bevis-
virdering.? Formulan torde i de flesta fall ej ha varit utformad pa ett
sadant sitt att detta var mojligt.

Vidare forutsattes inte att alla fragestiliningar skulle vara angivna i
formulan, dven om man i huvudsak strivade i denna riktning. Salunda
anses svaranden i viss — i litteraturen ej preciserad — omfattning ha
kunnat framstilla “rittsfornekande, rittsupphivande och rittshind-
rande” invéndningar apud iudicem, #ven om de ej angivits i formu-
lan.® Vad gillde vissa rattsfakta aldg det siledes judex inte bara att
upptaga och bedoma bevisning kring dem utan dven att avgéra deras
rittsliga betydelse.” Och inte nog hidrmed, judex tvingades dven att av-
gora om invéndningen i det enskilda fallet fick framstéllas utan att ha
varit inférd i formulan. Judex méste dgna sig &t ritistillimpning pa
ungefdr samma sétt som en modern domare.®

Det finns saledes en hel del som talar for att judex’ verksamhet
strackte sig lingre dn till enbart bevisvirdering, Var di denna verk-
samhet helt inriktad pa materiella fragor? I foregdende avsnitt har jag
kunnat konstatera att Biilows princip for tudelning av forfarandet san-
nolikt dr oriktig vad giller forfarandet in iure; dven vissa materiella
fragor kunde handldggas och avgdras under detta stadium av proces-

5 Judex hade naturligtvis dven att avgora bevisbordefrégor, jfr nedan i not 8 och
s. 62 f.

6 Jfr Wenger: Institutionen s. 127 f. — Det ligger mdhinda nira till hands att
sitta denna mojlighet i samband med frigan om invindningen stddde sig pa
gallande civilrétt (jus civile) och anta att invindningen méste infogas i formulan
endast om si ej var fallet. Som jag skall terkomma till nedan (s. 52) synes
det dock ha varit andra — av mig okéinda — principer som var bestimmande
hirvidlag.

7 Jfr Kaser s. 273.

8] denna riktning talar dven att judex kunde inforskaffa yttrande (responsum)
frdn auktoriserade yrkesjurister och att han omgav sig med ett consilium, vari
yrkesjurister brukade ingd (se ovan s. 42 not 8), nigot som forefaller Sverfldigt
om verksamheten endast bestod i bevisvirdering.

4—Lindblom, Processhinder
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sen. Men &r d& Biilows uppfattning atminstone satillvida riktig att for-
mella fragor ej kunde forekomma eller avgoras apud iudicem? Hade
Biilow rétt d& han pastod att processforutsittningarna ”. .. ohne jede
Ausnahme vollstdndig und endgiiltig (in iure) absolvirt (wurden)’??

Schott har i sd métto givit Biilow ritt att det dven enligt hans férme-
nande fanns nagra formella frdgor som endast fick avgbras in iure, sa
t. ex. domstolens kompetens och parternas processbehorighet.! Antag
nu att en saddan fraga aktualiseras forst efter litis contestatio.? Enligt
Schott skulle judex i sa fall avhalla sig fran vidare befattning med ma-
let; gjorde han det ej utan avkunnande dom blev denna ogiltig.?

Antag emellertid att svaranden forst apud iudicem framstéller en
helt grundlos invindning av nyssndmnt slag; han péstér t. ex. att k&-
randen dr underarig, trots att s& uppenbarligen ej &r fallet. Det forefal-
ler f6ga troligt att judex i ett sadant ldge skulle kidnna sig tvungen att
avbryta forfarandet och avhélla sig frdn vidare befattning med malet.
Svaranden skulle ju d& genom att framstilla ogrundade processuella
invdndningar apud iudicem kunna gora det omdjligt for kidranden att
fa till stand en giltig dom.* Foljer judex den skisserade principen och
avhaller sig fran vidare befattning med malet, méaste kdranden borja
om fran borjan och pd nytt avhingiggbra sitt ansprak hos pretorn.®
Och eftersom kdranden méste genomdriva dven ett férfarande apud iu-
dicem for att kunna fa bifall till sin talan,5 kan svaranden vid detta and-
ra forsok infor judex pd nytt framstilla samma — eller om detta ej
skulle vara mojligt — négon annan grundlés processuell invandning,
Pa sé sitt skulle svaranden kunna fordrGja ett slutligt avgérande hur
léinge som helst.

Det forefaller foljaktligen knappast sannolikt att domen blev ogiltig
om judex befattat sig med en formell friga genom att l1imna en uppen-
bart ogrundad invéndning utan avseende, dvs. om han ogillat en pro-

9 Biilow s. 289 (atergivet ovan s. 43).

1 Schott s. 26 ff, se dven Biilow s. 77 och Wlassak: Prozessformel s. 200 f.

2 Wenger (Praetor s. 84 not 3) synes forutsétta, att vissa formella fragor kunde
aktualiseras forst apud iudicem, men avstar uttryckligen frin att g& nirmare in
pé fragan om “processforutsittningarna”.

3 Schott s. 28, jfr Goldschmidt s. 8 och 65 ff.

¢ Fall kan naturligtvis forekomma, dd dven kdranden kan tdnkas vilja utnyttja
denna mojlighet, sd t. ex. om kidranden forst efter litis contestatio kommer till
insikt om att han ar pa vég att forlora méilet och darfor vill ha tid att undanrsja
den brist som vidldder hans talan.

51 och for sig skulle man kunna hidvda att ett andra forsok var omdjligt pa
grund av att litis contestatio kommit till stdnd; rattskraft intridde ju redan pa
detta stadium av processen. Jfr dock nedan s. 55 f om praescriptio.

6 Jfr ovan s. 46.
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cessinvidndning enligt vart sitt att uttrycka saken.” Ar denna férmodan
riktig urholkas emellertid i vdsentlig grad Biillows grundliggande prin-
cip att formella fragor aldrig avgjordes apud iudicem. Svarandens nyss
antydda kollusionsmojligheter torde ha avhallit judex fran att scha-
blonmissigt aterforvisa alla formella sporsmal till pretorns prévning.

Fanns det d& ndgon annan mdjlighet att — om man nu ansag detta
onskvirt — forhindra att formella fragor blev féoremal for bedomning
forst pa ett sent stadium av processen? Biilows princip framstar ju ej
som sannolik, om det inte fanns medel att forhindra att formella fragor
kom upp forst efter litis contestatio. Ja, vad som ndrmast kommer i
atanke hirvidlag &r den i vara dagar vanliga metoden att 1ita vissa in-
vindningar fa rittslig betydelse endast om de framstills redan i proces-
sens borjan, eller m. a. 0., att tillimpa den s.k. eventualmaximen.®
Men eventualmaximen torde ha inforts forst i justiniansk ritt, och hér-
vid blev inte distinktionen mellan formella och materiella fragor utan
skillnaden mellan dilatoriska och peremtoriska invdndningar avgo-
rande.” Man torde under formularprocessens tid éverhuvudtaget ej ha
haft processuella medel att framtvinga den av Biilow antagna ord-
ningen i samma utstrickning som numera #r fallet.!

Men om man nu inte kunde forhindra att formella fragor kom under
judex’ bedomande, forsokte man di inte atminstone att i gorligaste
man avgora dem in jure? Eller existerade det #dven fall, di man avsik?-
ligt hidnskot en processuell fraga till bedomning apud iudicem? Och
om sé var fallet, i vilken utstrickning hade pretorn denna mojlighet?

7En annan friga #r i vilken utstrickning domen blev ogiltig, om det verkligen
forelegat en brist av ifrdgavarande slag, dvs. om judex (eller pretorn) felaktigt
ldmnat invindningen utan avseende eller frigan aldrig aktualiserats. Se harom
nedan s. 69 f.

8 Se t. ex. RB 34: 2. Jfr ovan s. 35 f.

9 Wenger: Institutionen s. 280 f och Wetzell s. 965. A. m. Ekelof: Grundbegrepp
s. 161 not 13. — Eventualmaximen kan f. 6. knappast tillimpas vid alla invand-
ningar. Om man t. ex. anser att en fysisk person bor besitta vissa andliga resur-
ser for att kunna anfortros processbehorighet, skulle det vara inkonsekvent att
fasta avseende vid en brist i processbehorigheten blott om samma person formar
skéta sin processforing pd ett exemplariskt sdtt genom att i ritt tid framstilla
invindning. Vidare skulle en generell eventualmaxim de facto férvandla indispo-
sitiva regler till dispositiva och parterna sdledes f4 mojlighet att disponera over
intressen som de ej representerar. Daremot mdter det inte samma betinkligheter
att — som enligt RB — tillimpa en eventualmaxim i s métto, att tiden for
framstillande av invidndning far betydelse {or ritten till sirskilt avgorande och
sdrskild fullfolj, eller m. a. o. for invandningens processhindrande effekt.

1 Séledes kunde t.ex. ej heller ersittning for rittegdngskostnader utdéomas (Ka-
ser s. 288). Betriffande processuella sanktioner se dven ovan s. 42 med not 6.
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For att vara sidker pad att en invidndning beaktades och avgjordes
apud iudicem hade pretorn att infoga fragestillningen i formulan.?
Detta kunde ske pé i huvudsak tva sitt: genom en exceptio eller genom
en praescriptio.? Frigan blir d& om dessa bestdndsdelar i formulan
kunde avse invindningar av processuell natur.

Exceptio anvidndes nér svaranden visserligen inte fornekade att in-
tentio, dvs. processtypen eller, frin vara utgangspunkter, rittighetsty-
pen, var aktuell i och for sig — t.ex. att ett kopeavtal ingétts eller
att det forelag en forstrackning — men dndéa Onskade framstélla en sa-
dan invandning som maste infogas i formulan for att kunna beaktas
apud iudicem, t. ex, att han fatt uppskov med fullgérande av sin pres-
tation.* Det dr dock, som jag tidigare papekat, oklart nér sa var fallet;
vissa invidndningar ansdgs vara s& niira forknippade med intentio, att
de ej behovde inforas i formulan for att kunna beaktas apud iudicem.?
Jag har ej kunnat £ klarhet i hur man drog grénsen i detta avseende.

Alltnog, exceptio hade sin plats i formulan efter intentio och om den
senare kan sdgas ha angivit de positiva forutsittningarna for ”condem-
natio”, angav exceptio de negativa; sa t. ex, ”... Om A foreligger (in-
tentio), och om B ej foreligger (exceptio), sa skall du, domare, doma X
att betala . . .” (condemnatio).

Som tidigare nimnts, dgnar Biilow huvuddelen av sitt arbete at att
visa att alla dilatoriska exceptiones hade materiellt innehéll, detta i
linje med att alla processuella fragor enligt Biilow avgjordes redan in
iure. Biilow inriktade sig hdrvid naturligtvis i forsta rummet pa de dila-
toriska exceptiones som enligt processinvindningsldran grundades pa
formella brister. Enligt Biilow gillde t. ex. exceptio procuratoria och
exceptio cognitoria (stallforetridar- och fullmaktsfrigor) ej formella
brister i kdrandens talan.® Processuella representanter hade ej, anser

2 Se ovan s. 48 f.

3 Jfr dock dven den ovan s. 48 i not 2 antydda mdjligheten.

4 Keller s. 167 och Wenger: Institutionen s. 145.

5 Jfr ovan s. 49 och nedan s. 60 f. — Enligt Keller a. st. var det vid somliga ac-
tiones Overflodigt, eller rent av felaktigt, att infora en exceptio av visst innehdll,
eftersom det var underforstdtt att actio gillde endast for det fall att underlag ej
fanns for invindningen ifrdga, s& kunde t. ex. exceptio doli ej forekomma vid ac-
tio venditi. Hir kan ndmnas, att exceptio visserligen bl. a. anvidndes for att ge-
nombryta den stringa ius civile (jfr ovan s. 49 i not 6 och Olivecrona: Ritt och
dom s. 154) och séledes var ett led i pretorns rattsskapande verksambhet, eller en
anknytning till tidigare pretorers verksamhet i detta avseende. Men exceptio torde
iven ha kunnat inrymma en invindning som stodde sig pa ius civile, jfr Gaude-
met s. 626.

6 Biilow s. 53 ff. Vissa fullmaktsfrigor betraktade Biilow f. 6. som peremtoriska,
a.a.s. 70 ff.
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Biilow, sdsom i modern ritt huvudmannen bakom sig som part i pro-
cessen utan processade i eget namn; det var snarare frdga om en pro-
cessforing som s. a.s. grundade sig pa Overlatelse. Invéndningar av
forevarande slag innebar darfor ett fornekande av att det omstimda
rattsanspréket Gvergétt pd motparten och gillde saledes — menar Bii-
low — saklegitimationen, dvs. en materiell friga enligt Biilows upp-
fattning.” Pa liknande sitt “forvandlade” Biilow dven andra formella
exceptiofrigor till materiella. Denna metod gick ddremot ej att tillimpa
vad giller exceptio (vel praescriptio) fori, eftersom fragan om domsto-
lens kompetens @ven enligt Biilows uppfattning ovederségligen dr “eine
rein processualische Frage”.® Men Biilow lét sig ej hindras hdrav. Han
dgnade i stillet ett kapitel &t att visa vad som frén hans utgingspunkter
ter sig som den enda mdjliga losningen: “Eine echte exceptio oder
praescriptio fori hat nie existiert.”® Genom att pressa materialet pa
detta sitt sokte Blilow bevisa att inga formella fragor forekom apud
iudicem.

Utan att tringa nidrmare in i Biilows fascinerande argumentation
och kritiken mot denna kan konstateras att teorin om exceptios ute-
slutande materiella natur ej vunnit ménga anhingare. Den allminna
uppfattningen #r att pretorn dven dgde skjuta 6ver avgdrandet av vissa
processuella fragor pa judex och att detta kunde ske bl. a. i form av en
exceptio.!

Som ovan berorts, var Biilows undersokning inriktad pa dilatoriska,
dvs. tidsmissigt inskridnkta eller pa annat sétt reparabla invindningar i
exceptioform.? Men hur var det di4 med invéndningar, som for all
framtid hindrade k#randens ansprdk och som h#nskéts till avgdrande
apud iudicem i form av en exceptio? Kunde #dven en saddan “exceptio
peremtoria” avse en formell fraga?

En invindning, som #r av intresse i detta sammanhang, dr exceptio
rei iudicatae (egentligen “exceptio rei iudicatae vel in iudicium deduc-
tae”). Anser man — liksom i modern svensk processritt — att res judi-

7A.a. s. 58 och 291. — Betraffande processuella representanter, jfr Gaudemet
s. 629 ff.

8 Biilow s. 85.

9A.a.s. 86.

1Se sdlunda Wlassak: Prozessformel s. 203 not 132, Wenger: Praetor s. 84 med
not 3, Goldschmidt s. 8 och 33 samt Agge s. 67 f i not 3. Hellwig (System I
s. 247) synes dock ha anslutit sig till Biilows uppfattning liksom i viss man Wre-
de (s. 40 1.).

2 Se ovan s. 38 f och 45. Biillow synes dock utgd frn att dven samtliga peremto-
riska exceptiones hade materiellt innehall, se t. ex. Billow s. 74 och 273.
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cata dr en formell brist i kéirandens talan, har man alltsd hir ett beldgg
for att Biilows asikt om formularprocessen ar felaktig; réttskraftsfra-
gor kunde ju tydligen hanskjutas till avgorande apud iudicem.?
Goldschmidt grundar delvis sin kritik av Biilows arbete pa detta for-
hallande.* Men for Biilow foreldg inte ndgon motsigelse harvidlag.
Han ansag ndmligen att res judicata var en materiell fraga.’

Tidigare har pévisats att pretorn troligen dgde handldgga och avgora
savil processuella som materiella fragor. Jag har nu dven kunnat kon-
statera att processuella fragor i viss utstrackning handiades och avgjor-
des av judex, och att detta i vissa fall rent av torde ha skett pa pretorns
befallning genom att denne inférde den formella fragestéllningen i for-
mulan som en exceptio.®

Man torde vidare kunna konstatera, att samma brist — t. ex. res ju-
dicata — dels kunde leda till denegatio actionis, dels ock inféras som
en exceptio i formulan och leda till en ogillande dom.” Valfrihet for
pretorn i detta hinseende synes ha forekommit vid sévél formella som
materiella fragor och ej heller skillnaden mellan peremtoriska och dila-
toriska invidndningar synes ha varit av ndgon betydelse hérvidlag. Man
far snarast ett intryck av att det avgorande var omfattningen av den
bevisning som erfordrades for att utreda den péastadda bristen i kdran-
dens talan.®

Pretorns valfrihet kan tyckas anmérkningsvird mot bakgrund av att
réttsfoljderna vid ett “ogillande” under forsta, respektive andra, delen
av forfarandet skilde sig i vésentliga avseenden, framst ur rittskrafts-
synpunkt.? Som jag skall dterkomma till senare, torde dock dessa dif-
ferenser framstd i en mindre anmérkningsvird dager om de ses mot
bakgrund av parternas dispositionsmdjligheter under processen.?

Innan jag ldmnar forfarandet apud iudicem boOr dven praescriptio

3 Res judicata kunde #dven leda till denegatio, jfr Liebs s. 182 och ovan s. 45.

4 Goldschmidt s. 31 f.

5 Biilow s. 273.

61 litteraturen har tidigare hdvdats, att pretorn denegerade i de fall bristen
skulle beaktas ex officio och overlit avgorandet pa judex i de fall, d& en prov-
ning forutsatte invandning fridn svarandens sida. Aven denna &sikt synes emeller-
tid vara Overgiven, se Keller s. 175 not 390, jfr dock Liebs s. 182.

7 Se ovan s. 45, Keller s. 175, Weiss s. 207, Wenger: Institutionen s. 126 f och
Liebs s. 191. Wlassak (Prozessformel s. 226) anser att pretorn ej alltid hade
denna valfrihet d& svaranden motsatte sig pretorns énskemal.

8 Keller a. st. och Kaser s. 179, jfr 4ven Wrede s. 9.

9 Se nedan s. 57 ff.

1 Se nedan s. 58 f.
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berGras nagot. Praescriptio utgjorde — liksom exceptio — en be-
standsdel i formulan, men férekom endast mera séllan.2 Den var, som
namnet utvisar, placerad fore intentio och anvéndes for att forhindra
vissa for svaranden eller kidranden icke Onskvirda rittsfoljder.® Man
brukar skilja mellan tvé slags invindningar av detta slag: praescriptio
pro actore och praescriptio pro reo. Den forra hade till andamal att
begrinsa processforemaélet, sd att — t. ex. i ett kravmal — endast den
omprocessade delen av skulden drabbades av rittskraftsverkningarna.

Av storre intresse for vart dmne dr praescriptio pro reo, som i mot-
sats till praescriptio pro actore, anvindes till forman for svaranden.
Liksom exceptio inneholl praescriptio pro reo (som jag i fortsdttningen
kallar endast praescriptio) en peremtorisk eller dilatorisk invandning,
men det dr oklart vilka brister det hédrvidlag kunde vara fraga om.?

Praescriptio skulle handlidggas forst av alla frdgor apud iudicem,
medan ddremot en exceptio — i enlighet med sin plats i formulan —
togs upp till handlaggning forst efter det att forhandlingen om intentio
hade avslutats. Om praescription befanns vilgrundad si var férhand-
lingen apud iudicem avslutad i och med detta, och ndgon handliggning
av malet i 6vrigt fick ej dga rum.®

Avbrots processen pa grund av praescriptio, ansigs kidranden ha
mojlighet att senare &terkomma med samma ansprak utan att hindras
av de rattskraftsverkningar, som annars var forknippade med litis con-
testatio. Man har i doktrinen sokt forklara detta fenomen med att litis
contestatio i sddana fall kom till stind under fGrutsdttning att den i

2 Termen praescriptio anvinds dock dven i andra betydelser, bl.a. som en all-
mén beteckning pd svarandens forsvar utan anknytning till formulan eller forfa-
randet (sd i extraordinario cognitio och kriminalprocessen). I det féljande anvin-
des emellertid termen i sin betydelse av en viss bestdndsdel i formulan, jfr
Biilow s. 95 ff.

3 Wenger: Institutionen s. 143.

4 Jfr Dulckeit s. 154 och Gaudemet s. 624 f.

5 Keller s. 212. — Ett exempel idr ”’praescriptio quod praeiudicium non fiat” som
var en prejudicialinvindning av innebord att processen borde avbrytas, emedan
man genom en sententia i den pagdende processen skulle skapa ett avgorande
med otillaten prejudicialverkan péd en vintad framtida process i en nirliggande
— men viktigare — fraga. Praescriptio synes dven ha kunnat inrymma en forum-
fraga, jfr det av Biilow (s. 85) begagnade uttryckssittet “exceptio vel praescriptio
fori”.

6 Keller (s. 215) synes anse, att det foreligger ndra 6verensstimmelse mellan da-
gens processhindrande invdndningar och de inviandningar som kunde liggas till
grund for en praescriptio.
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praescriptioform aktualiserade invéndningen senare skulle befinnas
vara ogrundad.”

Praescriptio upphorde emellertid redan i klassisk tid att existera som
en sirskild del i formulan.® Exceptio kom hirvid att omfatta dven de
fragor, som tidigare inrymts i praescriptio, varigenom ifrdgavarande
invindningar foérlorade sina karaktiristiska rittsféljder. Overhuvudta-
get synes ej tillriickligt mycket vara kidnt om praescriptio for att en in-
géende diskussion skall kunna foras kring fragan om denna hade for-
mellt eller materiellt innehall.® Biflow har naturligtvis fornekat att
praescriptio kunde inrymma en formell fragestéllning,! medan Wlas-
sak? synes anse motsatsen. Aven Steinwenter® har uppfattat praescrip-
tio som en processuell invindning.

C. Sammanfattning

Av det foregdende har framgatt att Biilows princip for tudelningen av
forfarandet ej torde ha dgt tillimpning under formularprocessen, at-
minstone inte i den utstrickning Biilow gjorde gillande. Uppdelningen
av forfarandet kan ej sdttas i samband med skillnaden mellan formell
och materiell ratt. Fragor av bada slagen upptogs och avgjordes under
savil det forsta som det andra stadiet av processen och ledde tiil
samma slags avgoranden, denegatio respektive sententia. I ménga fall
synes pretorn haft mojlighet att vilja mellan att sjdlv avgbra en viss
fréga eller hdnskjuta den till avgdrande apud iudicem. Denna valfrihet
torde ha gillt sdvil formella som materielia fragor.

Man torde dock kunna anta, att formella fragor vanligen avgjordes
in iure. Att sa skedde forklaras av att detta i manga fall innebar prak-

7 Wenger: Institutionen s. 144 och Wlassak: Praescriptio s. 109. J{r hiremot
Biilow (s. 105 f), som anser att rittskraftsverkningarna géllde dven vid ogillande
grundat pd en praescriptio, emedan frégan avgjordes efter litis contestatio. Kel-
ler (s. 215 f) anser det vara oklart, om litis contestatios rattskraftsverkningar
gillde dven for har ifrdgavarande fall. Motsvarande problem torde ha forelegat i
den ovan s. 50 f diskuterade situationen.

8 Dulckeit s. 153 f. — S& hade skett redan vid tiden for Gaius’ framstéllning (In-
stitutiones: IV § 133). Jfr dock JégerskiGlds pdpekande (Komp. i romersk ritt.
Interpolationsforskningens metod och resultat s. 12) att minga numera hdvdar
att Gaius icke var en klassiker!

9 Betr. uppkomst och utveckling for praescriptio, se framfor alit Wlassak:
Praescriptio s. 1 ff.

1Se t. ex. Biilow s. 103 och 107 samt Wrede s. 36. Anmirkas kan att Biillow #g-
nar en tredjedel av sitt arbete 4t ait diskutera prejudicialfragor av den art, som
forekom i den ovan i not 5 beskrivna praescription.

2 Wlassak: Praescriptio s. 81 ff.

3 Steinwenter s. 101,
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tiska fordelar och kan ej tas som bevis for en medveten strivan att i
princip bedéma sddana fradgor pa detta stadium av processen.* Forfa-
randets tudelning synes for dvrigt ej heller ha varit avhingig av skillna-
den mellan dilatoriska och peremtoriska invdndningar. Forst under
justiniansk tid torde denna distinktion ha fatt storre betydelse for att
sedan inta en betydelsefull plats i diskussionen dnda fram till dess
Biilows inflytande borjade gora sig gillande.?

3. Praktiska konsekvenser i ovrigt

I foregaende avsnitt har jag funnit att skillnaden mellan formell och
materiell ritt ej torde ha legat till grund for tudelningen av forfarandet
pa det sitt Biilow pastatt. I det foljande skall jag diskutera om distink-
tionen var av praktisk betydelse i ndgot annat avseende under formu-
larprocessen. Det blir hir frimst anledning att berdra nigra av de om-
réden dir skillnaden mellan formell och materiell ritt idag tillmats
praktiska konsekvenser.

A. Rittskraft

I svensk ritt har avvisningsutslag enligt allmédn uppfattning en mera
begransad rattskraftsverkan dn ogillande dom.® Distinktionen mellan
formell och materiell rdtt anses sdledes vara av betydelse i réttskrafts-
hénseende.”

Sé& synes ddremot ej ha varit fallet under formularprocessen. Av be-
tydelse i rittskraftshdnseende var i stillet om avgtrandet fillts in iure
eller apud iudicem. I stort sett rdder nimligen enighet om att denegatio
actionis ej hindrade k#randen att vicka samma talan pi nytt i en se-
nare rittegang och detta dven om den brist, som legat till grund f6r de-
negatio, kvarstod of6randrad.? Det var séledes ej uteslutet, att fragan
hirvid bedomdes pa ett annat sétt &n i den fOrsta réttegangen, dven om
kdrandens andra forsok dgde rum omedelbart efter det forsta och infor

4 Wlassak: Prozessformel s. 203 och Kaser s. 171.

5 Se ovan s. 32 ff och Kipp s. 322 ff samt nedan s. 118 ff.

6 Se Ekelof: Riittegang II s. 15 med not 29.

7 ¥fr dock nedan i kap. 6 betr. det diskutabla i denna uppfattning.

8 Jfr Wenger: Institutionen s. 99 med not 21, Schott s. 127 ff, Liebs s. 179, Bek-
ker: Stretitfragen s. 369, Wlassak: Einrede s. 35 f samt densamme i Praescripto
s. 138 och 157. A. m. antyds av Keller s. 176.
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samma pretor som tidigare denegerat.® Pretorn torde dock ha paver-
kats av sitt (eller sin kollegas) tidigare utslag, &ven om han ej var bun-
den av det.

Denegatio actionis kunde, som tidigare berorts, grundas pa savil
formella som materiella brister i kdrandens talan. Att denegatio helt
saknade rittskraftsverkningar torde ha gillt i bada fallen.? Distinktio-
nen mellan formell och materiell ritt hade siledes ej ndgon betydelse
for det denegerande utslagets betydelse i rittskraftshdnseende.

Den tidpunkt, till vilken man i klassisk romersk process anknGt ritts-
kraftsverkningar, var slutpunkten pa forfarandet in iure, tiden for litis
contestatio.? D4 litis contestatio kommit till stdnd ansags kéranden ha
forbrukat eller “konsumerat” sin actio; vdckte han ny talan kunde
denna antingen denegeras av pretorn eller ogillas av judex pa grund av
en exceptio rei judicatae.* Det avgdrande som félldes efter litis contes-
tatio — dvs. sententia — blev alltsd slutgiltigt dven om rattskraftsverk-
ningarna ej som idag var anknutna till sjalva domen. Och eftersom
konsumtionen intritt redan innan forfarandet apud iudicem tagit sin
borjan, kunde rattskraftens utstrickning ej vara beroende av huruvida
den invindning, som lagts till grund for en ”ogillande” sententia, hade
formellt eller materiellt innehall.?

Det kan forefalla Overraskande att dven en k#drande, som forlorat
processen pa formell grund, for all framtid hindrades att gora sitt an-
sprak gillande pa processuell vig.® For oss framstir det vidare som
frimmande att ocksa distinktionen mellan peremtoriska och dilatoriska
invindningar saknade relevans i detta hdnseende. En kérande, som fatt

9 Biilow s. 282, Wenger: Institutionen s. 99 med not 21 och Schott s. 130. Jfr
dock Wach (Handbuch s. 27 not 6), som anser att en pid en materiell brist
grundad denegatio forhindrade ny provning under samma dmbetsar.

1S4 Wenger a. st., Schott s. 128, Wlassak: Einrede s. 36 och Liebs a. st.

2 Goldschmidt s. 60, jfr dock Wach ovan i not 9.

3 Kaser s, 229. — Betriaffande skillnaden mellan ”Ausschluss- und Konsumtions-
wirkungen”, se Wenger: Institutionen s. 229,

4 Jfr ovan s. 44 f och 54. — Den konsumtionsverkan som intradde vid litis contes-
tatio omfattade siledes savil litispendens som res judicata enligt vart sitt att se.
— Enligt Liebs (s. 180 ff) var det ej mojligheten att vicka talan utan den mate-
riella fordringsritten som konsumerades: ”... die Klagekonsumption miisste also
eigentlich Forderungskonsumption genannt werden”. Sévitt jag kan forstd ar det
emellertid fruktlost att gora en sddan distinktion vad géller romersk ritt, se ovan
s. 25, jfr dock vad giller fordringspreskription i svensk ratt Larsson i festskrift
till Olivecrona s. 405 ff.

5 Kaser s. 292. Jfr dock ovan s. 54 ff betr. praescriptio. Intressant dr att vid s. k.
“pluspetitio”, dvs. di kdranden yrkat ett for hogt belopp, ogillades hans talan
helt och ny talan var ej heller mojlig i detta fall, se t. ex. Grenander s. 22.

6 Jfr dock nedan s. 125 ff betr. peremtoriska formella brister i gillande svensk
ratt.
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sitt ansprak ogillat infér judex pd grund av att den omstdmda ford-
ringen dnnu ej forfallit till betalning, saknade salunda mojlighet att
aterkomma med ny process ndr férfallodagen intrétt!?

Att en sddan ordning var genomforbar sammanhédnger med de pro-
cessuella dispositionsmdjligheter kdranden hade i formularprocessen.
Litis contestatio kunde ej komma till stind utan bada parternas med-
verkan och samtycke.® Om svaranden begirt att fa en inviandning in-
ford i formulan och pretorn givit sitt samtycke, kunde kdranden endera
vagra sin medverkan till litis contestatio och dérigenom tvinga pretorn
att denegera, eller samtycka till att en exceptio av det slag svaranden
begirt infordes i formulan. I det forra fallet blev ny provning av hans
ansprak mojlig, i det senare icke. Om den begirda invdndningen var
tidsmissigt bunden, eller p&4 annat sitt reparabel, fanns det naturligtvis
sdrskild anledning f6r kéranden att noga overviga om han borde driva
forfarandet #nda fram till sententia. Ansdg han att invdndningen hade
vissa utsikter att vinna bifall apud iudicem, var det ju sikrare att fram-
tvinga denegatio och védcka ny talan nir bristen undanréjts. Kdranden
kunde genom sina moijligheter att forhindra litis contestatio helt elimi-
nera réttskraftsverkningarna i de fall han fann att svarandens invand-
ningar kanske hade fog for sig.?

B. Dispositionsprincipen

I dispositiva tvistemal rader som bekant enligt RB den principen, att
rétten till grund for dom endast Ager ligga sddana materiella réttsfakta
som &beropats av part, och att domstolen ej far ga utdver parternas yr-
kanden.! Diremot kan avvisning i allmidnhet ske utan att yrkande
framstillts harom och de rittsfakta, som kan leda till denna utgéng av
malet, behover da ej heller dberopas av parterna; endast tva process-

7 Forst i justiniansk ratt kom rittskraften att bli tidsbegriansad vid ogillande pa
grund av en dilatorisk invindning. Ny talan blev di mdjlig viss tid efter det att
bristen avhjilpts (i vart exempel dubbla den tid som &terstod till forfallodagen).
En forutsittning for ny talan i dessa fall var vidare att kdranden forst ersatte
svaranden dennes kostnader i den forsta réattegingen, Wrede s. 10 f med not 6.

8 Jfr hirom ovan s. 42.

9 Jfr Wlassak: Einrede s. 32 och Grenander s. 18 (se daremot betr. gillande
svensk ridtt RB 13:5). Kidrandens berdrda processuella dispositionsmdjligheter
gor det ovan s. 44 ff omtalade forhallandet att pretorn i ménga fall torde ha
dgt att fritt vilja mellan denegatio och exceptio mindre anmérkningsvart.

1RB 17: 3. Angdende det forhéllandet att vissa materiella rittsfakta beaktas ex
officio i for dvrigt dispositiva tvistemal, se Ekelof: Rittegang I s. 38 ff och nedan
s. 92 i not 3.
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hinder #r dispositiva enligt svensk riitt.? Distinktionen mellan formell
och materiell rétt har saledes praktisk betydelse vad giller dispositions-
principens utstridckning. Var skillnaden mellan formell och materiell
rétt av betydelse i detta avseende dven i formularprocessen??

Det dr troligt att dispositionsprincipen endast dgde begransad till-
lampning in iure vad giller formella fragor. Enligt Biilow var visserli-
gen nagra processforutsittningar dispositiva dven i formularprocessen,
men eftersom pretorn skulle préva fOrutséttningarna for uppkomsten
av ett processrattsforhéllande, hade pretorn, menar Biilow, att beakta
de flesta processférutsidttningarna ex officio.* Aven med Schotts upp-
fattning kommer man till i huvudsak samma resultat. Anser man som
Schott att pretorns denegationsrétt var oinskrénkt,® var ju pretorn ej
heller beroende av inviandning for att f& beakta en formell brist i ki-
randens talan. Mojligen avviker Schotts uppfattning fran Biilows sa-
tillvida att pretorn enligt Biilow hade skyldighet att denegera i dessa
fall, medan denegatio med Schotts uppfattning kan ha varit fakultativ.

Hur var det dd& med pretorns mojlighet att ex officio beakta mate-
riella brister i kdrandens talan? Ja, enligt den av Biilow lanserade prin-
cipen for tudelningen av forfarandet kunde en sadan brist aldrig resul-
tera i denegatio actionis; materiella fragor skulle ju enligt Biilow alltid
avgoras apud iudicem. En forutséttning for att en fraga skulle komma
upp till behandling dér var dock i allménhet att den inforts i formu-
lan.% Fragan om materiella omstdndigheter fick beaktas ex officio blir
alltsd med Biilows utgangspunkter beroende av om en exceptio forut-
satte en inviandning fran svaranden, eller om pretorn pa eget initiativ
kunde verka for att en exceptio infordes i formulan. Biilow har uttalat
sig for den forstndmnda asikten? och konsekvenserna av hans uppfatt-
ning blir alltsé att in iure radde dispositionsprincipen fullt ut vad géller
materiella frigor, medan motsatsen var fallet med avseende pd de
flesta formella spGrsmal.

Mot denna uppfattning finns det tvd vigande invindningar. For det
forsta anser man inte ldngre att exceptio kunde inforas i formulan en-

2 84 skiljeavtal och vissa forumbestimmelser, jfr RB 34: 1 st 2 och NJA II 1943
s. 442, For ett sérskilt fall se Boman s. 251, jfr &ven nedan s. 171 not 3.

3 Frigan om domstolen, d4 den har anledning att antaga att ett processhinder
foreligger, icke blott dger utan dven dr forpliktad att ex officio verka for en
komplettering av parternas utredning fir hir limnas &sido. Se hirom Biilow
s. 303 ff och Ekelof: Rittegang IT s. 13 samt nedan s. 99 med not 1.

4 Biilow s, 292 och 293 med not 45.

5 Se ovan s. 44.

6 Se ovan s. 52.

7 Biilow s. 159, se a. a. dven s. 60 och 268.
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dast pa& svarandens initiativ. Keller® fornekar att officialprincip och
exceptionsforfarande uteslot varandra under formularprocessen, Wlas-
sak?® anser att icke blott svaranden utan dven pretorn kunde ta initiativ
till en exceptio och Wengler! har gjort gallande att detta till och med
kunde ske mot svarandens vilja. Den forhdrskande asikten ar salunda
att en exceptio vdl kunde komma till genom att pretorn ingrep ex
officio. Att s& skulle ha kunnat vara fallet blott nédr exception hade
formellt innehdll @r ej troligt. Pretorn kunde sannolikt genomdriva
dven en materiell exceptio pd eget initiativ och detta t. 0. m. mot
svarandens vilja.2

For det andra kan i detta sammanhang erinras om det tidigare be-
rorda forhallandet att pretorns denegationsrétt synes ha varit oin-
skrinkt. Detta innebir dels att dven en materiell brist kunde ldaggas till
grund for denegatio, dels ock att denegatio ej forutsatte invindning
frén svarandens sida.

Pretorns mdjlighet att ex officio beakta materiella brister till nackdel
for kdranden kunde séledes antingen resultera i denegatio actionis eller
i att en exceptio med materiellt innehall inférdes i formulan. Savil det
ena som det andra torde ha varit vanligt férekommande. En rela-
tivt 1angtgéende officialmaxim synes ndmligen ha tillimpats in iure till
svarandens forméan.?

Vad giller dispositionsprincipens utstrickning apud iudicem ligger
problemet nigot annorlunda till. P4 grund av judex’ principiella, men
ej undantagsldsa, bundenhet av formulan fanns det hir endast begrin-
sat utrymme for officialprovning. Man kan dock utgd ifran att judex
stundom tvingades beakta formella brister i kidrandens talan, 4ven om
dessa ej upptagits i formulan eller aktualiserats genom invindning fran
part.* Frigan om judex #gde beakta dven materiella brister under
samma forutséttningar dr svarare att besvara. Det torde dock ej kunna
betraktas som uteslutet att detta var mojligt i vissa fall. Som tidigare
berorts® fanns det materiella invéindningar, som ej behovde inforas i

8 Keller s. 175 not 390, a. m. Biilow s. 60.

9 Wlassak: Einrede s. 28 och 31.

1 Wenger: Institutionen s. 145.

2 Jfr Kaser s. 193 not 25.

3 S& Wlassak: Prozessformel s. 105 ff och Wenger: Praetor s. 9, jfr diremot Gre-
nander s. 17 ff. Pretorn synes f. 6. ha agerat kraftigare ex officio di svaranden ej
hade rittegangsombud, a, a. s. 20.

4 Jfr ovan s. 47 ff,

3 Ovan s. 49 och 52. I de fall intentio endast ofullstindigt itergav grunden for
kdrandens talan uppstir frigan om judex aven #gde ligga icke dberopade ritts-
fakta till grund for bifall, ett sporsmél som jag dock far limna 4t sidan i har
forekommande sammanhang.
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formulan f6r att komma under beaktande apud iudicem. Wenger® sy-
nes vara av den uppfattningen att brister av ifrdgavarande slag verkade
ipso iure, vilket skulle innebdra att dispositionsprincipen inte dgde ge-
nerell tilldimpning apud iudicem ens i friga om materiella réttsfakta.

Distinktionen mellan formell och materiell rétt torde siledes ej ha
varit av avgdrande betydelse for dispositionsprincipens utstrickning.
Séavil formella som materiella brister i kdrandens talan kunde beaktas
ex officio och ledde i bada fallen till antingen denegatio eller en ogil-
lande sententia. I detta sammanhang kan tillfogas att inte heller skill-
naden mellan peremtoriska och dilatoriska brister synes ha varit av be-
tydelse for rattens mojligheter till officialprévning.?

C. Bevisbordan

Enligt Biilow foljs bevis- och &beropsbordan at: ... wer behaupten
muss, der muss auch beweisen.” Och da invdndningar (i detta fall
”Einreden”) ... Behauptungen von Umstdnden sind, die der Be-
klagte, damit sie zur gerichtlichen Cognition gelangen, vorbringen
muss, so ergiebt es sich von selbst, dass er, falls sie streitig sind, auch
den Beweis fiir dieselben vorbringen muss”.® Om man — som i pro-
cessinvdndningsldran — arbetar med processinvindningar, “Proces-
seinreden”, som begreppsmissig utgdngspunkt, leder darfor detta, me-
nar Biilow, till antagandet att svaranden har bevisbordan for alla de
omstdndigheter, som kan ldggas till grund for en processinvdndning.
Sa ansdgs dock ej vara fallet i Tyskland vid tiden for publiceringen av
Biilows arbete, och ndgot sddant gjordes inte heller géllande av fore-
sprékarna for processinviandningsldran. Ur bevisbordesynpunkt be-
handlade sdledes ej ens ldrans egna anhdngare de omsténdigheter det
hir var friga om som “Einreden”, vilket Biilow anférde som ett exem-
pel pa hur forvirrande géngse betraktelsesdtt var.®

Bevisbordefragan vid processforutsittningarna maéste enligt Biilow
avgoras sirskilt for varje processforutséttning med processrittsforhél-
landet som utgéngspunkt. Man kunde lika litet vinta sig att finna na-
gon mekaniskt tillimpbar formel for processforutsittningarna som for
materiella frigor i detta avseende; bevisbérdan for vissa processforut-

6 Wenger: Institutionen s. 128, 145 och 152. Se dven Keller s. 171.

7 Savil bristande processbehorighet (se Schott s. 28) som res judicata kunde sile-
des beaktas ex officio. Att kdrandens ansprak tidigare varit féremal for proces-
suell provning skulle dock ej alltid beaktas ex officio, se hirom Wlassak: Ein-
rede s. 8 f, Wenger: Institutionen s. 205 och 299, Liebs s. 182 samt Weiss:
Rechtskraft s. 208 ff.

8 Biilow s. 306 f.

9 A.a. a. st., jfr dock Endemann s. 642 ff,
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sittningar Aavilar svaranden och bevisbérdan fér andra kéranden.!
Processforutsittningarnas gemensamma egenskap att vara formella
forutsdttningar for bifall till kdrandens talan foranledde alltsd ej Biilow
att anta en likartad behandling i bevisbordehinseende.?

Biilow synes mena, att hans jaimforelsevis forutsittningslosa asikter i
bevisbordefragan dgde relevans dven for formularprocessens del® och i
samma riktning talar Wengers uttalanden i dmnet.* Att en invdndning
var formell resp. materiell synes saledes lika litet som dess peremto-
riska eller dilatoriska natur ha varit av sjdlvstindig betydelse for be-
domningen av bevisbordefragan.’

D. Ordningsfoljd for handléiggning och avgorande

Enligt svensk gillande ritt® forutsitter ett avgorande i den materiella
fragan — dvs. en bifallande eller ogillande dom — att det icke forelig-
ger nagon formell brist, eller m. a. 0. att processforutsittningarna &r
for handen.” Harigenom har inte bara en viss turordning fér avgo-
rande dstadkommits, utan till foljd ddrav bor domstolen ocksd borja
med att handligga den formella fragan. En handlaggning av sjilva
saken dr ju inte till ndgon nytta, om det sedermera visar sig att kéro-
mélet maste avvisas.® Detta giller oberoende av om kidromalet dr
materiellt vilgrundat eller ej. I bada fallen skall avvisning ske utan
att domstolen utlater sig angaende huvudsaken.

Skillnaden mellan formell och materiell rétt har séledes i svensk ritt
betydelse vad giller turordning foér handldggning och avgérande av

1 Biilow s. 312, jfr Olivecrona: Bevisskyldigheten s. 13 ff.

2 Pa ett annat stille i sitt arbete antyder dock Biilow att processforutsittningar-
nas formella karaktir motiverar att bevisbordefrigan 16ses efter ett speciellt
schema, varvid vikt skall fidstas vid om den ifrdgavarande processforutsittningen
ar processbegriindende” eller ”processhindernde” (a.a. s. 9). Denna tanke ut-
fores dock ej narmare.

3 A, a.s. 303 ff.

4 Wenger: Institutionen s. 186 f med not 21.

5 Betr. bevisbordefragor under formularprocessen, se dven av Gaudemet (s. 641 i
not 1) omndmnd litteratur. I frdga om gillande tysk ritt, se Rosenberg: Beweis-
last s. 391 ff, sérskilt s. 392 om skillnaden i bevisbordehénseende mellan ritts-
handlingsforméga och processbehorighet. Jfr dven nedan s. 109 f och Wrede s.
167 ff.

6 Se vidare nedan s. 96 ff, jfr diremot nedan s. 101 f betr. tysk ritt.

7 Anledningen hirtill kan — bortsett fran den dogmatiska tyngd som ligger i be-
greppet processforutsittning — mojligen vara att forefintligheten av processhin-
der utgdr domvillogrund enl. 59: 1 p 1, varom mera nedan s. 97 ff.

8 Ekelof: Rittegang II s. 14 £,
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flera samtidigt foreliggande brister i kidrandens talan. Var detta fallet
dven under formularprocessen?

Av Biilows princip for tudelningen av férfarandet foljer att en saddan
ordning enligt hans uppfattning tillimpades under formularprocessen.
Alla formella frdgor, och endast sddana, prévades in iure. Den mate-
rielit frigan diremot avgjordes alltid apud iudicem; sententia var sa-
ledes enligt Biilows uppfattning ett avgérande som forutsatte att kiran-
dens talan ej var behiftad med nagon formell brist.

Som framgatt tidigare dr Biilows &sikter i dessa hidnseenden ej féren-
liga med senare rittshistorisk forskning. Tvartom tycks det ha forhallit
sig sa att pretorns utslag ocksd kunde avse en materiell fraga, liksom
judex’ dom #ven kunde grundas pa processuella rittsfakta. Det fanns
visserligen tva olika utslag, denegatio actionis och sententia, men dessa
var ej reserverade for ndgon sdrskild kategori fragor pa det sitt som ir
fallet med avvisningsutslag och domar i gillande svensk ritt.? Forfa-
randets tudelning behover séledes inte nodvandigtvis ha medfort en
kategoribunden turordning for handléggning och avgéranden.

Liksom handldggning och avgdrande av en viss grupp fragestill-
ningar ej alltid torde ha varit forlagd till den ena av processens tva sta-
dier, kan man ej heller utan vidare forutsitta att det rddde nagon be-
staimd ordningsfoljd enligt kategorierna formell och materiell ritt inom
forfarandet in iure. Denegatio kunde, som nyss ndmnts, ske dven pa
materiella grunder. Och lika vil som forhandling om den materiella
frégan var onddig, om det sedermera befanns att en formell brist fore-
lag, var ju forhandling om den formella frigan onodig, om det seder-
mera visade sig att kidromdlet var materiellt ogrundat. Ogillas den
forst handlagda invdndningen, maste handldggningen fortsitta obe-
roende av om det var en formell eller materiell frdga som avgjorts
forst. Och var den forst handlagda invdandningen vilgrundad, kunde
domstolen i bada fallen skilja sig fran malet utan att behova utreda
och taga stéllning till den andra.

Lat oss gora det hypotetiska antagandet att pretorns avgbranden var
giltiga endast under vissa formella forutséttningar.! Aven om s skulle
ha varit fallet, behover detta ej ha medfort att det alltid var mest dnda-
malsenligt att borja med att handligga och avgora den formella fragan.
Handlades den materiella inviindningen forst, skedde denegatio om in-
vandningen var vilgrundad. Ingen av parterna torde i detta fall haft in-
tresse av att soka visa att pretorns utslag hirvidlag var ogiltigt pa

9 Betrdffande dldre svensk ritt, se diremot nedan s. 86 i not 4.
1 Betriffande sentenia, se vidare nedan s. 68 f.
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grund av att en formell brist vidladde kidromalet.? Och befanns den
materiella invindningen vara ogrundad, kunde i alla héndelser denega-
tio ske om den formella invandningen hade fog for sig.

Mot bakgrund av vad som ovan anforts finns det skl anta att pre-
torn — i en situation d& flera brister gjordes gillande — kunde triffa
sitt val med utgdngspunkt fran vilken fraga som hade den storsta utsik-
ten till framgéng eller var ldttast att bedoma.® Distinktionen mellan
formell och materiell ritt synes ej ha gt sjdlvstindig betydelse for den
ordningsfoljd pretorn tillimpade hirvidlag. I de fall den formella fra-
gan handlades forst, torde ej detta ha skett av tving utan emedan en
sadan ordning forefdll mest praktisk i det foreliggande fallet.*

Vad betriffar forfarandet apud iudicem gillde diremot en obligato-
risk ordning, fastdn i ett annat avseende #n vad som &r fallet i modern
rétt. Eftersom judex i sin processledande verksamhet hade att folja for-
mulan,’ kom intentio regelméssigt att handldggas forst. En exceptio
kunde, som tidigare berorts, ha s&vél formellt som materiellt innehall.
Det synes siledes ha kunnat intriffa att en formell frdga handlades sist
dven apud iudicem.® I den mén formella frigor férekom under forfa-
randets andra del skulle detta rent av regelméssigt ha varit fallet, dock
med undantag for de fall da den formella fragan var inférd i formulan
som en praescriptio. Praescriptio handlades ju, som tidigare berorts,
forst av alla fragor apud iudicem och den materiella fragan kom
upp till beddmande endast om praescriptio befanns vara ogrundad.?
Den om vara dagars processhinder erinrande sirstillning, som prae-
scripto intog i detta hdnseende,® synes dock ej ha fyllt nigon mera bety-
dande funktion i en réttsordning, som tydligen stod likgiltig infor
skillnaden mellan formell och materiell ritt. Praescriptio kom ju efter
en tid att forlora sin sdrstdllning och ingé i exceptiobegreppet.? Det fa-
tal formella fragor, som under formularprocessens tidigare skeden med

2 Betr. sambandet mellan ordningsfoljd och riittskraft se nedan s. 66 f.

3 Dessa bdda faktorer behéver naturligtvis ej sammanfalla. Littbedomdheten re-
kommenderas av Ekelof (Rittegang II s. 14) som urvalsgrund i en del fall, d&
det samtidigt foreligger flera fragor om processhinder, se vidare nedan s. 102 ff.

4 Jfr ovan s. 57 med not 4. Wenger: Institutionen s. 95 ff synes dock (ehuru utan
kédllhdnvisningar eller andra belidgg) utgd ifrdn att ’processforutsittningarna”
handlades forst.

5 Wenger: a. a. s. 140.

6 Jag bortser frin de fall, d& formulan dven innehdll en replicatio etc. (se ovan
s. 48 not 2.

7 Se ovan s. 54 ff.

8 Jfr Keller s. 215.

9 Se ovan s. 55 not 6.

5—Lindblom, Processhinder
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nodvindighet skulle handlidggas fore den materiella frégan, kom alltsd
snart nog regelmissigt att handldggas efter denna!?

Fragan om turordning for handldggning och avgdrande kan sittas i
samband med de rittskraftsregler, som géllde under formularproces-
sen.? Att pretorn fritt dgde vilja ordning for handliggning och avgs-
rande far ses mot bakgrund av att denegatio actionis saknade ritts-
kraftsverkningar, oavsett om det var en formell eller en materiell brist
som lagts till grund for avgbrandet. Dé foljaktligen parterna ej av ritts-
kraftsskil kunde vara sérskilt intresserade av att en viss kategori rtts-
fakta lades till grund for avgorandet i forsta hand, torde det ha varit i
bade parternas och domstolens intresse att den brist, som kunde utre-
das snabbast, handlades forst.

Vad giller forfarandet apud iudicem gillde dven hir att mojligheten
till ny provning ej var beroende av om kéromaélet forkastats pa formell
eller materiell grund i en tidigare process. Den konsumtionsverkan,
som intritt genom litis contestatio i den fOrsta processen, innebar i
bada fallen hinder for en bifallande sententia, mojligen med undantag
for de fall, da kidrandens ansprak forkastats pa grund av en praescrip-
tio.> Men s& ldnge det forelag mojlighet att undgd rattskraften genom
en praescriptio var det naturligtvis processekonomiskt fordelaktigt att
vianta med handlaggning och avgorande av Ovriga fragor till dess det
var klart att ifrdgavarande avgorande skulle bli slutgiltigt. Detta in-
tresse tillgodosdgs genom att praescriptio placerades forst i formulan,
vilket medforde att intentio — och eventuella exceptiones — aldrig
togs upp till prévning om praescriptio var vilgrundad.

Det finns emellertid knappast tillridckliga skil anta, att praescriptio
endast kunde innehéalla formella fragestillningar.# Man kan darfor ej
beteckna nyss berdrda sirstillning som ett utslag av en medveten at-
skillnad mellan formell och materiell rétt. Vidare var ju praescriptio en
jamforelsevis kortlivad foreteelse i formularprocessens historia och
réttskraftsreglerna blev snart nog ater undantagslosa. Nir rittskrafts-
verkningarna forst under justiniansk tid ater kom att differentieras, var
det ej heller distinktionen mellan formell och materiell rétt som fick

1 Det finns kanske hir anledning padpeka att dven om frigorna var uppdelade i
formulan kunde de — som idag — ej alltid handldggas isolerade frén varandra,
jfr Wlassak: Praescriptio s. 100.

2 Se hdarom ovan s. 57 ff.

3 Se ovan s. 55. — Som jag redan ndmnt i anslutning till ordningsf6ljden in iure
(ovan s. 64) behover en eventuell forekomst av ogiltighetsgrunder (varom nér-
mare nedan) ej med nodvindighet medfora att dessa handliggs och avgors fore
andra invindningar; den som fatt sin talan underkdnd pa en grund saknar ju i
allmiinhet anledning att peka pa ytterligare brister i sin talan.

4 Se ovan s. 56.
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praktisk betydelse. Avgorande blev i stillet skillnaden mellan peremto-
riska och dilatoriska invindningar.® Och dd man fick utslag med olika
rittslig betydelse, infordes dven en fast turordning for handliggning
och avgorande vid flera samtidigt foreliggande brister i kdrandens ta-
lan; de dilatoriska invdndningarna skulle ej blott framstillas i proces-
sens borjan utan dven bevisas och avdomas inom viss tid.%

E. Rittsmedel och ogiltighet

Under formularprocessen fanns det 6verhuvudtaget inte nagot ordinart
rattsmedel.” Vad giller pretorns utslag #r detta forhallande ej dgnat
att forvana. I de fall pretorn givit sitt samtycke till att processen fort-
sattes infor judex (actionem dare), forutsatte ju detta att parterna
kunnat enas om en formula. Litis contestatio och foljaktligen dven
actionem dare — kunde saledes ej komma till stind mot négon av par-
ternas vilja.® Det avgorande det hdr var fréga om innebar ju i allmin-
het ej heller nagot definitivt stdllningstagande. D4 svaranden hade in-
vandningar mot kdromaélet fick han inrikta sig pa att f4 dessa inférda i
formulan och provade apud iudicem, om han inte kunde f6rma pretorn
att denegera. Den nackdel, som det innebar for svaranden att ej ome-
delbart bli befriad fran réttegdngen, uppvigdes av att saken blev res ju-
dicata om litis contestatio kom till stdnd. Var svaranden sidker pé att
kunna styrka invéandningen apud iudicem, innebar det saledes rent av
en fordel ur rattskraftssynpunkt att fa invandningen inférd i formulan i
stéllet for att bristen ifrdga lades till grund for denegatio, som ju helt
saknade rdttskraft. Frigan dr om inte detta forhallande — sarskilt vid
dilatoriska invdndningar — kan ha formatt svaranden att “ligga lagt”
med sin bevisning in iure for att fi invindningsfragan hinskjuten till
avgorande apud iudicem.?

Emellertid kan man #ven tdnka sig fall da actionem dare innebar ett
definitivt stillningstagande i ndgon av de frdgor processen rorde. S&
var ju forhallandet om pretorn underkénde en invdndning fran svaran-
den helt och héllet, dvs. varken denegerade eller inforde den i formu-

5Se ovan s. 59 not 7. Samtidigt torde man ha borjat att anknyta rittskraften till
avgorandet, Liebs s. 184 not 56.

6 Jfr Wrede s. 14.

7 Wenger: Institutionen s. 201.

8 Om svaranden vigrade att medverka kunde han i vissa fall forklaras for “inde-
fensus”, varigenom kiranden erhdll en exekutionstitel redan in iure. Se hirom
Grenander s. 23 f och ovan s. 42 vid not 6.

2 Om kédranden genomskidade svaranden hirvidlag kunde han i sin tur utnyttja
sin ovan (s. 58 f) berérda mojlighet att vigra medverkan till litis contestatio.
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lan. Nagot ordindrt réttsmedel hdremot synes ej ha statt svaranden till
buds.! Detta, sett i samband med m&jligheterna att forklara svaranden
for “indefensus”,? ger intryck av att denne intog en svagare stillning i
processen #n kdranden, som kunde gora ett nytt forsok — eventuellt
infér en annan pretor — i de fall han ej fatt gehor for sina asikter in
iure. Det Overtag kidranden hade hirvidlag torde dock i viss mén ha
kompenserats av att en relativt langtgaende officialmaxim tillimpades
till svarandens forman.?

Vad giller pretorns beslut att vdgra fortsatt ritteging — denegatio
actionis — foreldg 1 allménhet ej ndgot behov av réttsmedel. Om ka-
randen var missn6jd med utslagét, var han ju, som nyss nimnts, of6r-
hindrad att pd nytt vicka talan. Behovet av rittsmedel ar naturligtvis
ringa vid avgoranden som saknar rattskraftsverkningar.*

Mera anmirkningsvirt forefaller det ddremot att rittsmedel sakna-
des dven vid sententia, som ju innebar ett réttskraftigt avgorande av
kdrandens talan. Den part som vunnit processen var redan fran do-
mens meddelande, ja redan fran litis contestatio, skyddad fran ny pro-
cess om samma sak. Detta skydd anses emellertid endast ha gillt om
forfarandet och avgorandet uppfyllde vissa grundiiggande krav.’ Var
sa ej fallet ansdg man det inte foreligga ndgon sententia i egentlig me-
ning.® Ogiltigheten anses ha varit sjdlvverkande och missndjd part
kunde ge uttryck for sin asikt att giltig dom ej foreldg genom att vicka
talan eller vigra fullgorelse.”

1 De begriansade mojligheter parterna i denna och andra situationer hade till
“tribunarische intercession” och ”restitutio in integrum” limnas i denna fram-
stillning &t sidan.

2 Se ovan i not 8.

3 Se ovan s. 60 f.

4 Antag emellertid att kiranden ej har mojlighet att viacka talan infér annan pre-
tor &n den som denegerat. Aven om denne ej dr bunden av sitt tidigare still-
ningstagande, torde han vél rent faktiskt — kanske t. 0. m. p& grund av prestige-
skél (jfr Liebs s. 179) — péaverkas av detta (se ovan s. 58 med not 1), och hir kan
man séledes siga att kiranden hade behov av rittsmedel trots att det tidigare av-
gorandet saknade rattskraft.

5 Wenger: Institutionen s. 201 och Kaser (s. 268 ff), som gor det sjdlvklara kon-
staterandet att domen blev ogiltig i de fall di en for dess giltighet erforderlig
processforutsittning saknats.

6 Detta géller naturligtvis i alla rittsordningar, jfr t.ex. Ekelof: Réttsmedlen
s. 117.

7 Wenger a.st. Genom reglerna om “periculum dupli” forhindrades att dessa
mojligheter missbrukades, se hirom Wenger a.a. s. 202, — Ehuru ogiltigheten
anses ha varit sjdlvverkande maste naturligtvis — vid oenighet mellan parterna
— ogiltigheten konstateras for att ny process skulle fi dga rum. Eftersom nigot
sdrskilt nullitetsforfarande ej synes ha existerat, kom alltsd denna provning stun-

dom att ldggas pa den pretor som sjilv begétt det fel som anforts som grund for
ogiltigheten.



Kapitel 3 69

Under paverkan frin andra processformer inférdes under formu-
larprocessens senare skede en rétt att appellera till kejsaren mot sen-
tentia.® Denna mojlighet till 6verprovning — appellatio — synes ha av-
sett sévil formella som materiella fragor.?

Skillnaden mellan formell och materiell ritt har saledes inte heller
avsatt ndgra spar vad giller tillgangen till rattsmedel under formular-
processen. Avsaknaden av rittsmedel gillde till en borjan avgoranden
av bada slagen och nidr appellatio slutligen inférdes, kom detta réatts-
medel att std Oppet oavsett om sententia grundats pa en formell eller
materiell fraga. Nagon differentiering av rittsmedel mellan avgoranden
av formell resp. materiell innebord — som den skillnad vi idag har
mellan vad och besvir — forekom saledes ej.

Kan man di inte se det nyss berérda forhallandet att sententia en-
dast var giltig under vissa forutsittningar som ett utslag av distinktio-
nen mellan formell och materiell rétt? Nej, sd synes ej nédvandigtvis
vara fallet. Det kan ju t. ex. tdnkas att sjdlvverkande ogiltighet forelag
dven pa den grund att domen uppenbarligen stred mot materiell ritt.
Alltfor litet synes vara kidnt om ogiltighetsgrunderna for att nagra sik-
ra slutsatser skall kunna dras betriffande en eventuell parallellitet
med de brister vi idag systematiserar som processhinder. Av Kasers
och Wengers framstillningar far man visserligen ett intryck av att den
sjdlvverkande ogiltigheten ej var inskrinkt till fundamentala brister pa
det sdtt som numera &r fallet.! Och antas samma omstidndigheter, som
dr processhinder i modern svensk ritt, ha grundat sjilvverkande ogil-
tighet under formularprocessen, skulle detta naturligtvis kunna tas till
intdakt for att distinktionen mellan formell och materiell ritt var av stor
praktisk betydelse i klassisk romersk ritt. Men i sa fall blir det svart att
forklara varfor man ej berér denna skillnad i killskrifterna.?2 Enligt
min uppfattning talar Gvervigande skidl mot ett antagande att de sjilv-
verkande ogiltighetsgrunderna dven skulle ha omfattat de brister, som
vi numera systematiserar som processhinder.?

8 Kaser s. 289 och Gaudemet s. 646 f,

9 S& Kaser s. 401 och Polagek s. 411. Jfr daremot Grenander s. 28.

1Se ovan i not 5 a. st.

2 Se nedan s. 70 f. Jfr dock Wrede s. 146,

3 Exigibilitet och trygghetsverkan skulle ju bli hogst illusorisk, om den tappande
parten kunde péstd sjalvverkande ogiltighet pd s manga grunder. Mirk vidare
att de brister som i sa fall skulle ha varit sjdlvverkande ogiltighetsgrunder seder-
mera kunde ldggas till grund for appellatio (jfr Kaser s. 401). Men varfor over-
klaga en dom som var ogiltig ipso iure? De sjilvverkande ogiltighetsgrunderna
torde nérmast ha motsvarat sddana grava brister, som idag medfor att ett avgo-
rande inte ens duger som underlag for en talan om domvilla. — Betr. ett even-
tuellt samband mellan ogiltighet och forfarandets tudelning, se dock Rimmelspa-
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4. Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att Biilows princip for tudel-
ningen av forfarandet torde vara felaktig. Skillnaden mellan formell
och materiell ritt synes overhuvudtaget inte ha medfort nagra prak-
tiska konsekvenser under formularprocessen. Fragor av bada slagen
kunde laggas till grund for sdvil sententia som denegatio actionis,
rattsmedel saknades mot dessa avgdranden oavsett deras formella eller
materiella innehall, och rittskraften var ej beroende av om en formell
eller materiell brist lagts till grund for avgorandet. Vidare synes dispo-
sitionsprincipen ha gillt i ungefir samma utstrickning vid formella
som materiella rittsfakta, och domstolen torde ej heller ha tillimpat
nagon obligatorisk turordning for handliggning och avgdrande av
olika slags invindningar pa det sitt som numera #r fallet i svensk riitt.

Begagnade man sig d& Overhuvudtaget inte av distinktionen mellan
formell och materiell ratt under formularprocessen? Jo, dispositionen i
Gaius kdnda arbete Institutiones synes i viss man tala for att s var fal-
let. Man skulle kanske kunna siga att Bok I—III har materielrittsligt
innehall, medan Bok IV nistan uteslutande behandlar processuella
fragor.* Men i de romerska killskrifterna i Gvrigt synes man e¢j kunna
finna nagra spar av en medveten &tskillnad mellan de bada katego-
rierna.

Trots att de romerska forfattarna dgnade sig sd ingdende — enligt
Biilow kanske i alltfor hog grad® — at olika indelningsgrunder for in-
vindningar (peremtoriska/dilatoriska, in rem/in personam osv.), har
saledes skillnaden mellan formella och materiella invandningar ej varit
foremal for deras intresse. Detta forhallande anfor Biilow sasom oftr-
enligt med den processinvindningsldra han avsdg att angripa.® Emeller-

cher: Priifung & t.ex. s. 80 i not 20, jfr Nussbaum s. 5. Rimmelspacher synes
mena att pretorn skulle denegera ex officio vid nullitetsgrundande brister efter-
som det ej fanns négra rédttsmedel. Hartill kan emellertid anmérkas att behov
visserligen torde ha forelegat — d& liksom nu — av att forhindra domar som
var behiftade med nullitet, men detta behov foreligger ju oavsett om det finns
rattsmedel eller ej.

4 Jfr Seidl s. 55, Kaufmann s. 482 och (betr. ”Klagekonsumption”) Liebs s. 178.
Wolff (s. 415) synes ddremot ej vara Gvertygad om att dispositionen i Institutio-
nes kan sdttas i samband med skillnaden mellan formell och materiell ratt. Har
kan ocksé erinras om att man pé sina héll rent av gjort gillande, att Gaius ej var
en klassiker (se ovan s. 56 i not 8). Ar denna formodan riktig, utgér naturligtvis
dispositionen i Institutiones ej nagot beldgg for att skillnaden mellan formell och
materiell ratt begagnades under formularprocessens tid.

5 Biilow s. 239.

6 A a.s. 239 1.
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tid maste det bristande intresset for distinktionen ifraga te sig &n mer
besvirande for en anhéngare av Biilows egna teser. Ty dven om man
som Biilow endast betraktar forfarandet apud iudicem som process i
egentlig mening” och anser att processuella invdndningar Gverhuvud-
taget inte féorekom under detta stadium av forfarandet, kan ju detta ej
forklara den brist pa intresse som &dgnats fragan i kéllorna. Dessa bertr
nimligen huvudsakligen forfarandet in iure,® dédr distinktionen enligt
Biilow var av avgorande betydelse.

Nej, den mest nérliggande forklaringen till att skillnaden mellan for-
mell och materiell ritt ej uppméarksammats torde vara att den saknat
praktisk betydelse. "Die Trennung ist von den ROmern weder zum
grundlegenden Einteilungsprinzip ihrer Rechtsordnung, noch zum tra-
genden dogmatischen Deutungsgesichtspunkt ihrer tiglichen Gerichts-
praxis erhoben worden”, som Kaufmann uttryckt saken.?

Skillnaden mellan formell och materiell ritt torde siledes ej ha statt
klar for de romerska juristerna under formularprocessens tid,! utan
kom att bli av vikt forst i senromersk ritt,? for att slutligen — som ett
resultat av Biilows arbete — fa avgGrande betydelse under senare
delen av 1800-talet.> Den romerska formularprocessen synes — tvért-
emot vad Biilow velat gora gillande — kunna tjina som exempel pa
att ett rittssystem med en homogen syn pa forhdllandet mellan formell
och materiell ratt icke blott dr tdnkbart,* utan dven existerat i prakti-
ken. Det historiska perspektivet ger forvisso ej beldgg for Wredes pé-
stdende att formella och materiall fragor i sjialva verket dr ofor-
enliga”.5

Med publiceringen av Biilows arbete om processforutséttningarna
tar en strdvan att frigbra processrétten fran civilrdtten sin borjan, en
strivan, som fortgatt anda fram i var tid, och som i hog grad dgnats at
att forsoka dra upp en klar grins mellan formell och materiell ritt.®
Biilows arbete kan sdgas inleda den s. k. konstruktiva epoken inom
processrittsvetenskapen.” Begreppsjurisprudensen hade ju redan tidi-
gare, frimst genom Puchta, Thering och Gerber, haft stor betydelse

7Jfr ovan s. 39 f.

8 Forfarandet apud iudicem #gnas diremot endast ett forstrott intresse i kil-
lorna, jfr Kaser s. 272.

9 Kaufmann s. 483.

1 Schulz s. 21 och Kunkel s. 117. A. m. Wrede s. 41 f.

2 Wolff s. 422, Jfr dock Grenander s. 32 betr. cognitionsprocessen.
3 Jfr Bruns s. 27 f.

4 Larsson i festskrift till Olivecrona s. 405.

5 Wrede s. 13.

6 Simshduser s. 39.

TA. a.s. 85 ff.
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inom civilréttsvetenskapen. Med Wetzell (1:a uppl. 1854) hade me-
toden dven vunnit visst insteg i processritten, men forst Biillow ska-
pade de samlade begreppsmissiga utgangspunkter, processrattsforhal-
landet och processforutsittningarna,® som behovdes for en fullstéindig
reception av den metod, som redan dominerade den tyska civilrétts-
doktrinen. Biillow brukar — framst till f6ljd av denna insats — beteck-
nas som processrittsvetenskapens grundlidggare.?

Aven om begreppsjurisprudensen numera har forlorat sin domi-
nerande stdllning inte blott inom den civilrittsliga utan dven inom den
processrittsliga doktrinen, ingdr dock i géllande rétt fortfarande vissa
processinstitut som en gang utformats p& grundval av denna metod. I
nista kapitel skall jag underscka hur Biilows uppfattning vann insteg i
svensk lagstiftning och doktrin for att dérefter se ndirmare pa de regler,
som giller for handldggning och avgorande av frigor om processhin-
der.

8 1dén om processen som ett rattsférhéllande finns dock antydd men ej utveck-
lad redan hos Bethmann-Hollweg m. fl. dldre forfattare, jfr Olivecrona: Ritt och
dom s. 350 i not 11.

9 Jfr Tirkkonen s. 6 not 6 och Olivecrona a.a. s. 349 med i not 9 anfé6rd littera-
tur. Betriffande Biilows betydelse, se dven t. ex. Hellwig: System s. 4 f, Guldener
s. 178 not 1 och Petschek—Stagel s. 28. — Ett médhinda ndgot forbisett arbete av
stor betydelse for den fortsatta utvecklingen dr Nussbaum: Die Prozesshand-
lungen, Thre Voraussetzungen und Erfordernisse (1908).



Kapitel 4

SVENSK LAGSTIFTNING OCH DOKTRIN
FORE OCH EFTER BULOW

1. Inledning

Anvindningen av en distinktion, som t. ex. den mellan formell och ma-
teriell rétt, kan vara betingad av enbart framstillningsméssiga skil. Dis-
tinktionen tjinar da syftet att ge stod for minnet och underlitta en
oversikt Gver en svaroverskddlig materia. Vad giller den mangfald av
invdndningar svaranden kan bruka for att virja sig mot kdrandens
yrkande, foreligger ett uppenbart behov av systematisering redan av
detta skal. Indelningen av rittsfakta i processforutséttningar och mate-
riella réttsfakta synes vil kunna fylla ett dylikt syfte.

En systematisering kan emellertid @ven 4ga den mer djupgiende am-
bitionen att bidra till en riktigare” forstaelse av ett visst rattsomrade
och fi aterverkningar ocksd pad den rittsliga regleringen hirav. Som
jag berorde redan i inledningen 4r detta fallet med ifrdgavarande dis-
tinktion i modern svensk processritt. Lat oss nu stanna infor frgan
om man hir kan spéra en direkt paverkan fran Biilow eller om man i
Sverige traditionellt tillmétt skillnaden mellan formell och materiell
ritt praktisk betydelse vid indelning av svarandens invandningar.

2. Svensk doktrin fore Bulow

Nehrman arbetar frimst med skillnaden mellan dilatoriska och perem-
toriska invdndningar. Enligt Nehrman gor en dilatorisk invindning
”allenast ndgot anstand och hinder for kdranden, at ernd hwad han be-
gidrer”.! De peremtoriska invindningarna ddremot sigs “alldeles (we-
derldgga) kidrandens pastdende, om de warda fulitygade”, och ”binda i
hufwudsaken”, det vill sdga “befria fran (kdrandens) tilltal”.?

1 Nehrman s. 187 (jag begagnar hdar och i det foljande genomgdende 2. uppl.
tryckt 1751). Betraffande de skiftande betydelser som lagts in i begreppet dilato-
risk invindning se ovan s. 32 ff och Schrevelius s. 197 f.

2 Nehrman s. 187 och 198. Nehrman betraktar t. ex. rattskraftsinvindningar som
peremtoriska (s. 200). For ytterligare exempel se Ekelof: Rittegéng II s. 16 med
not 33.
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De peremtoriska invindningarna #r enligt Nehrman av tva slag; an-
tingen péstar svaranden “at actor aldrig haft nagon ritt . . . eller ock,
at then rétt, som kiranden tilforne haft, &r upphiafwen”. Alla andra in-
vandningar kallas dilatoriska.?

Betriffande dilatoriska invéindningar anmérker emellertid Nehrman
ocksd att de avser “en ricktig och Lag-likmitig Process, vid sakens
skiotsel och drift”,* och darmed tycks ju denna klass erinra om vira
processuella invdndningar, liksom de peremtoriska skulle motsvara
vad vi idag kallar sakinvéindningar. Men s& har Nehrman ej uppfattats
i senare doktrin. Enligt Uppstrdm menade visserligen Nehrman med
peremetoriska invéndningar endast kdrandens pastienden i sjelva
saken”, men vad Nehrman betecknar som dilatoriska inviandningar
kunde — anser Uppstrém — grundas & savdl materiellrdttsliga som
processuella stadganden.® Och Wrede péstar, att inget av begreppen
sak- och processinvindningar varit “ens nagorlunda klart” foér Nehr-
man.®

Vid en genomldsning av Nehrmans arbete framstar emellertid Wre-
des uttalande som vil tillspetsat. Aven om Nehrman ej anvinder skill-
naden mellan formell och materiell ratt som den dominerande indel-
ningsgrunden for invéndningar, s uppehaller han sig dock vid flera
tillfdllen vid denna distinktion. Nehrman talar om invandningar “emot
sielfwa processen som kdranden anstdllt” (hit riknas bl. a. brister i
stimningsansokningen och delgivningen), om ”jaf (som angd) proces-
sen allenast™® och sddana som “rora saken”,® om invindningar som
bor framstidllas innan svarande “inlater sig i saken”,! han féster av-
seende vid om uppskovsdomar har samband med saken eller ej?> och
under begreppet dom inbegriper Nehrman endast ’de utslag, som anga
hufwudsaken, eller merita causae”, medan de avgoranden, som “utfir-
das uti parternas tvistigheter om sakens handterande, och angé sielfwa
processen allenast” kallas “’resolutioner”, vilka alltsd utfdrdas "uti pro-
cessuale mal”.® Det dr dock mdijligt, att Nehrman hanfort endast icke

3 Nehrman s. 198 f, jfr Schrewelius s. 198.

4 Nehrman s. 186 f.

5 Uppstrom s. 112 f.

6 Wrede s. 33. Jfr dven Ekelof: Rittegdng II's. 15 £,
7 Nehrman s. 191 ff, se dven vid not 4 ovan.

8 Nehrman s, 129 och 133.

9 A.a.s. 133.

1A a.s. 193.

2 A.a.s. 343,

8 A.a. s. 340 f, dir dock Nehrman pépekar att skillnaden ej uppritthalls konse-
kvent.
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slutliga utslag till den sistndmnda gruppen och att “hufwudsaken” f6lj-
aktligen omfattat frigan om kéromélet skulle bifallas eller ej i en vi-
dare mening #n vad som numera ir fallet.

Nehrman begagnar siledes stundom distinktionen mellan formell
och materiell rétt, dven om den e¢j tillméts avgdrande betydelse. Han
papekar ocksa att det ej gar att dra nagon skarp grins mellan “siclfwa
hufwudsaken” och processuella fragor; ... emellan merita och pro-
cessen dr gemenligen et si nira sammanhang, at et fel i then se-
nare kan fororsaka et felaktigt utslag i sielfwa hufwudsaken”.t Att
distinktionen mellan dilatoriska och peremtoriska omstindigheter ta-
gits till utgangspunkt vid indelningen av invindningar kan siledes ej
bero pa att begreppen formell och materiell ritt skulle ha varit frim-
mande for Nehrman, vars hédr diskuterade arbete — Inledning til
Then Swenska processum Civilem” — var inriktat just pa det proces-
suella regelsystemet. Och att Nehrman dnda frimst begagnade sig av
distinktionen mellan dilatoriska och peremtoriska invindningar beho-
ver ej enbart ha berott pa paverkan fran tysk doktrin®, utan kan sna-
rare sattas i samband med insikten om det vanskliga i att skilja mellan
formella och materiella frdgor. Nehrmans indelningsgrund dgde dess-
utom fordelen att ange i vilka fall ny talan var mojlig, medan skillna-
den mellan formell och materiell ritt ej synes ha varit forknippad med
négra betydande skillnader i rattsfoljder vid denna tid.®

Delldén skiljer visserligen i ett tidigt arbete mellan “exceptio mate-
rialis och formalis”, men di han ett par decennier senare i ett annat
sammanhang pa nytt tar upp @mnet till behandling, anser han, att om
man soker att fi grepp om “den olika rittsfoljden af parternas invind-
ningar, s dr lampligast och enklast att fordela dessa ... i 2:ne clas-
ser”’, nimligen dels ”Uppskofs-invindningar (Exceptiones dilatoriae)”,
som kénnetecknas av att de “allménneligen fororsaka uppskof med
hufvudmalets utférande”, dels invidndningar, som icke medféra upp-
skof i f6ljd av sarskild fullfoljd (Exceptiones non dilatoriae)”, vilka vis-
serligen kan foranleda uppskov dven de, men som utmirkes av att de
ej far fullfoljas sdrskilt.” Till den foérstnimnda gruppen hidnfér Delldén
endast de tva invindningar som tas upp i ARB 16: 1 och 3, ndmligen
foruminvindning och invédndning om flera parters instimmande.

4 Nehrman s. 389, jfr dock s. 391.

5 Jfr dock Wrede s. 33.

6 Jfr dock ovan vid not 3 och Nehrman s. 391: ”"Men theremot bor thet ej kallas
nullitet, dir Domaren forser sig uti meritis, och orétt brukar eller applicerar la-
gen; utan sddant bor, efter laga anstdldt wad, botas och rittas av Ofwer-Ritten.”
Jr harom Welamson: Domvillobesvér s. 19 ff och Palmgren i SvJT 1957 s. 121.
TFor det foljande, se Delldén: Rittegéngs-sittet i Sverige, 2:a uppl. (1844)
s. 43 ff, jfr Wrede s. 34. — Betr. Sollander, Fick och Colling, se Wrede s, 33 f.
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Som synes ldagger Delldén in en annan betydelse i begreppet dilato-
riska invindningar #dn Nehrman, som ju rdknar en betydligt storre
grupp till denna kategori. Indelningen tar sikte pa skillnader i rittsfolj-
der enligt 1734 ars lag och avskiljer endast de som #r “processhind-
rande” i den betydelsen att de fororsakade uppskov med hufvudma-
lets utforande”.8

Schrevelius, vars lirobok utkom drygt tio ar fore Biilows arbete,
understryker i forordet sambandet mellan civilrédtten och civilproces-
sen; de stér, skriver Schrevelius ™. . .1 ett s ndra sammanhang, att de
icke kunna eller bora fran hvarandra helt och hallet skiljas”. Han an-
sluter sig — i motsats till Delldén — till Nehrmans definition pa ter-
men dilatorisk invdndning, men arbetar dven med andra indelnings-
grunder. Framst gor han skillnad mellan inviindningar som avser per-
sonerna i rittegdngen, sddana som ror “sjelva malet, som tvisten an-
gar” (varmed Schrevelius synes avse ’mél” i materiell mening) och sé-
dana som giller processen.? Till den forsta klassen hénfor han t. ex.
invindning om domar- och vittnesjdv, fel forum (vari inbegripes att
malet redan dr anhingigt vid annan domstol), att kdranden ej dr ritt
malsdgande och att sakforare saknar fullmakt, till den andra klassen
riknas invindning om tvang, list etc. vid ingdende av det omstimda
kontraktet, invéindning om betalning och forlikning, om preskription,
att ”maélet” dr for tidigt véckt eller att det redan &r avdomt — res judi-
cata — och till den tredje klassen, slutligen, hdnfér Schrevelius in-
vindning om fel i stimningen och att kdranden “brukar en bakvind
ordning, endr han vill hafva en fraga forst avgjord, som beror af en an-
nan, hvilken foljaktligen méste vara forut besvarad”.! Samtliga tre
klasser innehaller séledes vad vi numera kallar processinvéndningar,
dven om den andra klassen nira nog uteslutande avser sakinvind-
ningar enligt vart sitt att se.

Det synes vara rent framstéllningsmassiga skél som foranlett Schre-
velius att foreta den hir atergivna indelningen; den skall, skriver
Schrevelius, “’tjena(r) till en Ofversigt af alla de méngfaldiga Invéand-
ningar, som uti ett Rattegdngsmal dro mdjliga och till uppsokande af
dem, som i hvarje sarskildt fall dro passande och limpliga”.? Nehrmans

8 Betr. termen processhindrande se ovan s. 32 ff och nedan s. 77 f.

9 Schrevelius s. 199. Schrevelius vill ej beteckna fornekande — och som det
synes ej heller rittsinvindning — som en invindning och stiller sig 6. h. t. kri-
tisk (s. 195 ff) till den vidstrackta betydelse invandningsbegreppet fatt framfor
allt i tysk doktrin. Detta har dock ej foranlett Schrevelius att anvinda termen
invéindning endast for processuella invdndningar utan han innefattade diri dven
aberopande av motfakta; se nedan vid not 1.

1 A. a.s. 199 f. Jfr ovan s. 55 not 5 betr. praescriptio.

2A.a.s. 198,
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systematik, som dgde fordelen att skilja ut de fall da ny talan var moj-
lig, far saledes vika for en indelning som sammanfor invindningar med
olika rattslig betydelse.

3. Lagstiftningsarbetet

De ovan refererande forfattarnas framstéllning bor ses mot bakgrund
av att ARB i sitt 16 kapitel tog upp hithdrande fragor under den sam-
lande rubriken ”Om hwarjehanda invindningar i ritteging; si ock
upskof”. Speciella regler gillde blott betrdffande de tva invidndningar
Delldén kallar exceptiones dilatoriae, dvs. foruminvindning och in-
vindning om att “flere hafwa i saken del” (§§ 1—3). Sarskilt utslag
over inviandningsfrigan var obligatoriskt i dessa fall, medan motsva-
rande regel for ovriga invindningar var fakultativ (16: 1, 3 och 4). De
tva forstndmnda invidndningarna synes som tidigare berorts ocksd ha
varit processhindrande i den meningen att handldggningen av malet ¢j
fick fortsitta forrin avgérandet i invindningsfrigan vunnit laga kraft.?

Innan jag fortsitter framstéllningen bor uttrycket processhindrande
invindning ber6ras nagot. Som jag ndmnt tidigare kom denna term
till anvindning i bl. a. tidig tysk doktrin, varvid den — liksom termen
processinvindning! — ej stod 1 ndgot absolut beroendeforhallande
till distinktionen mellan formell och materiell rdtt.* Aven invéind-
ningar, som avsag det omstdmda réttsforhallandet, kunde i vissa fall
handldggas, avgoras samt Overklagas® sarskilt, och ddrigenom fo6r-
orsaka uppskov med handldggning och avgérande av malet i Gvrigt.
Det var denna tekniska effekt pad forfarandets gestaltning man avsag
med uttrycket processhindrande.

Anser man att en invindning enligt 16: 3 ARB giller mélets mate-
riella del,® har man hir ett exempel pa att gruppen av processhind-
rande invéndningar ej heller i svensk ritt varit inskrénkt till formella
fragor; nyssndmnda invidndning hade ju som ovan beréorts den tekniska
effekt jag har beskrivit. Emellertid kommer termen processhindrande
invindning s& smaningom att anvindas enbart for formella fragor. Sir-
skilt forvillande hérvidlag #r att termen av flera forfattare™ — och i
3 Jfr ovan s. 75 och 16: 4 e contrario. — I ett Kungligt brev av den 10 mars 1718
skiljer man mellan ”preliminair-, processual- och wittnesmalstwister” och riknar
ovan namnda processhindrande invandningar till den forsta av dessa tre grupper.
4 Se hdarom ovan s. 35.

5 Eller endera dérav.

6 Jfr nedan s. 184 ff,
7 Se nedan s. 83 f och 86 f not 5 betr. Afzelius och Trygger.
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viss man dven i lagstiftningsarbetet® — anvinds for att beteckna alla
formella invindningar, oavsett om de skulle (eller kunde) avgdras och
overklagas innan handldggningen av malets Gvriga delar fick fortga.
Termen processhindrande invéndning blir nirmast synonym med pro-
cessinvindning,® som ju enligt géllande rétt blott har — i ursprunglig
mening — processhindrande effekt i vissa fall.

Lét mig nu aterknyta till reglerna i 1734 ars lag. Inviindning enligt
16:1 och 3 var saledes processhindrande i termens ursprungliga me-
ning; invindningsfragan skulle vara avgjord med laga kraft innan man
fortsatte att handldgga maélet i Ovrigt. Ovriga invindningar behandlas i
16: 4, dir man ej synes gora nagon skilinad mellan invéndningar av
formellt respektive materiellt innehall: ”Gi6r nadgon annan invéndning
...chwad thet d4r emot Domaren . .. eller ehwad eljest invindes . ..”?
Visserligen papekas sirskilt i samma paragraf att “beswar 6fwer fel i
réttegdngen” endast far foras i samband med talan i “hufwudsaken”.
Men hirvidlag torde det ej ha varit fraiga om ndgon skillnad gentemot
invindningar av annan art.

Rubriken till 16 kap ARB, liksom innehallet i 4 §, talar sdlunda for
att den idag sa betydelsefulla distinktionen mellan formella invind-
ningar och sakinvindningar saknade praktisk betydelse i &ldre svensk
processriatt. Nehrman och Schrevelius synes ocksd ha uppfattat till-
lampningsomradet for 16 kap ARB pé& ovan angivet sitt.®> Men frdgan
dr omstridd, och allteftersom Biilows synsitt vinner insteg i svensk
doktrin mirks en allt starkare tendens att anpassa 16 kap ARB till
nyssndmnda distinktion, Rubrikens uttryck “invindningar i rittegang”
sitts i motsatsforhallande till termen ”invdndningar i sak” (=sakin-

8 Jfr nedan s. 80.

9 Tilldggas kan att #ven processuella invindningar, som ej ar processinvand-
ningar (t. ex. om jav) stundom betecknas som processhindrande.

134:3, 49: 3 och 11 samt 54: 3. I sd métto ar dock alla processinvindningar pro-
cesshindrande att bifall till en processinvindning naturligtvis innebér att hand-
ldggningen av malet i Ovrigt avbryts. — I viss mening kan man #ven siga att
t. ex. en materiell invindning som handldggs och avgors enligt 17: 5 st 2 med
dartill knutna bestimmelser ar processhindrande. Enligt min mening bor dock
inte bara ett sddant uttryckssitt, utan termen processhindrande invéndning
0. h.t.,, undvikas betr. gillande ritt. Diremot synes mig uttrycket ”inviandning
om processhinder” kunna anvindas som synonym till processinvindning.

2 Kursiverat hir. (Detta, liksom andra citat ur 1734 &rs lag, d4r himtade fran lag-
utgdvan i Minnesskrift dgnad 1734 &rs lag, III, 1934.) Av lagtexten far man in-
trycket att ocksd skillnaden mellan dilatoriska och peremtoriska invéndningar
saknade betydelse i ifrdgavarande avseenden; “antingen thet i hufwudsaken bin-
der, eller €j” (16: 4). Betr. sistnimnda lokution, jfr dock Wrede s. 64 i not 7.

3 Jfr Wrede s. 63 f i not 7.
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védndningar) och 16 kap uppfattas som gillande endast réttegdngsin-
véandningar.*

Det kan tédnkas att doktrinen paverkade praxis pa sa sitt att tillamp-
ningsomradet for 16 kap ARB mot slutet av 1800-talet kom att in-
skrinkas till invéindningar av processuell natur. Men vid tillkomsten av
ARB torde man ej ha tillmatt distinktionen mellan formell och mate-
riell rétt ndgon avgobrande betydelse pad detta omrade.® Liksom hos
Nehrman var skillnaden mellan frégor av det ena eller andra slaget na-
turligtvis bekant for lagstiftaren,® men det synes vara en friga om en
”6vertolkning”™” och en anakronism, di ordvalet i rubriken till 16 kap
ARB i 1734 ars lag sitts i samband med skillnaden mellan sak- och
processinvindningar, en distinktion, som enligt Wrede klargjordes
forst av Biilow under senare halften av 1800-talet.®

Hur sag man da pa fragan om processuella och materiella invind-
ningar i de lagforslag som utarbetades under 1800-talet? Ja, i motiven
till 1849 drs forslag till Rattegangsbalk star man i stort sett kvar pa
samma punkt som tidigare dd man drar upp riktlinjerna f6r ny lagstift-
ning pa omradet. Efter att ha konstaterat att en upprékning av invind-
ningarna ej lampligen bor ske i lagtexten,® koncentrerar man sig pa
frégan om vilka invdndningar som skall vara processhindrande, dvs. i
hvilka fall man, innan hufwudsaken fortgér, ma i hogre Ritt fullfdlja
en ... friga, di den i ldgre Ritt blifwit framstilld och genom prelimi-
nairbeslut afgjord”.!

Niar frigan om inviandningar tas upp i lagstiftningsarbetet nista
ging — i Nya lagberedningens betinkande ang. rittegingsvisendets

4 Angdende debatten om tillimpningsomridet f6r 16 kap ARB, se Wrede a. st
och Kallenberg: Forelasningar 1 s. 68. Ekelof, som senast uttalat sig i frigan, sy-
nes utgd fran att nimnda Kapitel var uppbyggt efter en annan systematik an den
nu gillande, se densamme i Rittegéng I s. 15 f,

5 Jag har ej ansett det nddvindigt att g8 lingre tillbaka &n till 1734 &rs lag och
doktrin fr&n denna tid for att belysa frigan om Biilows betydelse fér svensk
doktrin och lagstiftning. Betr. #dldre rétt se Wrede s. 33 och 155 ff, (varvid dock
bor observeras att “hufvudsaken” ej torde ha varit inskrankt till den materiella
frigan pa det sitt Wrede synes antal, jfr ovan s. 75 betr. Nehrman) och nedan
s. 87 not 5.

6 Blotta existensen av en sirskild rittegdngsbalk utgér naturligtvis ett visst be-
lagg harfor. Se vidare t. ex. rubriken till 25 kap samt 25: 21 ARB. Jfr dock betr.
sistnamnda stadgande Palmgren & ovan s. 75 i not 6 a. st.

7Med ”6vertolkning” avser jag det forhallandet att ett lagrum, rattsfall, ut-
talande etc. tillmats ett alltfor stort intentionsdjup.

8 Wrede s. 35, observera dock att Biilow vinde sig emot termen processinvind-
ning (jfr hiremot Hassler i festskrift for Herlitz s. 189 not 31).

9 Se citat tergivet ovan s, 22.

1 Forslaget s. 35 f£.
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ombildning 1884 — kan man emellertid skonja vissa drag av Biilows
uppfattning om vikten att skilja mellan formella och materiella invand-
ningar. Man talar om ”de invéndningar, som afser rittegangens for-
mella sidor”, men fOreslér ej ndgon gemensam reglering av dessa utan
dgnar liksom i tidigare lagforslag det huvudsakliga intresset at fragan
om vilka invéndningar som skall anses “’processhindrande”.? I olikhet
mot vad som skett tidigare hénfors dock de processhindrande invand-
ningarna uttryckligen till de formella invindningarna.® En nyhet synes
ocksd vara att termen processhindrande ej anvinds enbart i de fall
handldggningen av det Gvriga malet méste avbrytas, utan dven da
handldggningen visserligen kan fortsdtta, men dom ej far meddelas ro-
rande saken forrdn invindningsfragan gjorts till foremal for ett sérskilt
avgorande.* Termen invdndning synes O.h.t. ej anvindas betrdffande
materiella fragor.®

Liksom i tidigare svensk processritt har man i 1884 ars betdnkande
observerat distinktionen mellan formella och materiella fragor och
framstédllningen anknyter ocksd oftare #n tidigare till dessa termer.
Men vad det giller skillnader i handldggningsreglerna saknar distink-
tionen fortfarande i stort sett praktisk betydelse. Betecknande hérvid-
lag dr t. ex. diskussionen om rittsmedlen. Man konstaterar att grinsen
mellan anvidndningsomradena for vad och besvar dr obestimd enligt
gillande ritt och foreslar de lege ferenda att besvir bor “erhélla en
mycket begrinsad anvindning, foretrddesvis i fragor af formel natur
eller af underordnad materiel vigt”.® Vadeforfarandet bor komma till
anvindning ”dd underritten meddelat dom eller utslag, hvarigenom
hufvudmalets handldggning vare sig efter materiell profning eller pa
formella skél definitivt afslutats”.” I motsats till vad jag antagit vara

21884 ars betinkande del 2, s. 200. — I a.a. s. 5 f begagnas uttrycken formell
och materiell ritt i en annan betydelse dn den som dr aktuell i hir ifrigavarande
sammanhang; vad som &syftas synes motsvara skillnaden mellan vad som idag
kallas materiellt resp. formellt riktig dom, se hirom Ekel6f: Rittegéng I s. 26 f.

3 Betdnkandet s. 200, jfr ovan s. 77 f. — Anmairkas kan att termen processhin-
der kommer till anvindning (s. 204), ehuru detta synes vara endast i forbi-
gdende. Jfr nedan s. 83 f betr. Afzelius.

4 A.a. s. 203. Jfr dven uttrycken “icke alls ... processhindrande” (a. st) och i
viss mén processhindrande” (s. 205), se #iven ovan s. 77 f.

5 Se t. ex. a. a. s. 205, jfr nedan s. 82 betr. Broomé.

6 A.a.s. 35 och 261, kursiverat har,

7T A.a. s. 261, kursiverat har. (Jfr dven NJA II 1901 s. 56, dir lagutskottet synes
uppfatta vara dagars avvisning som ett avgorande av “huvudsaken”.) Lagbered-
ningens forslag Overensstimmer i detta hinseende med vad som numera giller
i bl. a. tysk, Osterrikisk och dansk (men ej norsk) ritt, jfr nedan s. 110 ff och Al-
ten i festskrift till Wiirtemberg s. 13.
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fallet hos Nehrman anvinder man séledes begreppet formella fragor
dven for omstindigheter som kan leda till ett slutligt utslag i mélet.®

Aven i Lagberedningens dr 1893 avgivna forslag till lag angdende
vissa invandningar dr det huvudsakligen frdgan om processhindrande
invdndningar — i detta uttrycks ursprungliga betydelse — som disku-
terats.® Nagon gemensam reglering av alla processuella invindningar
torde ej ha varit avsikten med forslaget, men de invindningar som tas
upp synes vara formella enligt vart sitt att se. Om 6vriga formella in-
vandningar skulle handldggas och avgbras pa ndgot annat sitt dn sak-
invindningar framgéir ej. Ocksa den slutgiltiga lagtexten i /1901 drs
forslag synes avse utesiutande formella invéndningar, dven om termer
som processforutsittningar, réttegingshinder etc. dnnu ej kommer till
anvindning. Som tidigare ndmnts ansdg man ju i doktrinen vid denna
tid — bl. a. pa grund av kapitelrubriken — att 16 kap ARB endast
omfattade formella invindningar. Det fanns saledes ej anledning att
sédrskilt understryka den nya lagens karaktdr i detta hinseende; man
overtog uttrycket “invandningar i rittegang” i rubriken till 16 kapitlet
i dess nya skick och avsidg dirmed enbart processuella invandningar.
Skillnaden mellan formell och materiell ritt som indelningsgrund for
invdndningar hade s. a.s. smugit sig in i lagstiftningen via doktri-
nens anakronistiska forestdliningar om systematiken i ARB. Men dnnu
i forarbetena till 1901 &rs lag kan man skonja hur skillnaden ibland
7gloms” bort; efter pdpekande av lagutskottet dndrades séledes forst i
sista omgangen lagtexten i 25: 5 sa att “hufvadsaken” endast kom att
beteckna fragan om det materiella réttsforhéllandet.?

Det definitiva genombrottet for Biilows synsitt och terminologi kom
dock forst i Processkommissionens och Processlagberedningens senare
betinkanden? Man kan fraga sig varfor lagstiftaren inte heller pa
detta stadium gav en utforlig motivering f6r den nya systematiken och
dess vittgdende praktiska konsekvenser. Kanske betraktades Biilows

8 Jfr ovan s. 74 f.

91893 ars forslag s. 11 ff, jfr dven dep.chefen i NJA II 1901 nr 5 s.30 — 1897
drs forslag avser frigan om fullféljd och kan i huvudsak forbigds. Hir skall blott
ndmnas att sambandet mellan besvir och fragor om processhinder uppstod forst
genom RB:s tillkomst. Dessforinnan anvindes besvir alltid i brottmdl och i tvis-
temal endast betr. vissa formella fragor.

1Se NJA 1I 1901 nr 5 s. 56, jfr ovan s. 74 f betr. Nehrman och nedan s. 87 not 5
betr. Trygger.

2 Se t.ex. PK i SOU 1926: 32 s. 134 f, SOU 1926: 33 s. 37 (’processhinder”), 50
(“processforutsittning”) och 66 ff samt PLB i SOU 1938: 44 s. 374 ff (’riitte-
géngshinder”).

6—Lindblom, Processhinder
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uppfattning som sjdlvklar vid det laget.® Kan doktrinens instéllning i
s& fall ha bidragit hértill?

4. Svensk doktrin efter Biilow

Utvecklingen i doktrinen gar ndgot fore det nya synsittets genombrott
i lagstiftningsarbetet. Vad giller Broomé (1882) dr det visserligen svart
att sdga i vilken utstrickning han #r paverkad av Biilow. Nigon an-
knytning till Biilows terminologi forekommer nimligen ej i Broomés
framstdllning. Men skillnaden mellan formella och materiella fragor
beaktas i hogre grad dn i tidigare svensk litteratur och man kan ej ute-
sluta att Broomé hirvidlag paverkats av stromningarna i tysk doktrin.

I sin redogorelse for den svenska doktrinens uppfattning i hir ak-
tuella fragor namner Wrede att uttrycket inviindning hos Broomé “om-
fattar ... endast processinvindningarna och andra formella invind-
ningar, utan att dock skillnaden mellan dessa grupper skulle papekas
eller 6fver hufvud nagon annan synpunkt beaktas @n den rent prak-
tiska”.* Men Wrede namner ¢j att Broomé uppmérksammat svarighe-
terna att skilja mellan formella och materiella fréagor, vilket dven for-
anlett honom att gi in pa en diskussion av tveksamma mellanfall.’ S&-
ledes anmérker Broomé t. ex. om exceptio rei judicatae att den icke
sd helt och hallet (dr) en formalitetsfraga, att icke den, ur vissa syn-
punkter sedd, ganska nédra ror mélets realitet och (den) bor fér den
skull icke heller stdllas i alldeles samma klass med de invéndningar,
hvilka endast angér formalia processus”.® Broomé synes visserligen ej
arbeta med skilda rittsfoljder for invéndningar av det ena eller andra
slaget, men antyder att avvisning bor anviandas vid formella brister.”
Termen dom reserverar Broomé liksom “lagen och sprékbruket” ej for
ndgot sérskilt slags avgoranden,® och han anmirker betréffande ritts-

3 Jfr ovan s. 21.

4 Wrede s. 34 f, jfr Broomé s. 135 med not 2. Se ocksd Biilow (s. 5 f) som skiljer
mellan foreskrifter om processférutsidttningar och regler som endast giller forfa-
randets gang, dock utan att alldeles klart ange kriterierna fér denna distinktion.

5 Se forutom exemplet nedan i texten dven a. a. s. 69 f (jfr nedan s. 184) betr.
saklegitimation.

6 Broomé s. 136 f.

7 A. a.s. 70. Betr. avvisning se vidare nedan s. 86 i not 4.

8 A.a.s. 237.
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medlen att nagon skarp grins ej kan dras mellan de fragor som skall
fullfoljas med respektive rittsmedel.”

Afzelius som var medlem av lagberedningen vid tillkomsten av 1884
ars betdnkande, gav samma &r ut forsta upplagan av sitt intressanta ar-
bete ”Grunddragen af rittegangsfGrfarandet i tvistemal”, utarbetat pa
uppdrag av lagberedningen och séledes med stora mdjligheter att pa-
verka utvecklingen i lagstiftningsarbetet.! Boken bestar av en jamfo-
rande framstillning av svensk och utldndsk lagstiftning pd processrit-
tens omrade.

Afzelius hinvisar ej till Biilow, men han ansluter sig dnda i vissa
delar till dennes uppfattning. Processen “framtrider for juristen som
ett ... rittsforhallande™ och termen processhinder begagnas som be-
teckning for ”formella hinder for rittegéng i saken”.?

Afzelius accepterar alltsd Biilows teori om processrittsforhallandet
och tar distinktionen mellan formell och materiell ratt till utgéngs-
punkt vid indelning av invindningarna. Han anmirker ocksé sérskilt,
att man i fransk rétt ej . . . skiljer stringt mellan formella och materiel-
la invandningar”.* Diremot foljer han ej den entrdgna uppmaning
Biilow® riktat till den tyska lagstiftaren att begagna uttrycket ”Pro-
cessvoraussetzung” i stillet for “processhindernde Einrede”, en upp-
maning som ju ej heller formadde paverka sin ursprungliga adressat.
Afzelius anvinder sdledes — troligen paverkad av den da fdrska tyska
processlagen — 1 stillet termen processhinder® och, som synonym
dartill, dven processhindrande invindning”,” vilket sédrskilt borde ha
smirtat (den dock ddrom troligen ovetande) Biilow, enligt vilken detta
“negativa” sitt att uttrycka ifrdgavarande omstédndigheter var speciellt
forvillande.® Ddremot verkar Afzelius ej ha haft ndgon tanke pa att

2 A. a. s. 256 och 264 f. Jfr Schrevelius s. 147, som r&der den, som ej kan avgéra
om vad eller besvidr bor anfiras, att for sékerhets skull anvinda sig av béda
rittsmedlen!

1 Jfr 1884 ars betdankande, forsta delen, s. XV och XVIII i inledningen.

2 Afzelius (1. uppl.) s. 11, jfr dven s. 44. Afzelius anvinder dock termen “pro-
cessforhallande” i st. f. processrdttsforhallande.

3 A.a.s. 17 £, jfr dven s. 171 f samt 2. uppl. s, 46 {.

4 A. a. s. 17 not 1, jfr ovan s. 26.

5 Biilow s. 313 f.

6 Aven Biilow anvinder, ehuru endast undantagsvis (se t. ex. 4 s. 9) termen “Pro-
cesshindernis”.

7 Afzelius s. 17. Afzelius synes mena att endast dispositiva processhinder ger
svaranden ritt att “vigra ingd i svaromal forr dn frigan om hans skyldighet #r
genom dom avgjord” (a. a. s. 45) men #dven tvingande processhinder betecknas
som ’processhindrande” (a. a. s. 17, jfr betr. detta uttryck ovan s. 77 f). Fram-
stillningen ar dock oklar pa denna punkt.

8 Jfr ovan s. 38 f.
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dven andra brister dn formella skulle ha kunnat vara processhind-
rande.?

Afzelius dgnar dven intresse at frigan om vilka processhindrande in-
vandningar som #r ”af publik natur”,! dvs. tvingande enligt modern
terminologi. Till denna grupp hanfor han processhinder ... af den
beskaffenhet att malets upptagande rent af skulle strida mot god rétte-
gangsordning”, medan ddremot parterna betriffande vissa andra pro-
cesshinder kunde komma Overens om att “’lata saken hafva sin gang”.?
Han papekar sarskilt att res judicata och lis pendens #r tvingande i
svensk (i motsats till i fransk och tysk) ritt, och forklarar detta med att
"lagstiftaren ... tagit hdnsyn till det for réttsskipningen nedsittande
deri, att stridiga domar om samma sak kunde af Domstolarna gif-
vas...”.®

Det synes frimst vara i framstéllningsméssigt syfte som Afzelius tar
upp distinktionen mellan formella och materiella invéindningar i sitt ar-
bete. Skillnaden var ju ej av praktisk betydelse i 1884 &rs betinkande
och Afzelius anknyter ej heller i ndgon hogre grad praktiska konse-
kvenser till distinktionen ifrdga. Saledes anvinder han t. ex. beteck-
ningen dom for slutliga avgoranden av savil formellt som materiellt in-
nehall, och rittsmedel i bada fallen ar vad, ej besvir, som blott an-
vands vid icke slutliga beslut.*

Med Wredes avhandling om “Processinvindningarna” — utgiven
samma ar som forsta upplagan av Afzelius’ ovan angivna arbete — far
Biilows lidror sin forsta utfrliga presentation pa svenska. Ideliga hdn-
visningar till Biilows arbete férekommer i framstillningen. Wrede an-
sluter sig dock ej obetingat till Biillows teser. Betréffande processritts-
forhallandet hyser han vissa tvifwel angdende riktigheten av hela be-
greppet samt dess virde och anviéndbarhet for civilprocessens dogma-
tik”.%

Processforutsittningarna ansdg didremot Wrede vara ett begrepp
”som icke kunde undvaras”® och ddrmed borde forstas ej fOrutsitt-
ningar for hela réttegdngen utan “endast till den del déraf, som ro6r be-
fogenheten af det materiella anspraket eller ... hufvudsaken”.” Med
processinvindning menar Wrede dels ’sjilva det af parten framstillda

9 Jfr ddremot ovan s. 32 f,

1 Afzelius s. 17.

2A.a. a.st.

3 Ibidem.

4 A a. s 171 £, jfr dock dven s. 52 diar Afzelius gor gillande att domstolen till-
lampar “preklusionsgrundsatsen . .. stringare i friga om formella invdndningar”.
5 Wrede s. 44 ff.

6 A.a.s. 55 och 58.

7 Ibidem.
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pastaendet, dels det faktum, hvarpa detta grundar sig”,® eller m. a. o.
bristen pa en processforutsdttning”.® En processinvindning innebér
“ett pastdende af ndgondera parten, varigenom denna p. g. a. en bris-
tande processforutsittning soker afbringa hufvudsakens upptagande
till provning”.! Till processinvdndningarna raknar Wrede sdledes ej
inviandningar som endast riktar sig mot en enskild processhandling un-
der processen.? Vid indelningen av invdndningar foljer Wrede Biilows
uppfattning &ven om han ej tvekar att uttrycka processforutsittningarna
negativt, i invindningsform. Avgdrande vid indelningen #r om den
pastadda bristen dr formell eller materiell. Och dér positiva grunder
saknas” skall valet hdaremellan tréiffas “enligt sakens inre beskaffenhet
och allménna principer”.® Tidigare ldror om invéndningar har enligt
Wrede nidra nog samtliga lidit av felet att skillnaden mellan formella
och materiella fragor ”blandats bort”.*

Wredes framstillning synes vara den fOrsta pa svenska spraket som
oppet anknyter till Biilows arbete och den torde ha varit av avgdrande
betydelse for den fortsatta utvecklingen av svensk ridtt pd omradet.’
Wrede anser att ARB:s bestimmelser i 16 kap och 25: 21 om hand-
ldggning av inviandningsfragor endast géller invindningar av proces-
suellt innehall.® Han uppstiller vidare en sérskild bevisbordeldra be-
traffande processforutsdttningarna” och diskuterar omfattningen av
domstolens officialprovning av dessa. Om domstolen ej uppmirksam-
mat forhandenvaron av en processforutsittning, leder detta enligt
Wrede till att domen — och hela det forfarande som foregatt denna —
blir ogiltig.® Vid bifall till en processinvindning bor avvisning folja
och detta utslag dger, i motsats till ett avgorande i sakfragan, ej ndgon
rattskraft. Rattsmedel vid avvisning bor vara besvar.

Betréffande de flesta fragor diskuterar Wrede inte blott skillnaden
mellan processforutséttningar och materiella rittsfakta utan han beak-
tar dven distinktionen mellan dispositiva och indispositiva process-

8 A. a. s. 6. Med péastdende synes Wrede hdr mena ungefir yrkande.

9A.a. s 59.

1A as 59

2Se t.ex. a. a. s. 61 f och 64 i not 7, jfr dock Hassler i Festskrift for Herlitz
s. 132,

3 Wrede s. 42.

4 Wrede s. 34.

51 2. uppl. av sitt arbete hidnvisar Afzelius (s. 18 not 1) till Wredes hir
diskuterade avhandling, men den nya uppl. &r i stort sett ofdrdndrad (jfr for-
ordet s. III).

6 A. a.s. 155 och ovan s. 78.

7 For det foljande se a. a. s. 144 ff (betr. bevisbordan jfr ovan s. 62 f).

8 Wrede (s. 57) anség dock ej att det var frdga om sjalvverkande ogiltighet.
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forutséttningar.® Man kan ibland svidva i tvivelsmal om huruvida Wre-
des framstéllning &r avsedd som en redogorelse for gillande ritt eller
som synpunkter de lege ferenda. I huvudsak synes dock syftet vara det
forstndmnda,® vilket dr forvdnande mot bakgrund av lagstiftningens
utformning och tidigare doktrin.

Liksom hos Biilow blir framstéllningen ibland n#ra nog naturritts-
ligt fargad; Biilow har enligt Wrede lagt grunden till en riktig” upp-
fattning, medan t. ex. den franska processritten ”icke kommit vare sig
till ett skarpt afsondrande eller till en riktig teoretisk uppfattning af
processinvandningarna”.? Det synes frimst vara det “teoretiskt rik-
tiga” som appellerar till Wrede; Broomé anklagas ju, som tidigare
nidmnts, for att inte “ndgon annan synpunkt beaktas dn den rent prak-
tiska”.3 Klassificeringen i formella och materiella fragor sker som nyss
framgatt enligt en begreppsjuridisk metod.

I och med Afzelius’ och Wredes arbeten var grunden lagd till ett
synsitt enligt kategorierna formell—materiell rétt och en i linje dar-
med uppdragen skillnad mellan processférutséttningar och materiella
rittsfakta, mellan avvisning och ogillande.* Trygger gar ett steg ldngre
in Wrede genom att dven anamma teorin om processrittsforhallan-
det. Detta rattsforhallande, siger Trygger, dr till sin uppkomst bun-
det av forekomsten av ett eller flera fakta, processfGrutséttningar,
dvs. de faktiska omsténdigheter, som &ro forutsittningar for en process

9 Jfr aven Afzelius ovan s. 84.

1 Jfr Wrede s. 7 och Afzelius’ ovan i not 5 anmérkta hénvisning.

2 Se a. a.s. 35 och 31.

3 A. a.s. 35 och ovan s. 82.

4 Kanske finns hdr anledning att sdga ndgot ytterligare om distinktionen mellan
avvisning och ogillande, som ju idag helt anknyter till skilinaden mellan formell
och materiell ratt. Som framgitt av det foregdende var detta tidigare inte fallet,
vilket dr naturligt mot bakgrund av det bristande intresset for skillnaden mellan
formella och materiella invindningar. Forst hos Broomé (s. 70) och Wrede (s.
188), se ocksd Kallenberg I s. 1190 £, synes avvisningen knytas till formella bris-
ter. Det skulle emellertid dréja till 1dngt in p4 1900-talet innan praxis anpassat
sig till denna terminologi (jfr Bergendal s. 104). Larsson (i festskrift till Olive-
crona s. 413 i not 31) har gjort gillande att grinsen mellan avvisning och ogil-
lande tidigare drogs med hdnsyn till skillnaden mellan dilatoriska och peremto-
riska invindningar. Jag har dock ej kunnat finna négra sikra beligg for att sa
varit fallet, tvirt om synes sistnamnda distinktion aldrig ha slagit igenom i
svensk praxis eller lagstiftning utan uteslutande varit féremal for intresse i dok-
trinen. I NJA 1II 1918 s. 173 synes man forutsétta att avvisning kan ske nér en
talan &r uppenbart ogrundad, dvs. vid en brist som varken dr formell eller
dilatorisk, men hir kanske det bara var friga om en spraklig lapsus. Jag &r
bojd att tro att avvisning tidigare anvints huvudsakligen i de fall d& domsto-
len skilde mélet ifran sig sedan endast en del av mélet behovt bli foremal for
handldggning. Nigot entydigt sprakbruk i detta avseende torde dock varken ha
forekommit i praxis eller doktrin. Jfr dven nedan s. 122.
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anglende ett visst materiellt rdttsforhallande”.® Aven Trygger anser
att 16 kap. ARB endast omfattade invindningar av processuellt inne-
halL¢

I ”Foreldsningar 6ver 1901 ars lag del 17 tar Kallenberg — med en
hinvisning till Wredes arbete — upp begreppet processforutsattningar
och menar ddrmed ”... en omstdndighet som utgdr forutsittning for
process, likvil icke for ett processuellt forfarande 6fverhufvud utan for
ett giltigt forfarande rérande hufvudsaken”,” och i del 2 understryker
han vikten av att ”skarpt skilja mellan den materiella frigan — fragan
om det materiella rittsférhallandets bestdnd — & ena sidan samt de af
processritten uppstillda betingelserna for profningen déraf, & andra si-
dan”® en uppfattning som Kallenberg héller fast vid i sina senare arbe-
ten, dédr ldran om processforutséttningarna dgnas en ingéende behand-
ling.? Vid denna tid hade ocksa, som tidigare ndmnts, Biilows synsitt
vunnit insteg i lagstiftningsarbetet for att sedermera inta en central

5 Trygger: Kommentar till 1901 &rs lag s. 35 f. — Aven ett slutligt avgorande
som grundar sig pa en formell brist innebar enligt Trygger (s. 49 not 1 och s. 71)
ett avgorande av huvudsaken (jfr ovan s. 75 betr. Nehrman), ett uttryck som
t. ex. hos Wrede (s. 145) ej omfattar formella fragor (jfr aven lagutskottets pape-
kande i NJA II 1901 nr 5 s. 56). Termen processhindrande anviander Trygger
(liksom Afzelius, jfr ovan s. 84) pd ett som det synes fordomsfritt sitt; varje in-
viandning som kan avbryta processen, dvs. alla processinvdndningar, kan man
enligt Trygger ”"med skil kalla processhindrande”, a.a. s. 36 med not 1, dir
Trygger foreslar att invindningar enligt 16: 1 och 3 skall kallas dilatoriska (jfr
ovan s. 75 betr. Delldén).

6 Trygger s. 37 och 42, jfr dock s. 58.

7 Kallenberg: Foreldsningar 1 s. 15 not 1, jfr dven s. 67 f med klara definitioner
av processinvindning, processhindrande invandning etc. I Foreldsningar 2 s. 62
ff med not 2 hinvisar Kallenberg till sivil Biillow som Wrede. Kallenberg synes
iven ha omfattat teorin om processforhéllandet (se t.ex. I s. 1097 ff — sér-
skilt s. 1133 — samt s. 1150 ff, jfr dock densamme i SvJT 1940 s. 4) dven om
han ej disponerade sin framstdllning med detta begrepp som utgingspunkt (se
a.a.s. 1134 i not 58).

8 Kallenberg: Forelidsningar 2 s. 65 i not 2. I denna l1&nga not (s. 62—66) stiller
sig Kallenberg ddremot skeptisk till rattsskyddsanspriket (jfr ovan s. 11) som ett
centralt processrittsligt begrepp, dven om han ej som Biilow (ZZP 1900 s. 212 ff)
ville gd s langt att han ansig begreppet sakna existensberittigande. (Diremot
talar Kallenberg stundom om kidrandens “rattsskyddsbehov”, se t. ex. Kallenberg
I s. 1183 varom Boman s. 251 not 98.) Intressant ar att Kallenberg endast visar
ett svalt intresse for den ytterligare indelning av processfGrutsidttningarna som
teorin om rittsskyddsanspréket ger anledning till, ndgot som kan ha varit av be-
tydelse bl.a. for den skillnad i talerattsuppfattning som foreligger mellan de
nordiska linderna, jfr nedan s. 222 ff.

9 Se t. ex. Svensk Civilprocessritt I s. 1150 ff och II s. 380 ff. Ifr iven densamme
i SVIT 1940 s. 4. Betr. Kallenbergs instéllning till teorin om réttsskyddsanspriket
vid denna tid, se a.a. s. 1131 ff i not 57 och s. 1157 ff i not 19 och Olivecrona i
SvIT 1925 s. 177 £f, jfr ovan i not 8 a. st.
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plats i RB:s systematik.! I och med detta kunde man i fortsittningen
ej forbigd distinktionen mellan processhinder och materiella rittsfakta;
skillnaden hade bl. a. manifesterat sig i de praktiska konsekvenser, som
jag skall diskutera i nésta kapitel.

1 Ett exempel pd att distinktionen #nnu 1915 saknade den avgorande betydelse
den sedermera tillmattes i RB, dr frigan om tillimpligt rittsmedel mot slutliga
utslag i tvistemal; enligt ARB 25: 3 — efter 1901 ars dndringar — (se dven Kal-
lenberg: Rittsmedlen s. 23, jfr s. 20 not 1) skulle vad anvéndas vid bristen p&
somliga processforutsittningar och besvér vid bristen pa andra,



Kapitel 5

NAGRA PRAKTISKA KONSEKVENSER AV
SKILLNADEN MELLAN FORMELL
OCH MATERIELL RATT

1. Terminologi' och avgransningar

En processuell invandning kan antingen vinda sig mot en viss process-
handling eller mot att kdromalet Gverhuvudtaget upptas till prévning.
Det dr sistndmnda typ av invindningar som brukar kallas processin-
vandningar.? Till grund for en processinvdndning ligger alltid abero-
pande av ett processhinder, dvs. brist pa en processforutsittning.®> En
sddan brist sdgs i RB innebéra “hinder for malets upptagande” (34: 1).
Att svaranden* framstéller en processinvindning innebér alltsd att han
aberopar skil till grund for ett yrkande om avvisning av k#randens ta-
lan.5

1 Se dven ovan s. 19 ff.

2Se ovan s. 19 f och Ekelof: Rittegdng II s. 9 med not 5, jfr dock dven ovan
s. 35.

3 Betr. avgransningen mot fullf6ljdshinder, se Larsson: Partshandlingar s. 88
not 3. Processhinder och processforutsattning ar, som Hassler (Svensk Civilpro-
cessriatt I s. 181) uttrycker det, “olika sidor av samma sak”. Ekelof (senast i
Rittegdng II s. 9) menar med processforutsidttning “motsatsen till processhin-
der”. Betr. begreppet processhinder se dven Ekelof i festskrift for Halldén
s. 57 ff och nedan s. 213 i not 3.

4 Aven kiranden kan naturligtvis aktualisera frigor om processhinder. Detta
torde dock vara sillan forekommande. En anledning skulle emellertid kunna
vara, att svaranden framstillt kvittningsinvindning eller att kdranden av nigon
annan anledning forst pi ett sent stadium av processen inser, att hans talan
ar utsiktslos i sitt forhandenvarande skick. For att undvika att svaranden ut-
nyttjar sin ritt till dom, skulle d& kiranden kunna pipeka att tvingande
processhinder foreligger och diarmed fa till stind avvisning. Ett sddant av-
gorande hindrar ju — om processhindret ar dilatoriskt (jfr nedan s. 125 ff)
— ¢j kidranden att senare starta ny process om samma sak, vilket diremot en
ogillande doms réttskraftsverkan skulle kunna gora. I en sddan situation kan
ratten visserligen ge kdranden mdjlighet att avhjilpa processhindret, eventuellt
med 9:3 som pétrycksmedel, men alla processhinder ir ej avhjidlpbara pd detta
sitt.

5 Att avvisning skall ske nir det foreligger rittegingshinder gir ej att utlidsa av
34 kap., jfr diremot 42: 4 och PLB i NJA II 1943 s. 441. Terminologin pa hir
ifrdgavarande omréde har utsatts for kritik, se redan Wrede s. 55, Alexanderson
s. 82 f, Kallenberg i SvIT 1940 s. 5 och vidare bl. a. Hassler i Festskrift for Her-
litz s. 132 ff. Man brukar hirvid peka pd att processhinder ej utgor hinder for
ett processuellt forfarande, eftersom dven spérsmal om processhinder blir pro-
vade i processen (Ekelof: Rittegang II s. 9). Av detta skl anviinds pd sina hall
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Medan processinvindningar framstills i syfte att dstadkomma avvis-
ning, #r avsikten med sakinvdndningar att kdromalet helt eller delvis
skall ogillas. Sakinvéindningarna brukar indelas i rittsinvindning, f6r-
nekande och dberopande av motfaktum.® I och for sig 4r det naturligt-
vis mojligt att foreta en motsvarande indelning av processinvindning-
arna. Sa kan t. ex. en foruminvandning besta av J. invindning att &be-
ropade rattsfakta ej grundar behorighet for domstolen ifraga, 2. ett
fornekande av de behorighetsgrundande rittsfakta (t. ex. hemvist) k-
randen aberopat, eller 3. invindning att domstolen visserligen normalt
sett dr behorig i tvister av ifrigakommande slag, men parterna (t. ex.
genom skilje- eller prorogationsavtal) dverenskommit att slita tvisten
vid annan domstol. Eftersom i allménhet samma regler giller for hand-
ldggning och avgtrande av processinvdndningarna oavsett deras ka-
raktdr i nyssndmnda hénseende, kommer jag dock i fortsittningen en-
dast undantagsvis att anvidnda mig av en sidan indelning. Diremot
finns det stundom anledning att uppmérksamma skillnaden mellan
ritts- och sakfrdga (i betydelsen bevisfraga)” dven vad giller process-
invindningarna.

Vid klassificering av en invindning som formell eller materiell star
valet siledes mellan att betrakta densamma som en processinvindning
eller som endera av de tre slagen av sakinvéndningar. Vill man jim-
fora de regler som giller for handldggning och avgorande av process-
hinder med dem som giller fér materiella fragor, blir det ej friga om
att jamfGra ett regelkomplex med ett annat, utan med tre andra och
detta #ven om processinvindningarna behandlas som en enhetlig
grupp. De regler som giller fér handlidggning och avgorande av fragor
rorande saken dr ju ej desamma oavsett vilken sorts sakinvindning
som &r aktuell.

termen “sakprovningsforutsidttningar” i stillet for “processforutsittningar”, si
t.ex. av Agge s. 69, Olsson s. 63 ff och Heuman t.ex. s. 169 (jfr betr. denna
term Ekel6f: Rittegdng I s. 10 not 6). I anslutning till RB:s uttryckssitt och den
doktrinhistoriska bakgrunden kommer jag dock @ven fortsittningsvis att begagna
den hiavdvunna terminologin. — Som framgétt ovan dr den juridiskt-tekniska be-
tydelsen av termen processhinder numera ”grund for avvisning” (Ekelof: Ritte-
gang II s. 9 ). I anslutning hirtill kan erinras om det tidigare pétalade forhallan-
det (ovan s. 23 f) att man i de danska och norska processlagarna (och stundom
dven i doktrinen, jfr Boman i SvIT 1971 s. 639 not 14) s. a. s. gar direkt pa rtts-
foljden — avvisningen — utan att begagna ovan angivna termer, ndgot som kan
vara dndamalsenligt ur vissa synpunkter (jfr Hassler a.a. s. 135 ff). Emellertid
kinns — som Boman papekar 4 a. st — termen processforutsittning svar att
avvara, dven om den, som jag skall &terkomma till senare (nedan s. 211 ff), i
vissa fall ocksa kan skymma sikten for ett realistiskt betraktelsesiitt.

6 Ekelof: Rattegang I s. 20.

7 Betr. denna distinktion se Ekelof: Rittegang I s. 23, jfr d4ven nedan s. 192 f.
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Antag t. ex. att den av kdranden &beropade grunden foér kdromalet,
enligt géllande rétt 6verhuvudtaget ej kan ldggas till grund for ett bifall
till kdromalet. Detta forhallande utgdr underlag for en rittsinvindning
men behover, enligt principen iura novit curia, ej aberopas av svaran-
den for att vinna beaktande. Harvidlag rdder Gverensstimmelse mellan
rittsinviandningar (varmed jag menar en sakinvindning av denna inne-
bord) och de flesta processinvindningar (34:1). Vad giller abero-
pande av motfakta dr ddremot svarandens aktivitet i processen av di-
rekt rittslig betydelse (17: 3). Och ifrdga om férnekanden och abero-
pande av motfakta giller visserligen i huvudsak samma regler, men
vissa skillnader foreligger i allm#nhet betriffande bevisborda och abe-
ropsborda.®

Grinsdragningsproblemen mellan processhinder och fragor roérande
saken kan allts& uppsta i tre olika skepnader. I NJA 1956 s. 554 aktua-
liserades skillnaden mellan processinvdndning och rittsinvindning, 1
detta réttsfall konstaterar féredraganden i HD, att vad ™. .. foreningen
i malet anfort ang. hinder mot att beslutet om uteslutning av Rosen-
baum ur f6reningen underkastades domstols provning ... ej (var) av
beskaffenhet att utgora rattegingshinder utan innefattade rittsinvind-
ning”.? Exempel pa grinsen mellan processinvdandning och fornekande
kan hdmtas frdn de omrdden dir vissa rittsfakta stundom har bety-
delse som processforutsittning och stundom ingdr i grunden for kdran-
dens talan.! Grédnsen mellan processinvindning och aberopande av
motfaktum, slutligen, illustreras av debatten om preskriptionens ritts-
liga natur.?

En jamforelse mellan de regelkomplex, som giller for processhinder
och for fragor rorande sjilva saken, borde ratteligen utforas sa att be-
triffande en hel del olika stadganden i RB undersoktes i vilken ut-
striackning de #ger direkt — eller analog — tillimpning pad processin-
vandningar & ena sidan och pa sakinvindningar i deras tre varianter &
den andra sidan. En si ingdende undersokning dr dock ej motiverad i
forevarande sammanhang. Jag far n6ja mig med att peka pd nigra av
de viktigaste skillnaderna mellan regelkomplexen och dirvid huvudsak-

8 Kdrandens bevisborda for grunden paverkas ej av att svaranden forklarar sig
varken forneka eller erkidnna densamma. Fornekande dr silunda — lika litet
som rittsinvindning — en forutsittning for ogillande av kdromaélet av det ifr3-
gavarande skilet, jfr Ekelof: Ritteging IV s. 60 med not 38.

9 Rittsfallet s. 560. For ytterligare exempel, se nedan s. 197 ff. — Termen ritts-
invandning anvinds tydligen enbart for sakinvindningar av denna karaktir.

1S4 synes t. ex. vara fallet vid sakdgarbegreppet i fastighetsriitten, ndgot som jag
hoppas kunna terkomma till i ett senare sammanhang.

2 Se t. ex. Larsson i Festskrift for Olivecrona s. 405 ff.
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ligen behandla sakinvdndningarna som en enhetlig grupp i handligg-
ningsavseende. Redogorelsen avser, om €] annat framgar av samman-
hanget, handldggning och avgorande av dispositiva tvistemal respek-
tive tvingande processhinder.3

2. Handlaggningsregler

Enligt 34: 1 st 2 skall domstolen sjalvmant beakta frdgor om ritte-
gdngshinder om ej annat #r stadgat. Nara nog alla processhinder dr
tvingande enligt svensk ritt; blott vissa brister i domstolens behdrighet
(10: 18 och skiljeavtal) utgdér undantag frdn denna regel.* De flesta
rattsfakta, som kan ldggas till grund for en processinvidndning, foranle-
der med andra ord avvisning ex officio och svarandens processinvind-
ning har séaledes stringt taget endast betydelse som en upplysning till
ritten samt for svarandens ritt till sdrskilt beslut i processhinderfragan
(34: 3).5 Domstolens mojlighet att tillmdta materiella réttsfakta rattslig
betydelse dr ddremot begransad pa flera sitt, frimst genom stadgandet
i 17: 3; rétten fér ej gi utéver parternas aberopande. Ifrdga om ratts-
invindningar rdder dock Overensstimmelse med vad som géller for
de flesta processhinder; bristen ifrdga behover ej aberopas for att
kunna laggas till grund for rittens avgdrande.

I linje med den officialprovning, som salunda sker av tvingande pro-
cesshinder, har rétten ocksd mojlighet — ja i vissa fall skyldighet —
att pa detta omrade verka for ytterligare utredning utéver vad parterna

3 Betraffande handliggning och avgdrande av frigor om processhinder, se t. ex.
NJA 1II 1943 s. 441 ff, Ekelof: Réttegdng V s. 163 ff, densamme i Rittsmedlen
s. 3 ff, 60 ff och 68 ff, Olsson s. 63 ff och — vad géller lagsokningsm&l — Lihné
s. 82 ff. — Av intresse vore att fortlopande stilla frigan nar metoden att be-
handla ett riattsfaktum som indispositivt moment i ett for Gvrigt dispositivt mél
(se harom Ekelof: Rittegdng I s. 38 ff) skulle vara att foredra framfér process-
hinderkonstruktionen de lege ferenda. Amnet &r for stort for att hir tas upp i sin
helhet och jag far i det foljande inskrinka mig till ett par antydningar betrif-
fande dylika rattsfakta — hir kallade officialfakta — se t. ex. nedan s. 246 f.
4PLB i SOU 1938: 44 s. 153 f. For ett sdrskilt fall se Boman s. 251, jfr 4ven
nedan s. 171 not 3. Betr. forhéllandet att invindning om skiljeavtal kan betecknas
som invindning i frdga om rittens behorighet och konsekvenserna hirav, se
Hassler: Specialprocess s. 118 med i not 18 anférda rittsfall. — Hassler anvén-
der termen “absolut” i stillet for tvingande, se densamme: Svensk Civilprocess-
ratt s. 189, jfr PK i SOU 1926: 33 s. 67, Trygger s. 37 och Heuman s. 168.

5 En annan sak ir att svarandens invindning rent faktiskt ofta dr en forutsitt-
ning for avvisning, jfr PK i SOU 1926: 33 s. 68.
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presterat.® De motsvarande mojligheterna betriffande materiella ritts-
fakta dr ddremot inskrénkta pa sitt stadgas i 35: 6.

Rittens skyldighet att ex officio beakta frdgor om tvingande pro-
cesshinder #r i allménhet ej begrinsad till ndgot visst stadium av pro-
cessen (34: 2 e contrario och 59: 1 st 1 p 1). I 42: 7 &liggs visserligen
svaranden att vid forberedelsen genast framstilla de invdndningar om
rittegdngshinder, som han vill gdra. Men eftersom sjilva invind-
ningen, som nyss sagts, saknar rittslig betydelse for fragan om avvis-
ning skall ske, utgor detta stadgande inte nagot remedium mot att sva-
randen forst i processens slutskede gor ritten uppmirksam pé ett pro-
cesshinder och tvingar fram avvisning.” Svaranden kan likaledes dven
pa ett sent stadium inféra nytt processmaterial, som stiller en redan ti-
digare aktualiserad frdga om ett tvingande processhinder i ny dager.
De enda sanktioner RB erbjuder mot en slapp processforing i strid
med 42: 7 i detta sammanhang dr ersittningsskyldighet for merkostna-
derna enligt 18: 6 samt — i extraordinéra fall — straffbestimmelserna
i 9 kap. Hirvidlag rader saledes en avsevird skillnad mot vad som gil-
ler for materiella rittsfakta, dar man — forutom nyssnimnda sank-
tionsmojligheter — har att ritta sig efter bestimmelserna i 13: 3,
43:10, 50: 25 och 55: 13, som begrinsar parternas mojligheter att
frAnga sina ursprungliga yrkanden och &beropanden samt att inféra
nytt material f6r deras bedémande.?

Om domstolen avkunnat dom trots att processhinder forelegat, ut-
gor detta i allmédnhet domvillogrund (59: 1 st 1 p 1, jfr dock 10: 19),
och svaranden behéver ej anfora nagra skil for att han ej framstilit
processinvandning eller forebragt processmateriel till belysning av dy-
lik fraga under processen. Moijligheten att fa ett lagakraftvunnet avgo-
rande #ndrat pad materiella grunder 4r ddremot begrinsad av bestdm-
melsen i 58: 1 st 2; giltig ursikt att omstédndigheten eller beviset ej fore-
bragts tidigare maste foreligga for att resning skall kunna beviljas.

34:1 st 1 ger vid handen, att frigor om processhinder savitt majligt
skall handldggas och avgoras innan ritten gar in pa sjilva saken. Visar
det sig att kdrandens talan skall avvisas, dr ju en provning av saken

6Se PLB i NJA II 1943 s, 450 och 558, Ekelof: Riattegdng IT s. 13 samt vidare
nedan s. 99 f i not 1.

7(S& dven i hogre instans.) Reglerna om forbud mot dndring av talan har ju
avseende endast pd yrkanden och dberopanden som dr bindande for ritten (Eke-
16f: Rittegang II s. 112, jfr 4ven nedan s. 107 f). — Daremot kan ett onddigt
dréjsmal med invandningen paverka fordelningen av rittegdngskostnaderna, PK
i SOU 1926: 33 s. 212 och Ekelof: Rittegng V s. 167 not 18.

8 Jfr dock nedan s. 106.
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onddig.® En hel rad av de sérregler, som giller for handldggning av
processhinder, forklaras bl. a. av detta forhallande. RB ger saledes
generdsa moijligheter till sdrskild forberedelse och huvudforhandling
samt till sdrskilt avgorande och overklagande (42: 4 st 2, 42: 13 och
20, 50: 13, 34: 3 samt 49: 3) betriffande fragor om processhinder.!

Genom att betrakta en brist som en friga om processhinder far man
till foljd av ovan berdrda stadganden mojlighet att undgé forhandling
och bedomande av malet i ovrigt, oavsett om fOrutsittningarna for del-
eller mellandom #r f6r handen. Denna skillnad — som existerade re-
dan innan RB tridde i kraft — torde ha tjinat som en viktig anledning
att klassificera en omstdndighet som en frdga om processhinder, om nu
praktiska hénsyn fatt vara avgdrande hérvidlag.> Den betydelse dis-
tinktionen mellan processhinder och materiella rittsfakta dgt i detta
hinseende har emellertid till stor del forsvunnit genom 1971 é&rs &nd-
ringar av 17: 5 st 2, som numera ger vittgdende moijligheter till en upp-
delning av fragor rorande sjidlva saken.® I den man man vid klassifice-
ringen av ett rittsfaktum paverkats av de skillnader som tidigare ratt
hidrvidlag, finns det foljaktligen idag anledning att pd nytt undersoka
vilket regelkomplex som ar mest dndamalsenligt for omstdndigheten
ifrdga. Det valda regelsystemet kan ju vara oldmpligt ur andra syn-
punkter.

Vad giller mojligheterna att fa ett snabbt slut pa processen kvarstar
dock &ven efter 1971 ars dndringar vissa skillnader mellan de regler,
som giller for handliggning och avgbrande av processhinder respek-
tive materiella réttsfakta. Rétten skall ju foreta frdga om processhinder
”sd snart anledning forekommer dértill” (34: 1). Avvisning kan ske re-
dan i omedelbar anslutning till ingivandet av stdmningsansokningen

9 Ekelof: Rittegdng V s. 163. Detta forutsitter att dom far meddelas blott nir
processforutsittningarna dr fér handen, jfr ovan s. 64 f. S8 torde emellertid vara
fallet i svensk ritt; (se Larsson i festskrift till Olivecrona s. 410, jfr dock Heu-
man s. 189 f) detta antyds av termen processforutsdttning (och i annu hogre grad
sakprovningsforutsdtining, jfr ovan s. 89 not 5) vartill kommer att férekomsten
av processhinder utgor domvillogrund (59: 1 p 1), jfr dock nedan s. 97 f och ne-
dan i not 1. Betr. brottmél se iven Heuman s. 168.

1 Syftet med dessa bestimmelser torde dock dven vara att huvudforhandlingen
skall kunna koncentreras till fragan om kéromalet skall ogillas eller bifallas, jfr
betr. utldndsk ritt PK i SOU 1926: 33 s. 45 ff. Betr. det forhillandet att mojlig-
heterna till sdrskilt overklagande i den materiella delen Gkat genom 1971 &rs
dndringar i 17: 5 st 2, se Ekelof: Rittegdng V s. 175 £.

2 Jfr & ena sidan Kallenberg 1 s. 583 f och & andra sidan Wredes ovan s. 13 i not
6 &tergivna yttrande.

3 Se nirmare hirom SOU 1969: 41 s. 133 ff och 161 f, jfr 4ven nedan s. 210 f. —
Betr. en sidrskild oldgenhet i anslutning till 17: 5 st 2, se Ekelof: Riittegdng V
s. 175 f och nedan s. 240.
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(42: 4 st 2). Och i motsats till vad som giller betraffande sjdlva saken
finns det inga inskridnkningar i rittens mojligheter att avgira en frdga
om processhinder under forberedelsen (42: 4 st 2 och 42: 16 jfr med
42: 18).* Skillnaderna i detta hinseende #r dock ej sd stora som de i
forstone kan tyckas; bestimmelsen i 42: 20 st 2 och 3 om s. k. liten hu-
vudférhandling m&jliggor ju att dom i vissa fall kan meddelas i ome-
delbar anslutning till muntlig forberedelse.

Uppkommer fradga om processhinder forst vid huvudférhandlingen,
eller har sarskild huvudférhandling hallits for handldggning av dylik
fréga, kommer vil avgbrandet i allm#nhet att grundas p& vad som
forekommit vid forhandlingen (17: 2 och 12). Men som redan framgatt
av foregdende stycke tillimpas inte i Gvrigt muntlighets- och omedel-
barhetsprincipen i samma utstriackning vid processuella som vid mate-
riella fragor. Ocksa vid Overprévning i hogre instans avgors proces-
suella frdgor i storre utstrickning #n materiella pa handlingarna
(50: 21, 51: 10, 55: 12 samt 56: 8 och 12), dven om skillnaderna hir-
vidlag kan vintas minska till f61jd av 1971 ars dndringar av 50: 21 st 2
och 3 samt 55: 12. Huvudfoérhandling forekommer ej i besvidrsmal,
men ritten har mojlighet att dstadkomma en handldggning, som kom-
mer det muntliga vadeférfarandet tdmligen néra.?

Uteblir bada parterna eller endera fréan sérskilt sammantriade for be-
handling av rittegingsfrga, dger ritten enligt 44: 7 avgora fragan
utan hinder dirav och saledes dven avvisa kdrandens talan.5» Avser ater
utevaron ett sammantride for behandling av saken, avskrivs malet om
bada parter uteblir (44: 1 och 4 st 1), medan tredskodom kan meddelas
om en av parterna &dr nirvarande (44: 2).

I underritt kan avvisningsbeslut fattas av ensamdomare, medan rat-
ten for ett materiellt avgorande dr domfor med ensamdomare endast i
den utstrickning som anges i 42: 18 och 20 (jfr 1: 4 och 11). I hogre
ratt 4r ddremot domforhetsreglerna desamma for fragor av bada sla-
gen (2: 4 st 1 och 3: 4). Sérskild omrostning dr obligatorisk vad giller
frdgor om processhinder (16: 2 st 1), medan sa ej &r fallet betridffande
materiella rattsfakta.

Enligt 17: 1 sker — &tminstone i ordinira tvistemal — rittens avgo-
rande av saken genom dom, medan annat rittens avgorande, t. ex. be-

4 Enligt PLB (SOU <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>