Markku Helin

Om riattsfakea i civilriatten*

1 Raitesfakea och ritesfoljder

En av den analytiska civilrittens stora uppfinningar under 1900-talets
forsta hilft var en nytolkning av rittsordningens minsta bestandsdelar.
Enligt tolkningen ir grundenheterna i civilritten inte rittigheter och
skyldigheter utan ritesfakea och ricesfoljder. Som foljd av denna insike
forlorade rittigheter sin stillning som rittsvetenskapens grundcell nistan
pa samma sitt som atomen i fysiken upphorde att vara den minsta enhe-
ten i materien. Enligt det nya tankesittet var rittigheterna delbara, och
bakom rittigheterna kunde man finna rittsfakta och rittstoljder som i
rittsregler stod i en viss relation till varandra.

Andringen i tankesittet var av stor betydelse genom att den paver-
kade den civilrittsliga forskningen frigestillningar. I den tidigare forsk-
ningen som baserade sig pa begreppsjurisprudensen stod rittigheter och
deras egenskaper i centrum. En typisk fragestillning i juridiken gillde
den valda rittighetens egenskaper och rittighetens férhallande till andra
subjektiva rittigheter. Det nya tankesittet satte rittsfakea och ritesfoljder
i centrum, och slog igenom i Finland pd 1940- och 1950-talen, och i
ovriga Norden ndgot dessférinnan.! Direfter har fokusering pa rittsfakta
varit en hiavdvunnen del av den rittsdogmatiska metoden. Knappast na-
gon annan indring som senare har dgt rum inom rittsdogmatiken kan i
betydelse jimforas med dekonstruktionen av rittigheter.

* Artikeln baserar sig pa men ir inte identisk med min skrift ”Oikeustosiseikoista sivii-
lioikeudessa” i verket Juhlajulkaisu Juhani Wirilander (Festskrift fr professorn och jus-
titieradet Juhani Wirilander), Helsinki, 2005. Jag tackar varmt professor (emerita) Lena
Sisula-Tulokas som har sprikgranskat artikeln.

' Om utvecklingen i Finland se Helin 1989 s. 142-151.
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Som f6ljd av denna dndring minskade betydelsen av rittigheter i den
rittsvetenskapliga forskningen. Rittsvetenskapens fokus riktades istillet
mot rittsfakta och ritesfoljder. Rittigheter ansigs endast vara tekniska
termer som placerades mellan rittsfakta och rittstoljder i syfte att un-
derlitta framstillningen.” En annan teori var att en hinvisning till rit-
tigheter endast var ett forenklat sitt att pasté att antingen rittsfoljder eller
rittsfakta existerar.’?

Det nya sittet att forstd rittsordningens beskaffenhet betonade pa ett
markantare sitt 4n tidigare rittsordningens styrningsfunktion. Men hjilp
av rittsordningen kan lagstiftaren paverka virldens ging genom att ge
en liten del av hindelsernas forvirrande mangfaldighet ricesligt relevans.*
Genom att anknyta rittsfoljder med en omsorgsfullt vald grupp av rites-
fakta kan man motivera minniskor att uppfylla rittsliga rekvisit, eller
tvirtom, att undvika uppfyllandet, och pa sa sitt styra minniskors bete-
ende. Det var inte en slump att den rittsvetenskap som kallas analytisk
ocksd var mélorienterad och instrumentell till sin natur.

2 Varfor behovs det forskning kring ritesfakea?

Fragan om vilka slags rittsfakta som anvinds i den civilrittsliga lagstift-
ningen, kan betraktas utifrin olika infallsvinklar. En infallsvinkel ir for-
fattningsritslig. Fragan giller da forhallandet mellan lagstiftningsmake
och domsmakt. Ju vagare eller mer virdeladdad beskrivningen av ritts-
fakta i en regel ir, desto mer make har flyttats frin lagstiftaren till do-
maren som tolkar de rittsliga rekvisitens innebord. Ett sitt att svara pa
frigan om samhillet 4r pa vig mot en sa kallad domarstat, ir att fokusera
pa dndringar som har dgt rum i rittsreglernas rittsfakea. Nu, nir all lag-
stiftning finns i elektroniska databaser, torde en sidan undersékning vara
genomfodrbar dven i praktiken.

En annan synvinkel giller frigan om lagstiftningen lyckas forverk-
liga de indamaél som har stillts eller som de lege ferenda borde stillas pa
de ifrigavarande lagarna. Har man i rittsreglerna anvint rittsfakea som
medfor att lagarna verkligen styr minniskornas beteende pd ett 6nskat

2 Se tex. Ross 1951 s. 472-478.
3 Se tex. Ekelif 1945 s. 243-250, Strahl 1946 s. 204-210 och Ekelif 1978 s. 13-15.
4 Utrycket "hindelsernas forvirrande mangfald” har lanats av Makkonen. Han siger att

genom relation ritesfakea/ritesfoljder kommer det som 4r ritesligt fram ur fenomenens
forvirrande mangfald. Makkonen 1965 s. 15, Makkonen 1981 s. 26.
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sitt? Eller har man, som ofta i den tidiga familjeritten, férsokt frimja
i och for sig forstieliga indamil genom medel som inte leder till det
onskade resultatet utan som i vissa fall orsakar mianniskorna smirta och
lidande?’ I en samtid som priglas av politisk korrekthet och en renissans
for stora och innehallsmissigt obestimda virden som ofta — befogat eller
obefogat — péstis vara minskliga rittigheter, har fragan fict ny aktualitet.

Den tredje infallsvinkeln ér juridifieringen av samhillet. Ett sitt att
undersoka pé vilket sitt lagstiftningen stricker sig till nya livsomraden
och fangar in beteenden som tidigare var juridiske likgiltiga, dr att folja
utvecklingen och dndringarna av ritesfakta i ratesreglerna. Ocksd hir kan
juridiska databaser komma till hjdlp. Tack vare dem torde dven kvantita-
tiv forskning av fenomenen kunna genomféras och inte som tidigare bara
en kvalitativ betraktelse med hjilp av valda exempel.

Man kan vidare betrakta rittsfakta ur en ontologisk synvinkel. Genom
att undersoka de rittsfakta som anvinds i rittsregler far vi veta, huru-
dan rittsvetenskaps virld ir, alltsd vilka slags entiteter som anses exis-
tera i rittsvetenskapen. Dirigenom blir det méjlige att forstd pa vilket
sdtt rdttsvetarens virld avviker fran exempelvis fysikerns eller biologens
virldsuppfattning.

Vilka foreteelser som finns i virlden och vilka slags entiteter den bestar
av, hor dll filosofins stora frigor. I svaren har man ofta anvint naturve-
tenskaperna som inspirationskilla och dirigenom forsoke bestimma vad
“verkligheten” bestér av. Pa basis av detta har man bedomt andra veten-
skapsgrenar, liksom rittsvetenskapen, utgiende frin, om de entiteter som
anses utgora forskningens objekt i vetenskapsgrenen ir verkliga eller inte
enligt den valda ontologin.

Den logiska positivismen och dess nira slikting den skandinaviska
realismen ir exempel pa sidana forskningsinrikeningar. Enligt Axe/ Hi-
gerstroms ontologi var endast fysiska och psykiska entiteter verkliga.® Rit-
tigheter och andra juridiska entiteter ansags inte uppfylla dessa krav och
ddrigenom blev frigan om juridikens vetenskaplighet ett problem som
kom att sysselsitta rittsteoretiker under flera artionden. I Finland var
Higerstrdms ontologiska antaganden ganska daligt kinda, men pé basis
av den logiska positivismen kunde man komma till samma resultat. Man
kan nimna Kaarle Makkonen (1923—2000) som i likhet med sin lirare

> Som exempel kan nimnas diskriminering av oikta barn och restriktiva grunder for
skilsmissa bada i syfte att stodja dktenskapsinstitutet.

¢ Marc-Wogan 1972 s. 479-484.
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Osvi Lahtinen (1912-1967) foretridde empirismen och den ontologiska
nominalismen. Makkonen ansag att alla rekvisit som finns i rittsreglerna
kan och bor kunna aterforas till sinnevirlden och iakttas empiriske.” En-
ligt honom 4r nagot annat alternativ otinkbart; rittsfoljder kan endast
knytas till empiriska fakta.> Makkonen undersokte emellertid inte om
hans uppfattning var genomférbar. Jag tror att en undersokning ganska
omgaende hade avsl6jat svirigheter i sidan uppfattning.

Den fjirde synvinkeln pa rittsfakta dr ritesdogmatisk. Genom att un-
dersoka rittsfakea i en norm far vi fram forutsiteningarna for dess tillimp-
ning. Den civilrittsliga forskningen ir i stort forskning om rittsfakea.
Rittsfoljder i civilrdtten 4r relativt fa och enkla — den viktigaste ir giltig-
het eller ogiltighet av en rittshandling. Rittsfakta dr ddremot ofta mycket
invecklade, och det finns ett patagligt behov av forskning om dem.

Trots att forskningen kring rittsfakta kan ge svar pa flera intressanta
fragor finns det numera utanfor rittsdogmatiken ett ganska litet intresse
for sadana undersokningar. Efter Makkonen har forskningen i allmin
rittsldra inte varit nimnvirt intresserad av tematiken.

Denna artikel giller framférallt rittsfaktas ontologi. I mitt tycke ir
de rittsfakta som finns i civilritten méangfacetterade ur ett ontologiskt
perspektiv, och till skillnad frin vad Makkonen ansag, kan de inte alla re-
duceras till den empiriska sinnesvirlden. Jag kommer hir att i korthet ta
upp négra skl till grund for detta pastiende. Pa grundval av ontologiska
skillnader i ritesfakta ska jag hir skissera en tentativ forteckning av olika
slags rittsfakea i civilrdcten. Till slut berdr jag i korta ordalag fraigan om
rittsdogmatikens uppgifter, och péstar att uppgifterna ar nigot olika be-
roende pa vilka slags rittsfakta som undersoks.

3 Om tradition i forskning av rittsfakta

Forskning om rittsfakta pa ett generellt plan har inte varit helt obefintlig
i den nordiska rittsvetenskapen. En betydande gestalt inom omradet var
Vilhelm Lundstedt. Hans kinda teori om samhillsnytta forsokee ge svar
pd minga olika frigor.” En del av hans teori kan kallas for teorin om
rittsfakta. Lundstedt forsokte utreda till vilket slags ritesfakea som riees-
verkningar har knutits i gillande ritt och beddma om man har lyckats

7 Maklkonen 1965 s. 15-26, Makkonen 1981 s. 27-30.
8 Makkonen 1981 s. 29.
% Om olika delar i Lundstedts teori om samhillsnytta se Helin 1988 s. 104-129.
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i valet av rittsfakta si att lagstiftningens syfte — enligt Lundstedt ”sam-
hillsnyttan” — pa ett optimalt sitt blir forverkligat. Lundstedts huvudtes
var att ontologiska fel som under arhundraden hade betungat juridiken
ledde till att rittsordningen inte var ett sd gott instrument for att frimja
samhillsnyttan som det kunde vara. Det ontologiska felet ledde allesd till
bristfillig styrningsférméga. Enligt Lundstedt bestod felet diri att man
knot ritesfoljder till sidana obefintligheter sisom rittigheter. Ocksa sé-
dana rekvisit som “tro och heder”, "rittstridighet”, ”billighet” och ritt-
visa” hade enligt Lundstedt linats frin metafysikens begreppslager och
skulle skyndsamt éterforas dit. I stillet borde man anvinda rittsfakta,
vilka ir verkliga och fria frin metafysikens dimma.'?

De finlindska rittsteoretiker som var intresserade av rittsfakta fram-
stillde inte liknande krav pa férindring. De utgick snarare fran att de
rittsfakta som anvinds i rittsreglerna redan som sidana uppfyller de krav
som den nominalistiska spatiotemporala ontologin stiller pd dem. Det
ir bara spriket som ir forvirrande och som skenbart tycks hinvisa till
entiteter som inte finns i virlden. Genom analys av spriket kan man fa
problematiska entiteter att upplosas och istillet f& fram vad man verk-
ligen menar ndr man talar om rittigheter eller om andra juridiska en-
titeter, fortsitter tankegangen. Det gjordes vissa forsok att bevisa detta.
Lahtinen ville exempelvis péavisa att en "juridisk person” endast 4r en ge-
mensam beteckning ("Kennzeichnung”) for de individer som star bakom
den juridiska personen.'! Att forutsitta sidana entiteter i juridiken som
till exempel Sppet bolag var inte behovligt. Aulis Aarnio forsokte pa ett
litet annorlunda sitt gora en motsvarande dekonstruktion av begreppet
”dodsbo”. 12

Det ir svart att siga vilket inflytande som Lundstedts krav pa forind-
ring hade pd den rittsvetenskapliga forskningen. Manga ansig att hans
rittsvetenskapliga forhallningssite var tillspetsat, odisciplinerat och ex-
tremt. Men Lundstedts program forverkligades delvis i den civilrittslig
forskning som baserade sig pa reella dverviganden som metod. Genom
att dra nytta av lagstiftningens luckor och rekvisitbeskrivningarnas vag-
het i bestimmelserna forsokte metodens anhingare med hjilp av reella
argument precisera och komplettera rekvisit pd ett sidant sitt att rites-

10 Lundstedt utvecklade sina synpunkter i minga olika skrifter. Se t.ex. Lundstedt 1930
s. 210 ff.

' Se Lahtinen 1949 s. 50-58.

12 Aarnio 1968 s. 352-365.
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foljder som enligt lagen knyter sig till rekvisitet forverkligar “det levande
livets krav”. I Finland var Erik af Héillstroms bok om avbetalningskop
det forsta hogklassiga exemplet pd en sidan forskningsinrikening.'> Han
foljdes senare av manga andra forskare. Argumentation med “reella argu-
ment” har frin och med 1950-talet varit en huvudstrom inom den finska
civilrittsliga forskningen.

Att dndra ritesfakta for ate forbdttra rittsreglernas styrningsforméaga
har pa sistone ocksa varit ett mél fér den rittsekonomiska forskningen.
Men konkreta resultat har dtminstone hitintills varit relativt blygsamma
i Finland. Sasom Pekka Timonen har framhallit, kan orsaken vara att det
forandringstryck som i USA gav upphov till forskningsrikeningen “law
and economics”, i Finland kunde tillgodoses med hjilp av den analytiska
realismen och reella 6verviganden i rittsvetenskaplig argumentation. De
reella argumenten kan enligt Timonen visserligen vara vagare och gene-
rellare 4n de argument som kan himtas ur de ekonomiska vetenskaperna,
men deras funktion i argumentationen ir emellertid desamma.'*

Det kan dock inte uteslutas att intresse for forskning om ricesfakta
kommer att vickas till liv inom rittsekonomin och kanske ocksd inom
den si kallade lagstiftningsforskningen. Onddigt komplicerade rekvisit
kan 6ka transaktionskostnader for parter i ett rittsférhallande och dven i
ovrigt hoja lagstiftningens prislapp. Diskussionen om detta har dock 4n
s4 linge hallits pa ett relativt allmint plan.!

Jag atervinder nu dll den historiska utvecklingen. Utéver Lundstedt
méste en annan nordisk forskare nimnas som var intresserad av ritts-
fakta och vars tankar fortfarande har en viss relevans. Det dr norrmannen
Ragnar Knoph (1894-1938). Enligt honom kommer sidana rittsnormer
som strikt binder domarna att fi minskad betydelse och ersittas med
relativt breda standarder som limnar rum fér domarens “fria skon”. 1
rittsliga standarder anvinder lagstiftaren avsikeligt obestimda rekvisit for
att ge rum for individuell prévning av det fall som domaren ska avgora.'®

Man kan se att Lundstedt och Knoph betraktade den pigaende utveck-
lingen pa ett relativt likartat sitt, men forholl sig andé olikartat till den.
Lundstedt ansdg att de nya reglernas styrningsfunktion — liksom ocksé de

B af Hillstrom 1942 passim. Tecken pi en sidan forskningsinriktning finns redan i for-
fattarens artiklar frin 1930-talet.

4 Timonen 1997 s. 127—129.

15 Se om detta 7ala 2016 s. 3-25 och Mdti 2011 s. 101-110.

16" Knoph 1936 s. 520 ff. och Knoph 1948 s. 2-10.
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gamlas — var bristfillig dirfor att man i alltfor ringa grad hade lyckats 16s-
gora sig fran rittsvetenskapens metafysiska tradition, dir rittigheter och
andra obefintligheter var centrala rittsfakta. Knoph diremot sig positivt
pa utvecklingen. Han menade att standardernas frammarsch visserligen
kan leda till forsvagning av forutsebarheten, men genom att domaren far
beakta fallets sirskilda drag kan det samtidigt leda till 6kad rittvisa.

Det levande livet idr enligt Knoph fullt av nyanser och oklara grin-
ser, medan de traditionella rittsreglerna ir abstraherande och innehiller
strikta grinser. Abstraherandet leder till missférhallanden som emellertid
formildras, nir man tar standarder i bruk som ill sin struktur star nir-
mare det levande livet 4n de traditionella rittsreglerna. Dirfor ir stan-
darder enligt Knoph utvecklingsbara pa ett helt annat sitt 4n de tradi-
tionella rittsreglerna. Vanliga rittsregler kan enligt Knoph jimforas med
“statiska” fotografier av rittslivet. Rekvisit som finns i standarder sdsom
“uppenbart orimlig”, "god tro” eller "bonus pater familias” dr ddremot
rdttslivets fria figlar, spontana skapelser av rittslivet sjilve. De dr vitala
och har férmégan att dndras i tiden. Denna flexibilitet leder till att det
inte finns ett behov att sitta i gang lagstiftningsmaskineriet varje ging det
sker forindringar i riteslivet.

Knophs tankar var inte helt okiinda i Finland. Men egentligen kom de
betoningar som han foretridde till Finland genom en annan vig, nir Ro-
nald Dworkins dikotomi mellan regler och principer vickte intresse hos
forskarna pa 1980-talet och direfter. Knoph ir ett slags foregangare ocksa
for tankegangar som betonar civilrittens materialisering, dess 6kade iakt-
tagande av vilfirdsstatens virderingar och parternas sociala stillning.!”

4 Mangfalden av rittsfakta

Vilka slags rittsfakta anvinds numera i civilritten? Att ge ett ndgot sa nir
uttdbmmande svar i en artikel — kanske dven i en bok — dr knappast moj-
ligt. Vad Makkonen siger om den samhilleliga verklighetens forvirrande
méngfald héller streck ocksa nir det 4r friga om den rittsliga verkligheten
och rekvisiten i rittsnormerna. En orsak till detta dr den “juridifiering”
som leder till att en allt storre del av fenomen och hindelser i den samhal-
leliga verkligheten blir rittsligt relevanta.

Trots svarigheterna kan forskning om vilket slags rittsfakta som an-
vinds inom olika rittsomraden vara viktig och forbittra rittssamfundets

17 Om denna utveckling se t.ex. Wilhelmsson 1988 passim.
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sjalvforstaelse av rittsordningens beskaffenhet. I det foljande forsoker jag
i korthet skissera en klassificering av de rittsfakta som kan patriffas i
civilritten. P4 samma sitt som Car/ von Linnés taxonomi ger struktur at
méngfalden i vixt- och djurriket kan en klassificering av rittsfakta skapa
ordning i rittsreglers méngfaldiga rekvisit och lyfta fram vissa typiska
drag f6r dem.

4.1 Civilrittsliga normer utan ritesfakea?

Finns det i civilritten normer som saknar rekvisit? Sddana normer ér utan
tvivel mycket sillsynta men kanske dndi inte helt obefintliga. I exempelvis
Finland och Sverige dr det mojligt att fa dktenskapsskillnad utan att visa
att det foreligger nagon grund for dktenskapsskillnad. Ingen utomproces-
suell hindelse eller girning behévs utan allt som krivs 4r att man yrkar
dktenskapsskillnad infor en behérig myndighet. Situationen avviker frin
exempelvis uppsigning av ett hyresférhallande. Uppsigningen ir ju en
utomprocessuell atgird och frigan om en giltig uppsigning har 4gt rum
giller existensen av ett institutionellt faktum som ska bevisas i en ritte-
gang. Nagot motsvarande behovs inte vid yrkande av dktenskapsskillnad.

Man kan emellertid friga om rittsreglerna om iktenskapsskillnad
egentligen ir ett bra exempel pa rittsnormer utan rekvisit. Parterna méste
ju vara gifta for att fi dkcenskapsskillnad. Att vara gifta ir ett institu-
tionellt faktum som uppkommer nir en kompetent vigselforrittare i en
vigselceremoni forklarar de vigda vara dkta makar.

Trots det kan man inte utesluta att det kan finnas rittsnormer i civil-
ritten utan rekvisit. Det 4r ju tinkbart att méinniskorna ges mojlighet
att till exempel dndra sin konstillhorighet eller sitt namn utan att behéva
dberopa nagon grund for detta. Allt som dd behdvs ar processuellt, nim-
ligen processhabilitet och ett felfritt yrkande.

Ett annat exempel pd normer dir rittsfakea har en mycket liten bety-
delse 4r reglerna om vardnad och umgingesritt med barn. Ett avgérande
betriffande vardnaden om barnet, boende och umginge kan ju inte ba-
seras pd vad som tidigare har hint, utan pd en prognos om vilket av de
alternativ som star till buds, som 4r det bista for barnets uppvixt och ut-
veckling. Vad som har hint i barnets och forildrarnas liv dr dock relevant
vid beddmningen, men de ir inte rittsfakta utan ett slags bevisfakta.'® En

18 Om distinktionen mellan rittsfakta och bevisfakta se t.ex. Lindell 1987 s. 26-35.
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prognos om barnets bista kan goras genom att beakta bland annat det
som har hint tidigare.

Forildrar som tvistar om barnets virdnad har ofta svart att forstd att ett
avgorande om vardnad inte direkt kan baseras pa den ena forilderns otill-
borliga beteende, sisom manipulering av barnet, egenmikreigt omhin-
dertagande, saboterandet av umginge eller alienerandet av barnet fran sin
andra forilder. En del forildrar anser att detta aterspeglar de barnrittsliga
normernas svaghet. Négra beskyller lagen for partiskhet eftersom den
tycks se mellan fingrarna och tolerera ett otillbérligt forfarande. Detta
tyder pa att man ir van vid tanken att rittsreglerna dr uppbyggda pa det
sdttet att ritesfoljder anknyts till ritesfakta. Man anser det vara forvir-
rande att barnritten inte i storre utstrickning foljer denna modell. Men
om man vill uppritthélla barnets bista som det viktigaste rittesnéret ir
lagens tolerans 4nda oundviklig. Detta kan mgjligen generaliseras: Om
tanken bakom en reglering ir att alltid komma fram till ett visst mal, kan
ritesfoljderna inte knytas till klart definierade och entydiga rittsfakea.

4.2  Haindelser som rittsfakta

Minga ritesfoljder knyts i civilridtten till hindelser som hor till den fy-
siska verkligheten och som kan iakttas empiriskt. Fodelse och dod ir
viktiga ricesfakea. Bada utgor rekvisit i manga familje- och arvsritesliga
normer, kanske i flesta av dem. Tidens ging hor till rekvisitet i normerna
om exempelvis forfallotid for en fordran, klandertid och preskribering for
en gild. Tidens lopp dr ocksa avgérande for ett barns rittigheter som 6kar
med barnets dlder, och detsamma giller for dvergingsregler betriffande
valet mellan ny eller gammal lagstiftning.

Bland de mest centrala rittsfakta i férmynderskapsritten dr om en
person har insjuknat pd ett sddant sitt att hens beslutsformaga har for-
svagats. Insjuknandet 4r ett fysiske faktum, visserligen med den reserva-
tionen att det finns olika uppfattningar om i vilken méin sjukdomar &r
fysiska eller sociala foreteelser. Men enligt lagen ir sjdlva insjuknandet i
sig inte tillrickligt for att leda till formynderskapsrittsliga atgirder, utan
det forutsitts dessutom att den insjuknades angeldgenheter kriver att na-
gon annan skoter dem. Behov av skotsel dr varken ett fysiske eller ett
psykiskt faktum utan en slutsats av en kognitiv och delvis dven virde-
missig bedomning av den ifrigavarande minniskans livssituation. Vid
bedémningen bor man ta i beaktande ett flertal omstindigheter sisom
graden av oférméga att fatta beslut, formogenhetens storlek och art, risk
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for missbruk om ingenting gérs och de anhorigas mojligheter att ge st6d
at den insjukna.

Bland civilrittsliga normer finns manga sidana dir hindelserna inte i
sig uppfyller rekvisitet, utan vad som behovs ytterligare dr en kognitiv eller
delvis virdemissig beddmning av hindelserna pa grundval av sakens om-
standigheter. En skadehidndelse kan ofta iakttas empiriskt. Men att ndgon
har véllat skadan genom oaktsamhet kan inte konstateras rent empiriske,
utan forutsitter en beddmning av situationen i dess helhet. Fragan om en
chauffor har varit grovt oaktsam kan inte besvaras genom att enbart skaffa
bevis om chaufférens beteende, utan svaret forutsitter en bedomning dir
man utdver chaufforens beteende beaktar andra omstindigheter sisom
viderforhéllanden, trafiktithet, ljustérhéllanden och viglag.

Som exempel pa andra normer dir ett beslut i frigan om rekvisitet
ar uppfyllt forutsitter en beddmning av omstindigheterna, kan nimnas
"behov av underhill” (48 § idktenskapslagen), "littsinne” (31 § avtals-
lagen) och ”grundad anledning att vigra betala férplikeelsen” (29 § lagen
om borgen och tredjemanspant). Méjligen kan man pasté att psykofysiska
hindelser relativt sillan utgér rittsfakta och att det 4r vanligare att ritts-
fakta bestir av en huvudsakligen kognitiv beddmning av hindelserna.

Det finns ocksd hindelser som utan att hora till den psykofysiska verk-
ligheten utgdr en del av rekvisiten i en rittsnorm. Konkurs ir ett exempel
pa detta. Det finns ménga ritesfakta som ska vara for handen for ate
domaren ska kunna meddela beslut om konkurs. Men konkurs ir inte
identiskt med dessa fakta utan dirutéver behovs ett konkursbeslut. Be-
slutet ar en sprikakt som konstituerar konkursen.

Den som ville forsvara tanken att alla rittsfakta — dven till exempel
konkurs — kan reduceras till sidana som hoér till den spatiotemporala
sinnesvirlden, kunde kanske hivda att meddelandet av beslutet ar nigot
som kan iakttas empiriskt. Kanske det, men att vara domare ir inte en
naturlig och empiriskt iakttagbar egenskap utan beror bland annat pa
om utnimnaren hade kompetens fér utnimningen. Kompetens ir inte
heller en naturlig egenskap. P4 s sitt kan man fortsitta utan att ta avsteg
fran sadana juridiska entiteter som kan iakttas bara genom att tolka hin-
delserna i ljuset av regler (konstitutiva regler) som ger hindelserna deras
juridiska valor.

De fakta som har konstituerats genom en sprikakt kallas institutio-
nella fakta. Sadana fakta existerar inte i den empiriska verkligheten utan
de kan kinnas igen endast om man kinner den relevanta konstitutiva
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regeln som giller i rittssamfundet, och om man tolkar hindelsernas for-
lopp genom denna regel."”

Rittsvetenskapens virld 4r rik med rekvisit dir de relevanta hindel-
serna utgors av institutionella fakta. Att sddana fakta dr f6r handen kan
inte iakttas empiriskt utan endast genom att betrakta och tolka hindel-
serna med hjilp av en konstitutiv regel. Exempelvis saidana hindelser si-
som “upphorande av en fordran”, "uppkomst av upphovsritt” eller "upp-
16sning av dktenskap” dr institutionella fakta.

Hindelserna som producerar ett institutionellt faktum kan vara rent
empiriska, men si behéver inte vara fallet. Exempelvis en domstols beslut
som konstituerar uppldsning av ett dktenskap ir sjilvt ett institutionellt
faktum. I juridiken 4r det vanligt att nya institutionella fakta produceras
med hindelser eller (handlingar) som i sig sjilva ir institutionella fakta.
Sa byggs den juridiska verkligheten frin skike till skikt pa grundval av sin-
nesvirlden. Den psykofysiska verkligheten utgér sockeln for byggnaden
men det som mest intresserar rittsvetenskapen dr vaningarna pé sockeln.

4.3 Handlingar som rittsfakta

Bland civilritsliga ritesfakea 4r handlingar antagligen viktigare 4n hin-
delser. Ett civilritesligt rittssubjekt anses vara aktivt och sjilv styra sitt liv
eller sin verksamhet for att forverkliga de mal som hen sjilv stéllt upp.
Detta sker genom handlingar som ir ritesligt relevanta.

Handlingar som ir relevanta i civilritten innebir ganska sillan fysisk
anstringning eller kroppsligt arbete. I detta hinseende skiljer sig civilrit-
ten fran straffritten dven om mingden av rekvisit som kan uppfyllas utan
svett och smuts tycks 6ka ocksd i straffritten.

Man kan dock finna exempel pa sadana civilritesliga rekvisit som inne-
haller fysiskt arbete. Till sa kallade ursprungliga fing riknas ockupering
av en sak som icke dgs av ndgon och tillverkandet av en sak av material
som tillhér annan. For ate fa dganderitt pa detta sitt kan kréiva hart ar-
bete. Att exempelvis jaga ett vilt djur och skjuta det f6r ockupering kan
vara en hérd fysisk prestation. Att skulptera en staty for att fa dganderitt
och upphovsritt f6r den kan likasa vara arbetskrivande.

1 Detta baseras pa tankar av sprikfilosoferna J. L. Austin and J. R. Searle. Se t.ex. Austin
1961 s. 220-239 och Searle 1969 passim. Om mina forsok att anvinda och utveckla
deras tankar i rittsvetenskapliga sammanhang se t.ex. Helin 1978, Helin 1983 och Helin
1998 passim.
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Men nir det giller ockupering av fast egendom — ett fenomen som nu-
mera hor till riteshistorien — har situationen varit en annan. Enligt Piivi
Paasto som forskade i dganderittens och dganderittstinkandets historia,
avvek filosofernas och juristernas uppfattningar om fing av fast egendom
pa ett markant sitt frin varandra. Medan filosoferna ansig att fanget
forutsatte arbete for eller med hjilp av egendomen ansig juristerna att
det var tillrickligt f6r ockupering av fast egendom, att det foretogs vad
som nirmast kan beskrivas som en rituell handling dir man markerade
landet som sitt.?

Civilritten uppskattar bekvimlighet. Den forutsitter aktivitet av sina
subjekt, men undviker kroppsligt arbete. Detta dr mojligt genom att de
handlingar som konstituerar ett nytt riteslige ofta ir rituella till sin na-
tur. Genom sidana handlingar skapas institutionella fakta som hor till
rittsnormernas rekvisit. Exempel pa sddana ir lita sig vigas, att uppritta
ett testamente och att ingd ett avtal. En betraktare inser vad som har hint
om hen kinner till de konstitutiva regler som producerar vigseln, képet,
testamentet och si vidare, och dessutom tolkar hindelserna (eller hand-
lingarna) i ljuset av dem.

Institutionella fakta kan skapas rituellt genom ett visst beteende som
enligt de relevanta konstitutiva reglerna producerar de behévliga fakta.
Beteendet i fraga behdver inte vara fysiskt och tungt utan kan vara ldtt
och symboliskt. Handlingar med hjilp av vilka rittigheter skapas och
dndras dr ofta sadant slag. Ett litt inomhusarbete med penna och papper
eller en laptop ir tillrickligt. Fysiska fakta som endast kan produceras
med hjilp av kausallagen och genom att anvinda muskelkraft 4r inte
sarskilt anvindbara i civilritten. Allt kan dock inte skapas rituellt, att
exempelvis uppfylla ett entreprenadavtal kan kriva hart fysiskt arbete.

Konstitutiva regler som ger ett ritessubjekts beteende dess juridiska
innehall har i rittsteorin ofta forbisetts eller ansetts vara nagot slags defi-
nitioner utan teoretiskt intresse. Exempelvis Makkonens vilkinda analys,
dir han indelar rittsnormer i tre kategorier som han sedan skarpsinnigt
analyserar, kinner inte alls konstitutiva regler.?! Jag tycker att detta ir
beklagligt. Konstitutiva regler har en central plats i civilritten och i ritts-
ordningen 6verhuvudtaget. Méanga — kanske de flesta — av de rittsfakea
som anvinds i civilrdtten 4r institutionella fakta. Nir man i juridiken
pastdr att ett visst institutionellt faktum har uppkommit ér tanken inte

20 Paasto 2004 s. 40—72, 90-95 och 211-213.
2L Makkonen 1965 s. 27-51, Makkonen 1981 s. 38—66.

140



Om rittsfakea i civilritten

att rapportera om andringar i den psykofysiska verkligheten. Exempelvis
pastaendet att ndgon har gitt i borgen kan inte tolkas pa det sittet att
man pa ett egendomligt sitt eller genom ett konstigt sprakbruk forsoker
sdga att nagot har hint i den spatiotemporala verkligheten. Inte heller ir
pastiendets funktion bara att uttrycka kinslor eller paverka andras bete-
ende, som Olivecrona menade.” Pistiendet om exempelvis forekomsten
av ett borgensitagande ir snarare en slutledning som man kommer till
genom att tillimpa den relevanta konstitutiva regeln pa hindelserna och
handlingarna.

4.4  Virderingar som rittsfakta

Det finns dven sidana rittsfakta som inte hér till de ovan nimnda kate-
gorierna. Ragnar Knophs intresse for rittsfakta tindes nir han borjade
fundera pa sadana rekvisit som “stridande mot tro och heder” (t.ex. 33 §
avtalslagen), “god tro” (t.ex. 29 § avtalslagen), otillbérligt forfarande i
dktenskapet” (t.ex. 94 § dktenskapslagen) och "betalningssvéirigheter som
gildeniren har rikat i huvudsakligen utan egen skuld” (11 § rintelagen).
Sadana normer forutsitter att tillimparen gor en virdemissig bedomning
av situationen. Slutsatsen av en sadan bedémning utgér da det rittsfak-
tum som avgdr pa vilket site rittsregeln tillimpas. Stundom har lagstif-
taren specificerat de hindelser, girningar och férhallanden som kan tas i
beaktande vid bedémningen. Enligt 36 § avtalslagen ska vid prévning av
en rittshandlings oskilighet beaktas rittshandlingens hela innehll, par-
ternas stillning, forhallandena da rittshandlingen foretogs och direfter
samt ovriga omstindigheter. Sidana bevisfakta styr i viss man en rittstill-
limpares bedomning. Det dr dock inte ovanligt att tillimparen ska gora
bedémningen utan att lagstiftaren har gett nirmare instruktioner. Enligt
exempelvis § 33 avtalslagen ska tillimparen, utan att hens bedémning
pa nagot sitt har begrinsats, bedoma om forhallandena 4r sddana att det
skulle strida mot tro och heder om négon tillats aberopa rittshandlingen.

En annan grupp av normer dir virderingar fungerar som rittsfakta ar
jimkningsnormerna. Med hjilp av dem syftar man att korrigera sidana
foljder som tillimpning av rittsnormen annars skulle leda till. Normen
i friga kan vara antigen en privatnorm sisom vid jimkning av avtal,
eller en norm i lagen som vid jimkning av bodelningens slutresultat.
Principen om ordre public i internationell privatritt har samma struktur.

22 Se t.ex. Olivecrona 1960 s. 130—145.
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Genom tillimpning av denna princip kan det resultat som har natts pa
grundval av en utlindsk rittsnorm 4dndras, med féljden att slutresultatet
upphoér att sti i strid med forumlandets grundliggande virderingar.

Jamkningsnormerna skiljer sig fran den forstnimnda gruppen diri att
de kommer in bilden forst nir den egentliga rittsnormen har tentative
tillimpats och foljderna har bedémts vara orimliga. I jimkningsnor-
merna riktas virderingen alltsd pa slutresultatet av en tentativ tillimp-
ning, medan i den férstnimnda gruppen av normer ett slutresultat inte
kan nds utan virdering. I teorin ir det mojligt att dven ett sadant slutre-
sultat som grundar sig pd en virdemissig bedémning, ska kunna jimkas
enligt en jaimkningsnorm. Situationer dir en sidan dubbel anvindning
av virderingar behdvs torde vara sillsynta men inte obefintliga. Enligt
den finska dktenskapslagen kan den ena maken fa vederlag i bodelningen,
om den andra maken under dktenskapet har missbrukat sin ritt att rida
over sin egendom. Begreppet “missbruk” forutsitter en bedomning som
inte dr helt virderingsfri. Att en maka har givits vederlag hindrar dock
inte makarna att inda kriva jimkning av bodelningen. Jimkning kan
trots vederlaget behovas di alla typer av orimlighet inte kan undanréjas
genom vederlag.

Nir en domare tillimpar normer som hor till denna grupp ir me-
ningen naturligtvis inte att hen ska anvinda sina personliga virderingar.
Tvirtom 4r avsikten att domaren tillimpar gemensamma samhilleliga
virderingar och bedémningsgrunder. Knoph tycks mena att domaren
pd ett nistan empiriskt sitt kan skaffa sig vetskap om tillimpliga be-
démningsgrunder genom att utreda pé vilket sitt de som uppfyller matt-
stocken for exempelvis en "bonus pater familias” eller "en 4rlig handels-
man” beter sig. Helt pa detta sitt gar det dock inte till. Aven en bedom-
ning av vem som hor dill gruppen “bonus pater familias” eller "en irlig
handelsman” férutsitter virdeomdémen.

Lagstiftaren har dock allt oftare anvint sidana rittsfakta som forutsit-
ter en virdemissig bedomning. Bakom detta maste finnas ett antagande
enligt vilket det i samhillet finns tillrickligt enhetliga beddmningsgrunder
for att kunna avgora om kraven pd "bonus pater familias” (eller en "bona
mater familias”) dr uppfyllda, om ett visst avtalsvillkor i en viss situation ir
oskiligt eller om ett avtalspart har betett sig pa ett sitt som férutsitts vid
Varlig omsittning”. Tyder detta pa att den sondervittring av gemensamma
virden som piéstas karakterisera var postmoderna tid inte hiller streck?
Eller dr det tvirtom si att lagstiftaren anvinder verktyg som hor till det
forgingna med f6ljden att lagstiftningens styrfunktion sinar ut?
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5  En skissartad forteckning av ritesfakta

Om man pa basis av det ovan sagda skisserar en katalog av rittsfakta som

forekommer i civilritten ir resultatet i huvuddrag det f6ljande:

1. inga rittsfakta (normer utan rekvisit)

2. rittsfakta som hinvisar till den fysiska eller mentala verkligheten
a) hindelser
b) handlingar

3. rittsfakta som hinvisar till institutionella fakta
c) hindelser
d) handlingar

4. ritesfakta som baserar sig pd en kognitiv bedomning av andra fakea
(som kan vara psykofysiska eller institutionella)

5. rittsfakta som baserar sig pa en virdemissig bedomning av situatio-
nen (pa grundval av eller utan angivna bevisfakta)

6. rittsfakta som baserar sig pa en virdemissig helhetsbedomning av det
resultat som skulle f6lja av tillimpningen av den relevanta rittsnor-
men (jaimkningsregler och ordre public-principen).

Avsikten med forteckningen ir att fa fram olika typer av rittsfakea som
anvinds vid formulering av rekvisit i rittsregler. Férteckningen gor inte
ansprak pa att vara uttommande och det finns frigor som inte ir behand-
lade. Jag har till exempel f6rbisett frigan om dven sakforhéllanden borde
finnas i forteckningen eller om det ricker att hindelser och handlingar
som producerar sakférhéllanden har beaktats.

Man ska inte forstd forteckningen s att ett rekvisit i en viss norm
alltid kan placeras i en viss kategori i férteckningen. Tvirtom ir rekvisit
i civilrittsliga normer oftast mycket komplicerade och kan innehilla ett
flertal rittsfakta som kan hinforas till olika kategorier. Att en tillimpning
av ett komplicerat rekvisit normalt inte leder till overmaktiga svirigheter
i praktiken ska processritten tackas for. I dispositiva mal kan domaren
ju begrinsa sig till sadana fakta som har aberopats i malet och som ir
stridiga mellan parterna.

Rittsdogmatikers uppgifter avviker i viss man frin varandra beroende
pa i vilken kategori i forteckningen som ifragavarande rittsfakea ska hin-
foras till. Om rekvisitet bestar av hindelser eller handlingar som hér till
den psykofysiska verkligheten, 4r forskarens normala uppgift att forsska
minska den semantiska vagheten som finns i faktabeskrivningen, och att
pa detta sitt hjilpa rittstillimparen med tolkningsrekommendationer
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som ir exaktare d4n den ursprungliga beskrivningen. Om det diremot
finns institutionella fakta i rekvisitet, ar forskarens viktigaste uppgift att
fortydliga och vidareutveckla den konstitutiva regel som producerar det
ifrigavarande faktumet, och samtidigt gor det mojligt att bevisa faktu-
mets existens. Det ar inte alltid nodvindigt att framstilla nya tolkningar.
Aven en beskrivning av hirskande tolkningar kan vara en virdefull forsk-
ningsprestation dirfor att tolkningarna pa sa sitt kan hallas i liv i rdtes-
samfundet. Jag tror att detta ir en férklaring till varfér betydelsen av
handbécker och allminna verk i rittsvetenskapen dr mycket storre 4n i
naturvetenskaperna.

Hur dessa tolkningsoperationer ska géras beror pa metoder som ir eta-
blerade i rittssamfundet. Problematiken kan inte behandlas nu. Jag vill
dock betona att det inte endast 4r friga om en lingvistisk operation, utan
reglernas mal och tolkningens koherens med andra nirliggande normer
ar viktig. I vissa fall ar det ocksd viktigt att forsikra sig att den tentativa
tolkningen inte leder dill klar motstridighet med de krav som foljer av
grundliggande fri- och rittigheter. De nimnda rittigheterna fungerar
som korrektiv av ett tolkningsresultat pa ett sitt som piminner om ordre
public-principens funktion i den internationella privatritten.

Om det i en rittsnorm har anvints ritesfakta som baserar sig pa en
kognitiv bedomning av bevisfakta, kan forskaren utéver att analysera de
problem som anknyter till den semantiska vagheten av rekvisitet, upp-
ritta rekommendationer gillande tyngden av olika fakta som ska tas i
beaktande vid bedomningen. I de fall dir det behovs en virdemissig be-
doémning for att inse pa vilket sitt en norm ska tillimpas, 4r det forska-
rens uppgift att delta i den process som syftar till att skapa och forstirka
gemensamma virderingar i samhillet, for att pa detta sitt komma till en
enhetligare tillimpning av normerna. Syftet med forskning kring jimk-
ningsnormerna kan ocksa tolkas pa detta sitt.”?

Forskningsmissigt finns det en viktig skillnad mellan ritesfakta som
hor till kategorierna 1—4 4 ena sidan, och rittsfakta som hor till katego-
rierna 5 och 6 4 andra. Rittsfakta som hor till de forstnimnda katego-
rierna kan i princip preciseras sa att de blir entydiga och inga tolknings-

2 Denna beskrivning av en forskares uppgifter giller den s.k. normalvetenskapen vars
omedelbara syfte ir att hjilpa ritestillimparna. Situationen dr mer komplicerad, nir det
ir friga om en s.k. kritisk forskning vars syfte r att kritisera hiivdvunna gemensamma
askddningar och omskaka den existerande samstimmigheten. Men 4ven kritisk forskning
syftar normalt dll att framover uppnd samstimmigheten pd basis av en ny grundval.
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svarigheter uppstar. Enligt rittsdogmatikens sjilvforstaelse ar otydlighe-
ten i rekvisiten ett problem som i princip borde Gvervinnas, dven om
det i praktiken knappast dr mojligt att uppna detta mal ens tillfilligt.
Nir det giller kategorierna 5 och 6 ir detta dock inte meningen. Om
en standard, en princip eller en virdemissig beddomning skulle 16sgoras
fran all oklarhet, sé att tillimpningen blev entydig, skulle den férlora den
elasticitet, utvecklingsbarhet och vitalitet som Knoph ansag vara central
for “standarderna”. D skulle en standard, eller f6r den delen en princip
eller en virdemissig beddmning, inte lingre vara rittslivets fria fagel utan
ankdammens sorgliga skepnad med beskurna vingar.
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