Joel Samuelsson

Ater till huset vid Géta ilv

”Osynlig fog, starkare dn synlig.”
Herakleitos

Stilld infér det athenska folket vigrar Sokrates att géra avkall pa sig sjilv
och doms till ddden.! Han aberopar sin kallelse, uppenbarad for honom
av oraklet i Delfi, och gestaltar genom sitt handlande det ideal som allt-
sedan Thales gille for tinkarna: gnothi seauton* — kinn dig sjilv, lat dig
med andra ord inte forblindas av normen, det norm-ala, av det som giller
allmint, bland folk,® utan ga till dig sjilv; tink sjilv, om du alls ska tinka.
Alternativet ir att 16pa med flocken, med folket, och g pa det som giller
och siljer. Men det dr, allts3, inte ett alternativ for tinkare. Det ir inte ett
alternativ for Sokrates.

Kinn dig sjilv! Denna uppmaning métte ocksd som inskrift pa vigen
in i det Apollos tempel i vilket det delfiska oraklet huserade, och nir
guden genom oraklet forkunnar att ingen ir visare dn Sokrates blir det
bara begripligt med hinvisning till densamma — for Sokrates vet ju
ingenting,* och drar slutsatsen att om han trots detta ir visast si maste

' Vir primira killa hir ir lirjungen Platons dialog ”Sokrates forsvarstal” (i Jan Stolpes
oversittning i Platon, Skrifter, Bok 1, Stockholm 2000). Men Sokrates ritteging behand-
las dven i andra klassiska texter, som i Diogenes Laertius levnadsteckningar; se Dioge-
nes Laertius, Lives of Eminent Philosophers, Vol. I, Cambridge, Massachusetts-London
1972, s 167 ff.

2 Enligt Diogenes Laertius var upphovsmannen Thales — och Thales riknas av tradi-
tionen, och av samme Diogenes, som den férste filosofen; se Diogenes Laertius, aa s 37
och 41.

> Med en nymodig lisning: Lit dig inte forblindas av sprikez. Jfr ] Samuelsson, Herme-
neutik, Korling—Zamboni (red), Juridisk metodlira, Lund 2013, s 374.

4 fr Wittgenstein, Sirskilda anmirkningar, Stockholm 1992, s 22: "Nir man liser de
sokratiska dialogerna, si har man kinslan: vilket fruktansvirt sloseri med tid! Vad skall
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det vara dirfor ate han, till skillnad fran alla andra, som inte heller vet
nagonting, atminstone forstar dez.

Detta vill siga att Sokrates ensam fullt ut forstar att skilja det som halls
for att vara sant frin det som 47 sant.> Skenet skiljs frin verkligheten och
rationaliteten frin den blotta Gvertygelsen. Sokrates har inget val. Han
kan inte, givet den han ir — enligt oraklet och sd som han har levat —, ens
forsoka att dvertyga folket om sin oskuld. Nir han sedan ocksd tommer
giftbigaren och dor fullbordar han inte bara sitt 6de, utan grundligger
ocksa den distinktion mellan vetande och tro — den rationalitet — som det
visterlindska tinkandet vilar pa, for detta r Platons grundmyt och vi 4r
alla platonister. Vetenskapen sjilv, som kan forstds som ett programma-
tiskt underkdnnande av skenet, ligger i férlingningen av Sokrates still-
ningstagande. (Det ser ur som om solen gir upp over horisonten varje
morgon, men egentligen ... och sa vidare.) Och det gor ocksa teknologin,
vetenskapens praktiska konsekvens, som ir helt avgérande for det sitt pa
vilket vi lever vara liv. Var civilisation grundliaggs ddr och da. Sokrates dor
for oss.

S4 kan man framstilla det.® En smula ensidigt och valdsamt, men
inda.

I det juridiska sammanhanget 4r det fina med denna tolkning att den
gor den visterlindska civilisationens uppkomst beroende av utfallet i en
rittslig process. I borjan var lagen, liksom. (Det borde tilltala var fifinga.)
Och idven om det antika athenska rirtssystemer i vira 6gon kanske har
uppenbara brister — folkdomstolar ir illa sedda nufértiden” — sd kan den

alla dessa argument tjdna till, som ingenting bevisar och ingenting klarligger?” Jfr nedan
vid n 139.

5> Och hir gir en grinslinje i en skolstrid. Sokrates (Platon) markerar mot Protagoras
och andra sofister, som ju ska ha lirt att mianniskan ir alla tings métt. Med en formulering
fran Stanley Fish 4r detta ”[the] ancient tension between the notion of truth as something
independent of local, partial perspectives and a notion of truth as whatever seem per-
spicuous and obvious to those embedded in some local partial, perspective.”; Fish, Doing
What Comes Naturally, Oxford 1989, s 5.

¢ En aktuell tolkning som drar dc detta hall ir den som framliggs av Ranasinghe i
”Socrates and the Gods” (South Bend, Indiana 2012). Ranasinghe slar an tonen nir han
i inledningens forsta stycke hivdar att Visterlandet (the West) som civilisation tack vare
Sokrates “barnmorskekonst” kunde fédas fram ur den kulturella nihilism som f5ljde pa
det peloponnesiska kriget.

7 Strahls karakteristik av den athenska staten i Strahl, Makt och ritt, 12 uppl, Uppsala
2009, s 21 f, ir representativ. Men som Strahl (a a s 22) ocksé framhéller kunde det athen-
ska systemet framstd som mer eller mindre forrycke ocksa for samtida athenare.
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motsvarande réttskulturen inte pa nagra villkor ddmas ut som rudimentir
och primitiv.®

Till exempel kan den senare inte skyllas for att vara oreflekterat forma-
listisk.” 1 Platons dialog "Euthyfron”,'® som i flera avseenden kan betraktas
som en prolog till "Sokrates forsvarstal”,'! vintar Sokrates vid den kungliga
pelargingen for att fa bemota de anklagelser som riktats mot honom. Hir
moter han profeten Euthyfron, f6r sin del i fird med att dtala sin egen far
for mord.'? P4 det beskedet reagerar Sokrates med karakeeristisk ironi,
och anstiller genast ett forhor i syfte att utréna pa vilken grund Euthy-
frons imponerande kinsla f6r det ritta vilar. Nagon som atalar sin egen far
maste ju vara siker pd sin sak, veta vad han gor i dylika frigor — och den
kunskapen skulle Sokrates verkligen behova, for att méta de anklagelser
som riktats mot honom. Det som foljer ir en typisk sokratisk dialog, dir
Sokrates med logikens hjilp demonstrerar for sin samtalspartner att han
faktiskt inte vet — lat vara i den specifika meningen: kan forklara — vad det
ir han pratar om.'> Mgjligen ir karaktiren Euthyfron nagot verdriven'
och kanske 4r det humoristiska inslaget mera pétagligt 4n vad det vanligen
ir hos Platon. Euthyfron gor, som man siger, en slit figur — framstar rentav
som l6jlig — och drivs till och med, till sist, pa flykten av den diskussions-
lystne Sokrates.!” Men att dialogen ir (6ver)tydlig gor den bara bittre, som
illustration betraktad.

8 Se hirtill t ex Strémholm, Europa och ritten, Stockholm 1991, s 13 ff.

9 Annars ir det en populir schablon; moderna jurister forestiller sig girna att dldre tiders
ritt var mindre utvecklad bland annat, eller till och med forst och frimst, pa sa sitt att
denna skulle ha varit just “formalistisk”. Exemplen 4ro legio. For konkretion se ] Samu-
elsson, Tolkning och utfyllning, Uppsala 2008, s 479 ff.

10" Aven den aterfinns i Bok 1 i Stolpes Platongversittning.

1 Kronologiskt, uppenbarligen, men ocksi om man ser till inneborden. Sokrates for-
hér med Euthyfron forebddar métet med Meletos, som dr den som atalat Sokrates; se
Euthyfron 2 a-3 c. Att "Euthyfron” ska hanteras pa detta sitt — som en férévning, infor
avgorandet i ”Sokrates forsvarstal” — dr en birande tes hos Ranasinghe (se ovan n 6) vars
uppmirksamma ldsning varit av stor hjilp vid min egen.

12 Det fanns ingen allmin &klagare i det athenska rittssystemet; se Stolpes not 2 i Platon,
Skrifter, Bok 1 s 429.

13 Jfr Euthyfrons invindning: "Men Sokrates, jag vet inte hur jag ska siga dig det som jag
har i sinnet, fér vad vi dn foreslar vandrar det liksom runt for oss hela tiden och stannar
inte dir vi har stillt det.”; Euthyfron 11 b.

14 Edr en starkare tes, se Ranasinghe, aas 16foch 34 f.

15 Sokrates siger sig rentav vara villig att betala den som ir beredd att lyssna pa honom;
Euthyfron 3 d; jfr Sokrates forsvarstal 23 b—c, dir Sokrates hivdar att han varit si uppta-
gen av sin syssla — att pavisa att ingen minniska 4r vis — att han inte haft tid att 4gna sig
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Nir Euthyfron avsléjar att dtalet mot fadern giller mord utbrister Sokra-
tes: ”Gode Herakles! Vanligt folk vet inte nir det dr rdtt att gora sa, Euthy-
fron, for jag tror inte att vemsomhelst skulle géra ritt i en san sak, utan
bara en som har hunnit lingt i vishet.”!® Och Euthyfron svarar, aningsldst:
”Vid Zeus, Sokrates, just det! Lingt!” — han hyser héga tankar om sig
sjalv och fallet blir hért, for ifriga om vishet (definierad pa den platonska
rationalismens villkor) ir han precis som alla andra, Sokrates undantagen.'”
Men till en borjan 4r han sjilvsiker och forebrir till och med Sokrates att
han ir 16jlig.'® Det ska nimligen vara [6jligt att tro, vilket Sokrates tycks
gora, att det gor nagon skillnad huruvida de inblandade ir sliktingar eller
utomstiende ("Du skulle vil aldrig ha dtalat [din egen far] pa en utom-
stdendes vignar.”"®). Det enda som rimligen kan spela nigon roll ir, enligt
Euthyfron, om en oritt begatts eller inte. Och hir stoltserar han med sin
rittskinsla. En man har dédats. Den skyldige méste straffas. Att mérdaren
ir Euthyfrons egen far 4r en slump, som det vore ogudakrigt att fista sig
vid.?® Att doda 4r inte tillatet. Det 4r s enkelt.

Men si enkelt dr det, naturligtvis, inte. Uttrycke i juridiska termer:
Euthyfron bortser frin att det aktuella lagbudet méste tillimpas i en kon-
kret situation, med hinsyn tagen till de foreliggande omstindigheterna.
Nir han kvalificerar det intriffade som ett fall av orittfirdigt dodande,
som mord, gor han det utan minsta eftertanke — och just det utmirker
hans kinsla for det ritta och det gudaktiga. Han hyser en from tilltro till
lagens bokstav.?!

Och vilka var omstindigheterna? S hir beskrivs de av Euthyfron sjilv:

vare sig &t stadens angeligenheter eller t sina egna, varfér han kommit att leva i storsta
fattigdom.

16 Euthyfron 4 a-b.

17" Jfr Euthyfrons konstaterande: "Det vore inget bevint med mig och Euthyfron skulle
inte skilja sig frin vanligt folk pd nigot sitt om jag inte hade ett gediget vetande om allt
sadant.”; Euthyfron 4 e-5 a; jfr dven Sokrates egen beskrivning av sin verksamhet; Sokra-
tes forsvarstal 22 a—24 a, sirskilt 23 b.

18 Dialogen har en enkel dramaturgi. Under dess ging omkastas rollerna fullstindigt.
Sokrates, som inledningsvis underkastar sig Euthyfron som eleven en ldrare, visar sig
vara den som undervisar. Fér Euthyfrons del byts ordning och lugn i kaos och forvirring,
medan Sokrates, som stir infér sitt livs provning, kan ga sin ritteging till motes med
upphdjt lugn.

9" Euthyfron 4 b.

20 T antikens Athen kan det ritta och det gudaktiga inte skarpt skiljas t.

21 Jfr Euthyfrons tautologa forsta svar pd Sokrates friga vari det gudaktiga bestar:
”[G]udaktigt r det som jag nu gor: att dtala en person som begir brott genom att begd
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I det hir fallet var den dédade [...] daglonare hos mig; nir vi arbetade med
vér jordlott pa Naxos stidslade vi honom dir. En dag s6p han sig full, blev
arg pa en av véra slavar och skar halsen av honom. Min far band honom till
hinder och fétter och skickade en man till Athen fér att friga lagtolkaren
vad han skulle géra. Under tiden struntade han helt i den bundne, eftersom
denne var en drdpare och det var alldeles likgiltigt om han strék med. Det
gjorde han ocksi: han dog av hunger och kold och av att ligga fjitcrad innan
budet kom tillbaka frin lagtolkaren.??

Hur ett sidant fall ska bedomas efter athensk ritt kan vi, nu, forstis inte
uttala oss om. Men det kan konstateras att Sokrates for sin del finner det
mirkligt att Euthyfron givet omstindigheterna ir sa siker pa sin sak.*
Poingen ir dock inte att Euthyfron har fel vad malets utging betriffar,*
utan att hans bokstavstro®® 4r missriktad — att den #nte ir from och ricefir-
dig, utan omvint hidisk och orittfirdig. Euthyfron — vars namn betyder
nigonting i stil med “oférmedlad visdom”?® — tinker inte efter. Han ir
inte sann mot sig sjilv och inte mot gudarna. Platon later pd flera sitt
antyda att Euthyfrons étal i realiteten handlar om just det som Euthyfron
sjalv menar dr irrelevant: att den 4talade 4r den atalandes far. Ja, knappt
har han hunnit forneka att sliktskapet har nagonting med saken att gora
forrin han dberopar Zeus hantering av Kronos som exempel.”” Kronos,
den hirskande titanen, hade som bekant for vana att sluka sina barn i
syfte att férhindra ett tronskifte. Zeus kom emellertid undan, slog sin
far i bojor, kastade honom i Tartaros och tog sjilv makten — och Kronos
hade, som Euthyfron anmirker, gjort nigonting liknande med sin far
(Uranos). Inte nog med att Euthyfron genom att dberopa detta exempel
hadiske sitter sig i den hogste gudens stille, som ju regerar 7 kraft av att
vara den frimste ("minniskorna sjilva erkdnner att Zeus dr den biste
och rittfirdigaste av gudarna™®), indirekt och omedvetet erkiinner han

mord, stjila heliga foremal eller gora nigot annat sidant, vederbérande mé vara far eller
mor eller ndgon annan, vemsomhelst; ogudaktigt ir att inte atala.”; Euthyfron 5 d—e.

22 Aa4dcd.

2 Aade.

% Jfraa9c.

% P3 en direke fraga fran Sokrates bekriftar Euthyfron att han tror att allt som diktarna
berittar om gudarnas liv 4r sant, bokstavligen; a a 6 b.

26 Ranasinghe, aa's 9.

27 AaSe-6a.

% A st. Som Ranasinghe, aa s 32, pdpekar ir gudars maktdvertagande per definition
rittfirdiga, men endast posz factum. Detsamma giller alla suveriner. Jfr Euthyfron 8 b.
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att han drivs av ambitionen att ta sin faders plats. Euthyfron ir ung och
misslyckad. Trots att han ir profet skrattar man dt hans uttalanden i reli-
givsa frigor och han drar sig for att framtrida offentligt.?? Och istillet for
att ridfraga honom — i ett drende som faller inom omradet f6r hans egen
expertis (det rittas och det gudaktigas natur) — sinde alltsd hans far ett
bud till lagtolkarna i Athen. For detta vill han ha sin far ddmd, eller, om
man ser till effekten, undanrsjd.

Euthyfron ir, ssmmanfattningsvis, formalist — nagon som till och med
for sig sjilv doljer skilen bakom den anvindning han gor av lagen, sam-
tidigt som han vordnadsfullt hinvisar till lagen som sidan. Formalisten
ar hir, i denna dldsta utliggning av ritestillimpningens villkor, en nitisk
pajas; en klant, som sviker lagen i sin iver att folja den.

I visterlindsk intellektuell tradition 4r formalismen, sen sjilva begynnel-
sen, den stdrsta juridiska synden.®

Man skulle kunna tinka sig att ett begrepp som ir s antikt ocksa maste
vara urvattnat. Och visst gir det slentrian i anviindningen. ”Formalister”
kallar vi girna vira motstandare och “formalistisk” den juridik vi anser
passé eller finner frimmande. Att vara formalist dr mer eller mindre lik-
tydigt med att vara en dilig jurist, vilket vill siga att den motsvarande
termen i praktiken saknar konkret innebérd. Vem som ir formalist beror
pa vem man frigar.

Men stillda infér ursprunget®® hos Platon erfar vi ocksd en stringare
forstielse av formalismens begrepp. "Euthyfron” riktar en fordran mot
oss. For det som Euthyfron saknar, ir sjidlvkinnedom. Det dr dirfor han
gar vilse med sin sak. Den som inte kidnner sig sjilv, kinner inte heller
lagen. Och det dligger oss, som rittsanvindare, att sitta vdr egen hillning
till lagen i fraga. Annars kan det sméningom visa sig, att det 4r v/ som dr
formalisterna.

Om man vill kan man se detta som juristens frimsta utmaning. Att
inte stelna. Att inte hemfalla till flockbeteende — vilket forutsitter atc
man stindigt forhéller sig #inkande till ritten. Gor man det inte, dor
den. Detta dr da det platonska arvet. For det var formalism som dodade

» Aa3cochd.

30 Se hiremot ] Samuelsson, Tolkning och utfyllning s 480 vid n 1344.

31 Nigot “egentligt” ursprung, i kausal mening, ir det ju knappast. Ursprunget ir mytiskt,
och kan inte vara annat. Se och jfr H Gustafsson, Dissens. Om det rittsliga vetandet,

Géteborg 2011 s 106 ff.
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Sokrates: irrationell, missriktad fromhet och oférmedlad folklig vrede.
Dir fanns ingen rittvisa, ingen ritt.”

Samtidigt ... var finns utrymmet for en sidan tinkande juridik i vart
moderna samhille? Dir den tillimpas 4r juridiken ofta en form av mass-
hantering. Den omtalade “juridifieringen” 6kar trycket. Juristen ldser
lagen instrumentellt — f6r att avgora det fall han eller hon har framfér
sig, for att gora sig av med det, girna si snabbt som majligt. Och ritts-
statsidealet tycks kriva likriktning. Juristen ska inte vara individ, utan
utbytbar. En kugge i maskineriet.

Om det nigonstans finns utrymme for eftertanke ska det vil vara i
rittsvetenskapen. Och sd kan man se pa den rittsvetenskapliga uppgiften:
Rittsvetaren tinker ddr mer praktiskt inriktade jurister saknar tid och ro
— tanker 4¢ dem. Rittsvetenskapen ir den juridiska praktikens samvete.
Eller, givet den ovan skisserade idéhistoriska bakgrunden, juridikens virn
mot formalismen.

Och ibland — ganska ofta, rentav — fir man intrycket att det 4r unge-
fir s som rittsvetenskapens egna foretridare ser pa saken.”> Man sitter
sig till doms over den praktiska juridiska verksamheten. Berommer och
tillrdttavisar. Man vet ju trots allt biast. (Vem vet bittre dn vetenskapa-
ren?)

Detta beteende dr, emellertid, inte blott sjilvforhirligande och forma-
tet. Det dr ocksa riskabelt. Farligt. For nirhelst man riktar blicken mot
den andre, och démer honom, glommer man f6r 6gonblicket sig sjilv,
och riskerar sig sjilv. Grunden fér den dom man utfirdar kan visa sig
obefintlig, och istillet for fast mark har man pldtsligt en avgrund under
fotterna. ("M4 den, som dr utan synd ...”) Vad vi kan vinna genom att
minnas det platonska arvet ir, tinker jag mig, en kinsla fér denna fara —
for faran i den rittsvetenskapliga verksamheten. For den saknar vi. Vi ir,
for att tala med Nietzsche, drommare: “vi bestiger med 6ppna 6gon och
likgiltiga for alla faror de farligaste vigar, klittrar upp pé fantasteriets tak

32 Utan tvirtom godtycke. Jfr Diogenes Laertius redogérelse for efterspelet ("Meletus”
och ”Anytus” ir de engelska namnformerna pa tvé av de som lig bakom atalet mot Sokra-
tes): ”[N]ot long afterwards the Athenians felt such remorse that they shut up the training
grounds and gymnasia. They banished the other accusers but put Meletus to death; they
honoured Socrates with a bronze statue, the work of Lysippus, which they placed in the
hall of processions. And no sooner did Anytus visit Heraclea than the people of that town
expelled him on that very day.”; Diogenes Laertius, a a s 173.

3 Av kollegial artighet avstdr jag frin att ge exempel. Hir dock ett motexempel: H
Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten, Uppsala 2013, s 37 f.
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och torn, och utan minsta svindel, liksom fodda att klittra — vi sémn-
gangare pa ljusa dagen! [...] Vi [...] outtréttliga vandrare pa hojder som
vi inte uppfattar som hdjder, utan som vir slita mark, vir trygghet!”34

Formalismen 4r en utmaning ocksé for rittsvetenskapen. Den ansitter
0ss, som rattsvetare.

Allt detta later, misstinker jag, farligt abstrakt. (Och hur skyddar man sig
mot en abstrake fara?) Lat mig gora det konkret.

I det i NJA 1989 s 117 refererade malet — "Huset vid Gota dlv”, vil-
bekant for manga® — finner HD:s majoritet att siljarna ir skyldiga att
ersitta koparna av en fastighet den skada de lidit med anledning av att
det pa fastigheten beligna huset fick utrymmas och verges dill f6ljd av
en overhingande risk for skred. Givet omstindigheterna fick fastigheten
enligt majoriteten anses sakna en egenskap — nimligen egenskapen att
vara beboelig — som kunde anses utfist, trots att nagon uttrycklig garanti
¢j ldmnats. Darmed var forutsittningarna for att ersiteningsskyldighet
skulle dliggas siljarna uppfyllda, for enligt JB 4:19 st 1 p 2 har kdparen
rite till ersittning for skada om fastigheten vid kopet avvek frin vad
sdljaren far anses ha utfist”.

Majoriteten tillimpar hir den princip som etablerades genom av-
gorandet i NJA 1978 s 307, i vilket en enig HD tillerkiinde koparen av en
nyuppford villa med felaktigt utférda vattenledningsarbeten ersittning
trots att ledningarna &verhuvudtaget inte kommit pa tal infor kopet.®
HD utnyttjade da en i doktrinen uppmirksammad mojlighet, som i en
nyckelpassage i skilen beskrivs pa foljande vis:

Det fir nimligen — vid sidan av utfistelsefallen och dirmed jimstillda fall
av positiva uppgifter frin siljaren — anses foreligga ett visst, om dn mycket
begrinsat utrymme for skadestindsansvar. Vad som hir é&syftas dr sidana
fall da ett fel innebir en sa allvarlig och fundamental avvikelse frin rimlig

3 Nietzsche, Den glada vetenskapen ("la gaya scienza”), Stockholm-Stehag 2009, afo-
rism nr 59.

3 Fallet har kommenterats av Hellner i JT 1989/90 s 98 ff och av Runesson — under
rubriken "Huset vid Goéta dlv” — i Rittsfall att minnas. Till Jan Hellner den 28 oktober
1997, 2 uppl, Stockholm 1998, s 313 ff.

3 I NJA 1976 s 217, som gillde kdp av en fastighet pa vilken det forekom rattor ”i en
utstrickning som fir anses timligen unik i dagens samhille” hade koparsidan &beropat
att fastigheten saknade en “kirnegenskap”. HD avbéjde att tillimpa resonemanget med
hinvisning till den pa fastigheten befintliga villans alder och det fakcum att det inte 4r helt
ovanligt att fastigheter av det aktuella slaget hemséks av réttor.
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standard p4 fastigheten, att denna miste anses sakna en — for att anvinda
en i doktrinen férekommande term — ’kirnegenskap’, som far anses utfist

ehuru frigan ej berorts vid képeférhandlingarna.?”

Principen hade provats och befunnits icke tillimplig i NJA 1985 s 871,
som gillde en nyligen omgjord men felaktig elinstallation, och HD kom
kort efter avgorandet i NJA 1989 s 117 dven att, i NJA 1989 s 156, avsta
frin att tillimpa principen vid ett fall av kop av 16s egendom: en hund,
som led av "héftledsdysplasi” och som av den anledningen avlivats.?®

Vi har alltsd att géra med en princip som diskuterats i doktrinen, som
HD tagit upp och sedan i en foljd avgéranden bestimt nirmare genom
att ta stillning till tillimpligheten i en uppsittning konkreta situationer.
Det ir i sig ingenting mirkligt med det. Tar man emellertid del av den
mening som utvecklades av de skiljaktiga i NJA 1989 s 117, justitieraden
Vingby och Solerud i férening, kan man méjligen fi en annan uppfatt-

7 Att ett sidant utrymme madste finnas pdpekades av Karlgren; se Karlgren, Avtalsritts-
liga sporsmal, 2 uppl, Stockholm 1954, s 97 ff. Enligt Hellner, aa s 98, torde det ha
varit Sundberg som myntade uttrycket “kirnegenskap” for att beskriva falltypen ifriga; se
dven Agell, Siljarens ansvar for faktiska fel enligt jordabalken och képlagen, SvJT 1972
s 721 ff, s 738 och siledes Sundberg, Om ansvaret for fel i lejt gods, Stockholm 1966,
s 135 ff. Sundberg, a st, menade att dvervigande skil talar for att som en allmin kép- och
hyresrittslig princip acceptera att naturagildenidren svarar vid avsaknad av sidana egen-
skaper som ir si visentliga for det kontrakterade godset att det typiske sett inte kommer
ifraga att infér avealsslutet diskutera dessas forefintlighet, men som parterna, om de tillfra-
gats, tvekldst skulle ansett vara nédvindiga. Principen skulle, ansig Sundberg, a a's 221, i
stort sett 16sa de problem som Karlgren forknippade med "garantifiktionerna”.

38 Jfr NJA 1915 s 495, dir HD fann férekomsten av lungpipning hos en hist hivnings-
grundande utan att anse siljaren skyldig att utge skadestand (ingen uttrycklig tillforsik-
ran). I forbigdende vill jag anmirka att den tvekan som HD i NJA 1989 s 156 uttrycker
avseende mojligheten att tillimpa kirnegenskapsresonemanget vid kép av 16s egendom
egentligen dr grundlds; vilket ocksd Hellner, aa s 100, tycks antyda. Det finns av skil
som utvecklas nirmare nedan ingen anledning att kriva viss form for att en utfistelse
ska foreligga — till och med skrivningen "om varan vid képet avvek fran vad siljaren
sarskilt har utfist” (40 § 3 st "nya” KépL) medger principiellt att siljarens ansvar grundas
pa en helt och hillet tyst utfistelse, dvs i situationer i vilka vare sig uttrycklig garanti
eller "enuntiation” foreligger men omstindigheterna dndock varit sidana att képaren gt
utgd frin att varan ska ha egenskapen ifriga; se hirtill Mellgvist — Persson, Ny koplag —
ndgra noteringar, SvJT 1990 s 386 fI, s 398 ff; Wetterstein, Siljarens ansvar for utfistelser,
Festskrift till Jan Ramberg, Stockholm 1996, s 484 ff; Lehrberg, Forutsittningssynpunk-
ter pa koprittens felbegrepp, SvJT 1990 s 543 ff, s 555 ff; hiremot dock H Andersson,
Ansvarsproblem i skadestandsritten s 329; ] Ramberg — Herre, Allmin kopritt, 5 uppl,
Stockholm 2009, s 240.
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ning. Minoriteten fann inte kirnegenskapsresonemanget tillimpligt och
ville foljaktligen ogilla koparnas skadestindstalan. Men det 4r inte bara
det att Vingby och Solerud ansdg att underlaget brast. De ir i och for
sig noga med att markera skillnaden mot situationen i 1978 ars fall och
de framhaller forvisso att det i “en siddan situation ir [...] naturligt att
sdljaren fir svara for fel av den art som forelag i malet”. Samtidigt 4r de
skeptiska till den ifrigavarande principen som sidan; av deras resone-
mang f6ljer rentav att denna egentligen saknar berittigande.

Grunden for sin skepsis, som ir av principiell natur, himtar dissiden-
terna hos Karlgren:*

Om man utstricker tillimpningen av regler om skadestdndsansvar for fall
av tillfdrsikrad egenskap till sddana ligen, dir varken en garanti i egentlig
mening eller en ’enuntiation’ foreligger, ir, som Karlgren framhallit, moj-
ligheten till en klar grinsdragning tillspillogiven; det blir friga om den ’rent
fingerade garantin’, (Avtalsrittsliga sporsmal, 2 uppl 1954 s 99).

Och tanken dterkommer i det avgorande tillimpningsresonemanget:

Felet bestar i att fastighetens grundférhillanden var sidana att bostadsbygg-
nadens bestand var hotat. Detta ir sjilvfallet ett synnerligen allvarligt fel.
Képeavtalet har emellertid ingétts mellan enskilda personer och i mélet har
inte framkommit att siljarsidan skulle ha kint till eller ens misstinkt att det
foreldg bristfilliga grundforhéllanden. Act under dessa omstindigheter anse
att det varit utfist att det inte — trots att siljarna varken limnat nagra som
helst positiva uppgifter eller det eljest pa deras sida forekommit nigot som
tillndrmelsevis kan jimstillas med utfistelse — 4r inget annat 4n en fiktion.
Att pa grund av en sddan forplikea siljarna att utge skadestdnd skulle inte
motsvara syftet bakom bestimmelserna i 4 kap 19 § JB — att dstadkom-
ma en ekonomiske limplig avvigning mellan siljarsidans och képarsidans
intressen nir det efter kopet visar sig att fastigheten dr behiftad med fakriske
fel. At siljarna, om fastigheten ekonomiskt sett 4r mer eller mindre virde-
16s pd grund av felet, far betala tillbaka kopeskillingen 4r en sak. Diaremot
ter det sig knappast rimligt att enbart pa grundval av en i ritestillimpningen
fastlagd fiktion lata dem vara nirmare in kdparna att bira de senares indi-

viduella skada.

Sett for sig dr resonemanget sliende, i sin enkelhet. Man kan naturligtvis
inte enbart med hinvisning till en ren fiktion flytta 6ver kostnaden for en

39 Samtidigt ir ju Karlgren, som ovan antytts, méjligen principens upphovsman; se ovan

n 37.
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uppkommen skada frin ett rittssubjeke till ett annat. Det ir inte ricevist.
Och det ir inte rationellt, utan godtyckligt. For en fiktion 4r ju inte en
egentlig grund, utan ett pihitt. Det finns alltsd ingenting som kan fung-
era som kriterium for ansvarets intridande utéver rittstillimparens skon;
ingenting objektivt, ingen ... sak, och da idr det klart att det blir svért att
ange var ansvarets grins gir.”’ Det finns liksom ingenting att peka pa.
Dir dr tomt. Det finns ingen uttrycklig garanti, éverhuvudtaget ingen
garanti i egentlig mening”, och inga “enuntiationer” eller “enuntiativa
beteenden”, vilket vill siga att situationen ir sidan att siljarna varken
limnat nigra som helst positiva uppgifter eller det eljest pa deras sida
forekommit nagot som tillndrmelsevis kan jimstillas med utfistelse”.
Men med detta rena, och i den meningen starka, resonemang vecklar
minoriteten in sig i en motsigelse. For man gillar utgdngen i 1978 ars
fall, och argumenterar for att férevarande fall pa ett avgorande sitt dr
annorlunda, vilket man inte hade behovt gora om det principiella utrym-
met for den dir tillimpade normen egentligen ér noll. Eller menar man
att ersittningsskyldighet forvisso skulle ha alagts siljaren i 1978 ars fall
— trots avsaknaden av sivil uttrycklig garanti som enuntiationer — pa en
annan, i s fall dittills okind, riteslig grund, som man hade fact konstru-
era dir och da? Helt enkelt laga efter ligligheten? (Man konstaterar ju
att utgangen var naturlig.) Der hade varit att doma pa grundval av en
ren fiktion. For ocksd 1978 saknades pi siljarsidan varje tillstymmelse
till positivt upptridande med biring pa det dir akruella felet.®! Innebir

40 Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s 96, karakreriserar konstruktionen s, att den “icke
inrymmer ndgot som helst reellt, annat 4n uppfattningen att intridet av skadestdndsplike
dr lampligt”, och anmirker, att i vilka ligen denna “enligt lagstiftarens mening och hars-
kande askadning 4r att applicera, blir [...] ofta vanskligt att avgora.”; se dven Karlgren,
aas99. Jfr Hellner, a st, som med anledning av att HD avbgjde att tillimpa principen i
fallet NJA 1989 s 156 konstaterar: "Osikerheten forefaller nu att vara stdrre in nigonsin.
Det finns ett ansvar for avsaknad av kirnegenskap, men det synes oméjligt att bedéma
vad som ir en kirnegenskap. Det dr mojligt att det 4r en misslyckad princip — som ju
frimst beror pa ett inflytande frin den romerska ritten och den ritesbildning som edi-
lerna inforde — att lita skadestindspaféljden, till skillnad frén andra pafoljder av fel, bero
av utfdstelse. Hur regeln én tillimpas forefaller resultatet bli godtyckligt.” Men mirk att
Hellner i forsta hand kritiserar HD:s tillimpning av principen — det 4r den som ger upp-
hov till osikerhet, en osikerhet som i sin tur mdjligen, enligt Hellner, kan tinkas bero pa
principen som sidan. Héstad, Kopritt — och annan kontrakesritt, Uppsala 2009, s 121,
konstaterar att rittslidget, savitt giller kop av 16s egendom, i avvaktan pa ett stillnings-
tagande fran HD far betraktas som ovisst.

41 Ritningar hade dverlimnats, enligt vilka de lickande ledningarna skulle ha dragits i
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det nodvindigtvis en fiktion att i detta lige anse en utfistelse foreligga,
s gor det rimligen det 1978 savil som 1989.%2 Innebir det diremot inte
nodvindigtvis en fiktion, dligger det minoriteten, om den star fast vid att
ersittning inte ska utga i det senare fallet, att visa hur och varfér princi-
pen inte kan tillimpas dir, och dd har man inte ritt att rake av aberopa att
fraga dr om en fiktion. Man kan inte tillimpa en princip samtidigt som
man underkinner den.®?

Det vore vidare olyckligt — materiellt sett — om minoritetens resone-
mang holl streck. For sannolikheten f6r att parterna infér avtalsslutet tar
upp en mojlig avvikelse frin forvintad standard till diskussion minskar
naturligtvis om avvikelsen ifriga dr ovanlig, vilket ju, som Karlgren sjilv
understryker, innebir att kdparen, om siljarens ersittningsskyldighet
begrinsades till fall av positivt upptridande (i form av uttrycklig garanti,
enuntiation eller enuntiativt beteende), skulle std utan riteslige skydd i
skadestindshinseende i de mest mmande fallen:

just i de mest stdtande felsituationerna — dir det dr mest ovanligt att fel
forekomma och dir kdparen alltsd har minst anledning att frammana nigra
lugnande uttalanden 1.dyl. 4 siljarens sida [...]%

Av denna anledning, och da det i minga fall maste bero av rena tillfdl-
ligheter huruvida siljaren viljer att uttala sig om en viss egenskap hos
kopeobjektet eller ej, finner Karlgren att grinsdragningen skulle bli "syn-
nerligen irrationell” om siljarens ersittningsansvar villkorades av att det
forekommit en enuntiation eller nigot dirmed jimstillt beteende.®®
Men vinta nu ... Skulle man ga i andra rikeningen, och utstricka silja-
rens ansvar till fall i vilka positivt, relevant beteende alldeles saknas skulle
ju sjilva mojligheten till en klar grinsdragning — enligt samma Karlgren,

taket istillet for i golvet, och dven om det som HD anmirker "kan tinkas att under spe-
ciella omstindigheter enbart éverlimnande av byggnadsritningar kan ges den innebérden
att siljaren dirigenom utfister att byggnaden utforts i enlighet med ritningarna” si gav
utredningen inget stod for att ritningarna i det aktuella fallet skulle ges en sadan tolkning.
42 Se dven Hellner, a a s 99.

4 Renharigare hade varit att som JustR Lindskog i NJA 2008 s 826, som gillde en
eventuell tillimpning av den familjerittsliga figuren "dold samiganderitt” — ett fenomen
som i mycket ir analogt med de garantifiktioner” som forevarande text behandlar —, gi
pd given praxis, men i ett tilligg utveckla sin avvikande uppfattning i sak.

44 Karlgren, aas 98 f.

% A as97f; se dven Karlgren, Felansvaret vid fastighetskdp enligt jordabalken, Lund
1976, s 55.
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och som Vingby och Solerud uppmirksammar — vara tillspillogiven!“ Sa
Vingby och Solerud foredrar att halla fast vid en grinsdragning som kan-
ske 4r klar, men som inte desto mindre ir synnerligen irrationell? Vartor?

Hir 4r det ndgonting som skorrar falskt. Eller kanske flera saker. Jag dr
inte riktigt rittvis nir jag liter Vingby och Solerud, nir de anvinder
Karlgrens namn och argument, ocksi std for de konsekvenser som Karl-
gren, i just det resonemang som aberopas, menar att argumentet ifriga
leder till. Likafullt kan det hidvdas att Vingby och Solerud gor Karlgren
oritt, for de rycker ett pastdende ur hans resonemang, tillsynes obrydda
om att detta ar pd vdg in i en atervindsgrind.

Det skaver alltsa i dvergingen mellan praxis och doktrin: 1 min lisning
av minoritetens votum och i minoritetens lisning av Karlgren. Nu ir
detta fullt naturligt — rittsvetenskap och domar produceras pa skilda
villkor. Féreliggande text och Karlgrens analys i "Avtalsrittsliga spors-
mél” f6ljer andra regler in de som Vingby och Solerud maste foga sig
efter.¥’ Rittstillimparens skil dr skrivna for att leda fram till och ritt-
fardiga avgorandet i den sak det giller, pd ett genrespecifike sitt som i
jimforelse med det rittsvetenskapliga framstar som jikeat.*® Det ir inte
det att rdtestillimparens sprak, som man forst kanske frestas att tro, dr
mer effektivt eller mélrationellt — f6r rétestillimpning och rittsvetenskap
har skilda mal. Vetenskap som skrivs alltfor direkt och rakt pa sak blir i
realiteten ineffektiv. Milet ar ju, enkelt uttrycke, att siga sanningen, som
man maste nirma sig med viss kinsla for takt (grunden for det som prak-
tikern kanske ser som subtiliteter och spetsfundigheter).?” I denna text,
till exempel, utgar jag frin Sokrates ritteging och dod, kommer dirifrin
till ett konkret avgérande i HD — NJA 1989 s 117 — och gar vidare, inte
dirfor att jag vill krangla tll det utan dirfor att podngen, den poing
som jag vill gora, nir man just den vigen, och inte pd nigot annat sitt
(och poidngen kanske ir subtil, ja, men ocksd dirfor vird att forsoka for-

46 Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmal s 99.

47 Nir relationen mellan praxis och doktrin diskuteras pa ett abstrakt plan framhalls
emellertid girna likheterna; se senast Kleineman, Rittsdogmatisk metod, Korling—Zam-
boni (red), Juridisk metodlira, Lund 2013, s 21 ff. (Man far hailla i minnet att likhet och
skillnad inte 4r absoluta storheter.)

48 Tarenz, Uber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1966,
s 20, anmirker att praktikerns situation kiinnetecknas av nirheten till fallet och dirmed
av noden att omedelbart finna fram till ett avgorande.

4 Se vidare ] Samuelsson, Hermeneutik s 374.
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medla). Och Karlgrens texter dr formliga labyrinter. Det dr inte konstigt
att Vangby och Solerud gar vilse dir, om det dr det de gor. Det ér snarare
i det nirmaste oundvikligt. Fér de gar 6ver en grins mellan skilda genrer,
fran ett spel till ett annat, och de skulle ha ett principiellt sett olosligt
oversittningsproblem pa halsen o7 det vore sé att de gjorde ansprik pa
act lasa Karlgren pd hans egna premisser. S3 dr emellertid knappast fal-
let. Vingbys och Soleruds lisning 4r brutalt instrumentell. De tar vad de
behéver, och i ndgra snabba rorelser har de ett fullstindigt resonemang,
fran ritesfraga till det svar de gillar. De domer, helt enkelt. Men ska man
déma dem, fir man gora det pa deras premisser.’® Rimligen finns det da
inte mycket att anmirka péa. Vingby och Solerud anvinder Karlgren mer
eller mindre si som man vanligen anvinder doktrinen i domstol. Att det
blir pannkaka ur rittsvetenskaplig synvinkel sett dr en sak for sig. Det dr
helt i sin ordning.”! Fullkomligt normalt.”

Jaha. Man kan undra vad den apologetiska héllning som utvecklas hir
har for foljder for det bruk rittsvetenskapen gor av praxis® Ska man inte
fa kritisera domstolarna nir deras resonemang brister i rationalitet? Jo,
detdr ju det vi gor, vi rittsvetare. Bland annat. Men vi bor gora det forsik-
tigt (det normativa ideal som denna text ger uttryck for).>* Det ir genom
mojligheten att gora det — att ta det lugnt — som rittsvetenskapen intar en
sirstillning. Vi kan ge akt pa omstindigheterna. Visa de saker det giller

0 Jfr Lambertz, Nyttig och onyttig rittsvetenskap, SvJT 2002 s 261 ff, s 278: ”Jag inser
mycket vil att jag inte kan sitta mig till doms over rittsvetenskapen och att mitt per-
spektiv dr alltfor begrinsat for att man skall kunna forlita sig pa det. Men praktikernas
respeke for rittsvetenskapen riskerar att vara alltfor stor och det ir vikeigt att vi praktiker
sdger vad vi tycker, frin vart perspektiv. Rittsvetarna méste 4 sin sida vénja sig vid att bli
ifrigasatta pa samma sitt som de i sin yrkesverksamhet anser det sjilvklart att de kan och
bor ifragasitta (ofta i alltfor stringa ordalag, tycker jag) lagstiftare och domare.”

51 Det 4r klart att det finns grinser — som vanligt dr de inte p forhand givna och oméj-
liga att definiera exakt, samtidigt som det ir enkelt att ge exempel pa klara fall, s som
rena felldsningar.

52 Ertt parallellt fall i&r HD:s hantering av Vahlén i NJA 1999 s 629, som jag dgnar en
utldggning i ] Samuelsson, Tolkning och utfyllning s 246 fI.

53 Ett bruk som ir lika instrumentellt, och ibland lika brutalt, som det bruk domsto-
larna gér av doktrinen.

>4 Och det kan fungera som svar pa de krav som fran praktikerhall ibland stills pa
rittsvetenskapen; se och jfr t ex Edlund, Civilrittsforskningens uppgifter — replik frin
en praktiker, SvJT 1992 s 418 ff; Lambertz, Andra tankar om civilrittsforskningens upp-
gifter, SvJT 1992 s 78 fI; dens, Nyttig och onyttig rittsvetenskap; Lind, Rittsfallsanaly-
ser: recension eller analys?, JT 1995/96 s 232 ff; dens, Hégsta domstolen och frigan om
motiv och doktrin som riteskilla, JT 1996/97 s 352 ff, s 360 ff.
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den omsorg de kriver — lita dem komma till tals och horas over sorlet:
Uppmirksamma skillnaderna, dissonanserna, och pé si sitt motverka
den allminna likriktningens meningsldshet.> Eller sa.

Vi dtervinder till minoritetens resonemang i NJA 1989 s 117 och till
Karlgrens analys av "anses-utfistelsernas” problematik, men vi 6kar upp-
l6sningen.

Vingby och Solerud ville inte halla siljaren ansvarig f6r koparens skada
pa grundval av vad de ansag vara en ren fiktion: att en utfistelse skulle
anses foreligga trots avsaknad av positiva uppgifter eller liknande pa sil-
jarens sida — bland annat skulle d4 méjligheten till en klar grinsdragning
“vara tillspillogiven”. Tanken att det skulle vara friga om en ren fiktion
samt argumentet om grinsdragningsmojligheten himrtar de fran Karl-
grens ~Sporsmal”. Som vi sett reser detta fragan hur noga minoriteten list
Karlgrens text, for Karlgren sjilv drar inze slutsatsen att garantifiktioner-
na bor undvikas vid faststillandet av siljarens skadestandsansvar. Detta
skulle nimligen ge en grinsdragning som, med Karlgrens ord, framstir
som “synnerligen irrationell”.

Dir var vi. Vid konstaterandet att det mojligen foreligger en mirklighet
i killhanteringen — och om denna ir ursiktlig, vad finns det dé att siga om
saken? Forslagsvis fragar man sig vad den — saken, alltsd — egentligen giller.
Vad star pa spel? Siljarens ansvar, det ir givet, men varfor dr den frigan
svar? Vi har en oenig Hogsta domstol och en utliggning av Karlgren, som
i sig tydligen inte r helt transparent. Var ligger egentligen problemet?

I ett domstolsperspektiv ér frigan hur man vid tolkning och tillimp-
ning av JB 4:19 givet omstindigheterna i det konkreta fallet ska dstad-
komma den rimliga avvigning mellan képarens och siljarens intressen
som lagrummet (naturligtvis) syftar till att mojliggéra. Det krivs ett still-
ningstagande — att risken liggs pa koparen eller pa siljaren — samt Sver-
tygande argument. Och det 4r vil felets abnorma karakeir som stiller till
det. TR:n ansag att det 6verhuvudtaget inte var friga om fel, med hinvis-
ning till att det i det ndrmaste var friga om en naturkatastrof, och att det
vid "en avvigning mellan koparens och siljarens intressen framstar [...]
som orimligt och oférenligt med allminna koprittsliga regler att siljaren
skall bira ansvaret f6r saidana utan minsklig paverkan dstadkomna mark-
forhallanden som kan leda till naturkatastrofer”. Ett nigot svepande,
force majeure-liknande resonemang som stilldes pa huvudet av Sten

5> Se och jfr H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 33 ff.
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Hillert, som avgav ett utlitande 6ver saken, och en enig HovR (bland
ledaméterna aterfinns en adjungerad docent Grauers). Hillert ansig,
enligt referat i HovR:ns skil, att en “rimlig avvigning mellan kdparens
och siljarens intressen [...] rimligen [ger] — tvdrt emot TR:ns mening —
i stillet i 6verensstimmelse med tankarna bakom lagregeln till resultat
ate siljaren blir felansvarig”.>® Utover billighetsskil ir argumentet da att
rittskillorna inte ger ndgot stdd for det undantag, i princip for force
majeure, som TR:n uppstiller. HovR:n gick pa Hillerts linje i fragan om
fel forelag eller ej och ansig dirtill att fastigheten, med hinsyn till felets
omfattande verkningar, avvikit frin vad som kunde anses utfist, varfor
koparna tillerkindes ritt till skadestand. Det var endast denna sista fraga
som gjordes till féremdl for provning i HD, och det var den som minori-
teten till skillnad fran majoriteten ville besvara nekande: Inget skadestind
till koparna, for det skulle inte svara mot syftet bakom JB 4:19, som ska
vara “att dstadkomma en ekonomiskt limplig avvigning mellan siljar-
sidans och koparsidans intressen nir det efter kopet visar sig att fastighe-
ten ir behiftad med faktiske fel”. Varfor? Eller varfor inte? Det ér i detta
sammanhang — for att ge den limplighetsbedomning, som alla dr 6verens
om ska goras, innehdll — som minoriteten avvisar kirnegenskapsresone-
manget under dberopande av att detta skulle innebira en ren fiktion:
Niégonting som inte 4r ndgonting kan inte rimligen fa vagskalen att tippa
over, och motivera att risken flyttas frin kopare till siljare. Minoritetens
resonemang accentuerar si den tombet som priglar beddomningen. Det
finns liksom inga riktmirken; ingenting att ta pé, och det har sina skil.

Det problem som Karlgren brottas med i den aktuella passagen i
”Avtalsrittsliga spérsmal” dr av mer principiell natur, men det ir, som vi
smaningom ska se, inda inte si annorlunda.

Som vanligt nir det giller Karlgren handlar det om att prova riceskil-
lematerialets — frimst lagstiftningens — héllfasthet, i férsta hand genom
att folja olika tolkningar till deras logiska slut.”” Vad han séker 4r klarhet,
och hans kritik dr inte normativ, i stark bemirkelse, utan snarare nyan-
serande, och, ofta, komplicerande. Hur ska vi férhalla oss till de rittsliga
texter som 4r oss givna?

Allesa till exempel: Lagstiftaren arbetar med lokutionen ”som kan

>¢ Mirk det dubbla dberopandet av resonemangets rimlighet.

57 Jfr Arnholm, Avtalerettslige sporsmal, SvJT 1955 s 316 ff, s 316: ”[I]ntet er fullkom-
ment i denne verden. Selv avtaleloven har sine skavanker. Efterhanden har man oppdaget
noksd mange. Karlgren var en av dem som forst begynte 4 sette sporsmélstegnene [...].”
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anses tillforsikrad” och liknande skrivningar.’® Fragan blir d4 hur detta
ska forstas. Och hiar hamnar Karlgren, givet sina premisser, i ett dilem-
ma. Tolkar man “anses”-kvalifikationen snivt, s att denna utdver “rena”
garantier endast kommer att omfatta fall av positiva uppgifter samt dir-
med jamstillt beteende, blir grinsen for det aktuella stadgandets tillimp-
ningsomrade godtycklig och orimlig. Tolkas den diremot vitt, s att
ocksd underlitelsefall — det vill sdga rent fingerade garantier — omfattas,
har man gjort det mojligt for rittstillimparen att nd ett rimligt resultat,
och dirmed att forverkliga vad som bor vara bestimmelsens syfte, men
det dill priset av att det blir oméjligt att siga var grinsen for ansvaret gar
— lagstiftaren skulle i realiteten ha limnat rittstillimparen i sticket.

Miirk att ett underliggande tema hir 4r den urgamla motsittningen mel-
lan form och materia i juridiken. Valet star mellan klarhet och rimlighet.
Och som brukligt 4r nir denna motsittning gors explicit tar forfattaren
ifraga stillning fér materian, mot formen.> Det "finns nippeligen nigot
birkraftigt motiv” att dra grinsen vid positivt upptridande.®® Det vore
rentav “foga rimligt”.%! Och som vi sett menar Karlgren att det skulle ge
stotande resultat.®?

Alltsa?

Nodvindigt blir [...] ur praktiska synpunkrer att ga vidare och statuera skade-
standsansvar dven di ett sirskilt, frin siljaren emanerande positivt upptri-
dande av enuntiativ karakeir icke kan pavisas. Felfrihet mdste understun-
dom ’anses tillférsikrad’ i saknad icke blott av en garanti i egentlig mening
utan dven av en enuntiation; man mdste i storre eller mindre utstrickning
taga sin tillflyke till den ’rent fingerade garantin’. [Mina kursiveringar.]®

%8 Vid det aktuella tillfillet stod 42 § 2 sti 1905 ars kdplag i fokus for Karlgrens uppmirk-
samhet. Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmél s 97, nimner dven 59 § samma lag, 11:1 déva-
rande JB, 9 § skuldebrevslagen samt regeln om hemulsansvar i 1:6 nyttjanderittslagen.
59 Detta bruk gor det retoriske effektivt att vinda dikotomin upp-och-ner, och ta still-
ning for formen — se t ex Kihlman, Fel, Stockholm 1999, s 19 ff och 32 ff; Lehrberg,
Avtalsrittens grundelement, 2 uppl, Uppsala 2006, s 17 och 203; Schultz, Kausalitet,
Stockholm 2007, s 38 ff, 74 ff, 88 och 116 ff eller fér den delen redan Goranson, Tra-
ditionsprincipen, Uppsala 1985, s 419 ff — eller att forhilla sig neutral dll den; se t ex
H Andersson, Pragmatism och formalism — simultana tendenser i rittsbildningen, Essays
on Tort, Insurance, Law and Society in Honour of Bill W Dufwa, Stockholm 2006,
s 53 ff; ] Samuelsson, Tolkning och utfyllning s 479 ff.

60 Karlgren, aas 97f.

61 Aas98.

%2 Ovan vid n 44.

G Aas99.
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Visserligen — och hir kommer vi till det led i resonemanget som Vingby
och Solerud tog fasta pa — innebir detta enligt Karlgren att méjligheten
till en klar grinsdragning har gitt om intet. Men det dr dir vi star. Karl-
grens konklusion i avsnittets sista mening lyder: "Bedémandet maste i
realiteten ske efter andra linjer in dem lagen skenbart ger anvisning pa.”**
Ritstillimparen ir sd illa tvungen att klara sig utan ledning.®> Alternati-
vet ar formalism.

Det kan tilldggas att Karlgren, nir han sjilv, under sina sista ar, fick till-
fille att utveckla sin syn pa nya jordabalkens felregler, med 6vertagande
av argumentationsmonstret frin ”Spérsmél” tog stillning for en vidare
tolkning av JB 4:19, enligt vilken huvudregeln, att képarens skada inte
ska ersittas, balanseras av ett aktivt bruk av "ansesregeln”.%

Sa lingt egentligen bara resonemangets strukeur. For forstéelsen krivs
ocksd kontext. Och da vill jag siga att det problem som Karlgren hir
gor sig dr typiskt for honom, och att han inte kunde undvika att méta
just denna typ av problem, sitillvida som den — problemtypen — f6ljde
med de premisser med vilka civilrittsvetenskapen arbetade di; den fanns
inskriven i Karlgrens eget sprik.

Hurs&? Som rittsvetenskaplig forfattare tog Karlgren konsekvenserna
av den i vid mening realistiska revolution som de nirmast féregiende
generationerna hade iscensatt — da riknar jag fran det sena artonhundra-
talets danska objektivism fram till dess att den teoretiska overbyggnad
som Uppsalafilosofin tillhandahall fick rittsvetenskapligt genomslag pa
tjugotalet.” De gamla strukturerna var undanrdjda eller starke ifriga-
satta, och principerna for hur juridiken nu skulle framstillas lig nagor-
lunda fast, atminstone i teorin, men nagot nytt system hade man dnnu

o Aas99.

% Annorlunda alltsd enligt Vingby och Solerud, som féredrar den stindpunkt som
Karlgren kritiserar ("den hir kritiserade stindpunkten”; Karlgren, aa s 99).

% Och denna lisning kontrasterade han mot en tolkning som "ligger tyngdpunkten pa
ordalagen i 19 §” — alltsd mot en dverdriven formalism; se Karlgren, Felansvaret vid fast-
ighetskdp enligt jordabalken s 48 I (citatet pé s 53). I och med att stadgandet fére 1990
vid sidan av utfistelsefallen endast tillerkinde koparen skadestdnd vid siljarens svek var
behovet av en nyanserad ldsning stort.

7 ”Genomslag” ir kanske for mycket sagt, atminstone om man undantar lirjungarna
Lundstedt och Olivecrona, men en realistisk effekt kan konstateras, t ex i Karlgrens egen
avhandling, ”Studier dver privatrittens juridiska personer och samfilligheter utan rites-
personlighet”, som utkom 1929; se detta arbete s 12 f; se vidare Bjérne, Realism och
skandinavisk realism. Den nordiska rittsvetenskapens historia, del IV 1911-1950, Stock-
holm 2007, s 154 ff.
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inte — bara utkast, idéskisser. I det liget blev det Karlgrens uppgift — hans
generations uppgift — att prova principernas hallfasthet och att utrona var
grinserna skulle dras.®® Och Karlgren ir lojal med uppgiften, samtidigt
som hans samvetsgranna analyser ofta utmynnar i skepsis.

Moénstret dr tydligt &tminstone pé avtals- och kontraktsrittens omrade.
Det grundliggande realistiska budskapet var dir, att man vid faststil-
landet av avtalets innehéll maste skilja det som parterna faktiskt kommit
overens om fran det innehdll som ritestillimparen lagger i avtalet — dolt
eller dppet, med tillimpning av rittsliga normer eller efter fritt skon.®
I princip tillimpas tanken endast i ena riktningen, moz dittillsvarande
civilrittsvetenskap, som nu uppfattas som viljeteoretisk”. Man far inte
dberopa partsviljan nir detta saknar tickning i realiteterna. Det paradig-
matiska exemplet ir objektiviseringen av forutsittningsliran, i Danmark
hos Moller och Ussing: Istillet for att friga sig hur parterna skulle ha stille
sig till mojligheten att en forutsittning slar fel om de hade tinkt pé saken,
vilket med realistisk logik vore att falla tillbaka pa en ren fiktion, ska man
isolera typsituationen tillsammans med de virderingar som objektivt sett
bor gilla och pa den grunden stilla upp en uttrycklig rittsregel.”

Den stora fragan i Karlgrens avtalsrittsliga forfattarskap, om det finns
en sidan, dr hur denna demarkationslinje — grinsen mellan det som dr
avtalat och det som bdr anses avtalat — ska kunna uppritthéllas.”! Han
forsoker hantera viljeférklaringsbegreppet, som i klassisk tappning tycks
vara rest tvirs dver linjen ifrdga.”” Han granskar de for éldre civilrite sa
betydelsefulla kutymerna och forsoker dra grinsen mellan blott fakeisk
sedvana och rittskilla.”> Han tar sig an passivitetsliran med utgings-
punkeen att faktisk passivitetsverkan maste skiljas frin legal sidan.”4 Han

% For nu skulle ett normalvetenskapligt skede intrida — det som i Kuhns modell
kinnetecknas av puzzle-solving; se Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 31 ed,
Chicago 1996, s 35 ff.

 Det ir detta budskap som ir undersskningsobjektet i min avhandling, *Tolkning och
utfyllning”.

70 Mollers "Forudsetninger” utkommer 1894; Ussings "Bristende Forudsetninger” 1918.
7! Det skulle kunna tinkas att jag hir helt enkelt projicerar mitt eget avhandlingsimne —
se ovan n 69 — pa Karlgrens texter, men jag tror inte det.

72 Se Karlgren, Avtalsrittsliga spdrsmal s 179 ff; dens, Studier i allmin avtalsriet, Lund
1935, s 61 f; dens, Till frigan om den ritesliga viljeforklaringens imperativa natur, Fest-
skrift till Hakan Nial, Stockholm 1966, s 324 ff.

73 Karlgren, Kutym och rittsregel, Stockholm 1960.

74 Karlgren, Passivitet, Stockholm 1965. Fér den grundliggande distinktionen se
aas7ff.
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hoppas pa distinktioner: mellan tolkning och utfyllning,” i relation till
misstagsregeln i 32 § 1 st AvtL mellan tolkning och omtolkning’® och i
kontraktsritten mellan utfistelse och enuntiation.”” Men ingenstans nér
han riktigt fram. Det ger hans skrivande — sa mycket som han utrittar pa
vigen — ett famlande drag.”®

Det ir typiske nir han i inledningen till den uppsats i "Avtalsritesliga
sporsmdl” som Vingby och Solerud &beropar i NJA 1989 s 117 skriver:

Inom den allminna avtalsritten utgor som bekant den s.k. férutsitenings-
liran en svarbearbetad materia. De resultat, vartill man inom doktrinen,
efter dtskilliga anstringningar pa omridet, kommit, dro skiligen blygsam-
ma, och det kan just icke péstds, att framstegen i rittspraxis dro mycket
storre. Utsikterna att erhalla ndgon mera generell 16sning av forutsittnings-
sporsmalen forefalla vid det hir laget morka. Den ’subjektiva’ forutsitt-
ningslirans (Lassens) relativt enkla schema rérande betingelserna for att
en oriktig eller bristande forutsittning skall anses relevant star sig vid en
nirmare granskning — mera generellt sett — icke, dirom 4ro vil numera de
flesta ense, och négra rikdinjer av mera allmingiltig rickvidd ha objektivis-
terna (UssiNG m.fl.) knappast kunnat sitea istillet.

I etr avseende ligger det emellertid nira till hands att [...]7°

Detta dr grundstimningen i Karlgrens texter. Han skriver, med ett eng-
elske uttryck, afier the evenr. Han plockar bland resterna; gér vad han
kan.®® Och nir han under den hir aktuella utredningens ging nér fram

75 Karlgren, Anm av Vahlén, Avtal och tolkning, SvJT 1961 s 212 ff, s 215 ff.

76 Karlgren, Tolkning och omtolkning — i relation till misstagsregeln i 32 § avtalslagen,
SvJT 1966 s 161 fF.

77" Se vidare nedan s 165 ff.

78 Jag ir inte ute efter att pd nagot sitt forringa Karlgrens insatser — tvirtom; se nedan
n 80. En drligare rittsvetenskap far man leta efter.

79 Karlgren, Avtalsrittsliga spdrsmal s 79; se och jfr t ex dens, Kutym och rittsregel s 29;
dens, Tolkning och omtolkning s 162.

80 Han verkar under ett skede i rittsvetenskapens utveckling (ett cykliske dterkommande
sadant). W B Yeats dikt "The Nineteenth Century and After” sitter ord pa den karakte-
ristiska stimningen:

Though the great song return no more
There’s keen delight in what we have:
The rattle of pebbles on the shore
Under the receding wave.

Gilmore, The Death of Contract, 2nd ed, Columbus, Ohio 1995, s 111, skriver: "During
classical periods, which are, among other things, extremely dull, it seems that nothing
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till garantin som ansvarsgrundande rittsfakcum och kan konstatera att
lagstiftarens laborerande med anses-lokutionen skapar det dilemma, som
vi vid det hir laget bérjar bli bekanta med, 4r det ocksa typiskt. For denna
skrivning ir en rest frin den juridik som Karlgrens foregingare gjorde
uppror mot och kan som sadan inte lingre forstds, utan far — pa klassiske
realistiskt manér — istillet forklaras som en produkt av historiska tillfil-
ligheter, formedlad frén romersk ritt via tysk rittsvetenskap. S& beskriver
Karlgren i en utférlig not® hur den romerska ritten, i pandektisternas
version, principiellt utgick fran att, vid specieskop, dven en felaktig pre-
station riknades som kontraktsuppfyllelse, emedan koparen 4nda erhallic
den sak som utlovats. Enligt huvudregeln foreldg nagon rite till skade-
stand foljdenligt inte. Undantag medgavs endast vid svikligt fortigande
pa siljarens sida samt vid dicta et promissa (sagt och lovat), det vill siga i
garantifall. Denna for képaren stringa ordning sigs ha mildrats av edi-
lerna genom en ut6kad hivningsritt, och i denna form kom systemet
smaningom att upptas i BGB (§§ 462-3) sivil som av den svenske lag-
stiftaren (i 42 § 2 st 1905 ars koplag).®

Sistnimnda omstindighet finner alltsa Karlgren — som menade att sil-
jaren borde svara redan vid culpa® — olycklig. ”Sikert dr,” skriver han,
“att nagon sakligt birande motivering for ifrdgavarande lagbud icke
foreligger.”®* Och nir motsvarande reglering togs upp i nya JB beklagade
han dven det:

Det maste [...] sigas att lagstiftaren rikat vilja en dalig frebild. Allmint
erkint torde nimligen vara, att sagda huvudregel i 42 § andra stycket [av

interesting is ever going to happen again. but the classical aesthetic, once it has been
formulated, regularly breaks down in a protracted romantic agony.” En sidan enkel mot-
sittning har sin begrinsningar, men kan likafullt vara anvindbar. T ex tror jag att man
triffar ndgonting visentligt om man beskriver det tidiga nittonhundratalets formdgen-
hetsrittsliga realistiska rorelse som klassisistisk, trots den revolutionira retoriken. Fér den
etablerade ett monster for tanken som suttit sa hart att det fortfarande, nistan hundra
ar senare, styr vart tinkande. I forhillande till denna klassisicm kan Karlgren betraktas
som romantiker — och i det ligger mycket av hans storhet; an tog ett steg som var tids
férmégenhetsrﬁtt innu inte tagit.

81 Karlgren, Avtalsritesliga spdrsmal s 99 ff n 32.

82 Historien aterberittas av Agell, Siljarens ansvar for faktiska fel enligt jordabalken och
képlagen s 737 och Hellner (se ovan n 40) samt av Karlgren sjilv; se dens, Felansvaret vid
fastighetskop enligt jordabalken s 53 f.

8 Lagstiftaren gick senare Karlgren till métes pa denna punke; se ovan n 65.

84 Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmil s 104 n 32.
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innebdrd att képaren inte dger ritt till skadestand] ir otillfredsstillande och
forklarlig endast [av historiska skil].®

Det hjilper inte att lagstiftaren mildrat féljderna med anses-lokutionens
hjilp, da ju denna, som vi sett, enligt Karlgren inte ger nagon ledning —
eftersom den bygger pa en fiktion.%

Analysen kan sammanfattningsvis med fog betecknas som just ”skep-
tisk”. Lagstiftaren har nu en ging bestimt att siljaren 4r skyldig att ersitta
koparens skada i den man denna kan hénf6ras till avsaknaden av en egen-
skap som kan anses utfist. Darmed lindras effekterna av en huvudregel
som i sig r orimlig och irrationell. For att undantaget i sin tur inte ska
bli orimligt och irrationellt maste det emellertid ges en tolkning som i
realiteten gor detta innehallslost. Systemet laser sig.

Emellertid: Lasningen sker pa det begreppsliga planet — dr av narmast
logisk karaktir — och begreppen ir Karlgrens egna.

Det amne som avhandlas i den uppsats i "Sporsmal” det giller dr, som
framgar av den redan citerade inledningen, forutsittningsliran. Spe-
cifikt giller det méjligheten att “skapa mera enhetliga och éversiktliga
regler” inom ett snivare spann, omfattande de fall i vilka en férutsittning
maste tillmitas relevans pd grund av att motparten forhillit sig pd visst
sdrt — till exempel svikligt. Nu skiljer Karlgren — och det 4r den grundlig-
gande objektivistiska manévern pa forutsittningslirans omrdde — mellan
forutsittningar och avtalsvillkor (i meningen tillhérande det egentliga
avtalsinnehallet).?” Givet dmnesvalet befinner vi oss alltsd per defini-
tion pa ett filt dir rittsverkningarna inte kan faststillas genom tolkning
av kontrahenternas viljeforklaringar utan istillet maste faststillas med
tillimpning av rittsliga standarder (det vill siga genom utfyllning). Om
man aktivt soker, eller soker faststilla, sidana normer och dirdll, like
Karlgren, ir realist ocksd i den handfasta bemirkelsen att man endast vill
erkdnna pétagliga, faktiska fenomen som rittsfakta ... vad kommer man
da att siga om siljarens utfistelseansvar i den form detta givits i 42 § 2 st
1905 érs koplag?

8 Karlgren, Felansvaret vid fastighetskop enligt jordabalken s 53.

86 Jfr Karlgren, aa s 56: "Man maste undra om ¢j ansesregeln, hur nyttig den in eljest
m4 vara, ibland kan féra for lingt. S& kan det gd nir en dalig huvudregel skall f4 sin brist
avhjilpt genom en fiktiv ‘motregel’.”

87 Se hirtill Lehrberg, Férutsiteningsliran, Uppsala 1989, s 124 fF.
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Karlgren skiljer atminstone for sin del forst, bland allt det som kan
anses tillforsikrat, ut det som verkligen dr tillforsikrat, och detta kallar
han "garanti i egentlig bemirkelse”. I jakten pad omstindigheter pi silja-
rens sida som kan liggas till grund for slutsatsen att risken for att varan
saknar viss egenskap ska liggas pA honom, vad kan, vid sidan av svek, vara
mer patagligt och entydigt 4n att siljaren faktiske lovat att varan ska ha
egenskapen ifraga?®® Visserligen faller de “egentliga” garantierna utanfor
Karlgrens undersékningsomrade, i och med att de utgér avtalsinnehall
och det di saknas anledning att falla tillbaka pa forutsittningsliran,®
men de fir inda en avgdrande betydelse som paradigmatiskt exempel nir
Karlgren gér vidare 6ver pa forutsittningslirans omrade och soker efter
sidant som inte ir garantier, men som ska tillmitas relevans eftersom
det ind4 kan “anses” vara det.”’ Pa denna sida finner han “det positiva
upptridandet av ’enuntiativ’ natur”,’! ett upptridande som, utan att det
kvalificerar sig som garanti, givit motparten uppfattningen “att sakliget
var annorlunda beskaffat 4n det i verkligheten var”.”? Sakliger. D4 hand-
lar det om en forutsittning, inte om ett avtalsvillkor.

Karlgren fortydligar:

Det foreligger alltsa nigot extra utdver sjilva avtalet som sidant, ett plus i
form av ett sdrskilt positivt upptridande, men naturligtvis icke vilket upp-
tridande som helst utan ett som ir av den art att det faktiskt foranleder den
handlande att tro, att liget ir pa visst sitt beskaffat.”?

88 Vad som kan ifragasittas ir emellertid vilka rittsverkningarna ska bli. Att det inte ir
givet att ansvaret ska vara strikt framhélles av Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s 86; se
dven dens, Utfistelse och “enuntiation” s 132.

8 Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s 85.

% Seaas87.

91 Karlgren linade terminologin frin Lassen, Om Betingelserne for Tilbagesogning af
Ydelser, der ere erlagte i urigtig Formening om Skyld, UfR 1889 s 1 ff;, s 5, som for sin del
lit termen “enuntiation” beteckna ett gildenirens agerande som visserligen ger motpar-
ten fog fér uppfattningen att ett visst ritesforhéllande dr f6r handen, men som inte dr av
den beskaffenheten att det kan tolkas sa att gildeniren velat binda sig rittsligt. Mirk att
detta sett for sig dr obegripligt ur modern svensk avtalsrittslig synvinkel. Tolkningen ska
ju vara objektiv och gras utifrin motpartens horisont.

92 Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmél s 88. Rodhe, Obligationsritt, Stockholm 1956,
s 226, ansluter sig, med direkt hinvisning till Karlgren, till denna begreppsbestimning.
(Anmirkas kan att Karlgren, Utféstelse och “enuntiation” s 127, sagt sig i denna passage
hos Rodhe se ett uttryck for vad som “lirer vara hirskande lira”.)

93 Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmal s 88.
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Hir befinner vi oss ett steg bort frin den egentliga garantin. Att, om en sil-

jare som betett sig 54, siga att han eller hon far anses ha dtagit sig en garanti

ir, menar Karlgren, nigot oegentligt, f6r det Aar han eller hon ju inte.
Visserligen:

Om nagon renodlad fiktion ir det icke tal, eftersom en enuntiation férvisso
ir nigot reellt. Men vad som fingeras ir likafullt, att enuntiationen har
karakeiren av en viljefrklaring, ty det foreligger icke ndgot rittsfaktum i en
viljeforklarings gestalt.”

Och dirutéver? I avsaknad av positivt” upptridande? Ja, det blir det
rena underlatelsefallet. Har motparten inte gjort nagonting, och det som
uttryckligen efterfrigades var just relevansgrundande omstindigheter pa
motpartens sida — att motparten “forhéllit sig pd visst sitt” —, sd blir natur-
ligtvis konklusionen att dir ingenting finns att ga pa.”> Anser man 4dnd3 att
en garanti foreligger sd blir det ritt och slitt en fiktion. Nu menar Karlgren,
mirk vil, att ansesregeln ska tolkas si att den ir tillimplig dven i det rena

underlatelsefallet — eftersom han ju anser att alternativet ir virre.”
Den struktur som hir faller ut kan illustreras si:
. ositivt avtalsvillkor/ egentli .
utfastelse P . ) 9 g realitet
upptradande tolkning garanti
enuntiation " . . realitet
. forutsattning/ oegentlig
eller enuntiativt thylini i
utfylinin aranti
upptradande 9 9 fiktion
avsaknad av garantiirent
ren underlatelse positivt fingerad fiktion
upptradande bemarkelse

Vad detta tycks visa dr, att ansesregeln dr absurd. Att det forhaller sig
sd ska ju ocksd vara "allmint erkdnt” och nigonting som kan skyllas pa
slumpen — vilket 4r ett annat sdtt att siga att lagstiftaren inte ir rationell
(i den nyare, objektivistiska rittsvetenskapens mening).

I ett notskal ligger det absurda i att vi hir givits en regel som, i under-

% Aas89.

% Jfr Karlgren, Passivitet s 11.

9% Se Karlgren, Avtalsrittsliga spérsmél s 96 fram till och med s 99. Det ir ez resone-
mang. Poingen kommer redan i det stycke som gar dver pa s 97, direfter kommer skilen,
och budskapet upprepas i sista meningen pa s 99.
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latelsefallen, saknar ritesfaktum. Och en regel utan rittsfakcum dr over-
huvudtaget ingen regel. Det verkar som om man, som Lehrberg uttrycker
det, “valt att som rekvisit anvinda begreppet utfistelse definierat utifrin
ritesfoljden!”™” En utfistelse foreligger nir ritestillimparen anser att en
utfistelse foreligger. Praktiske, men det ar inte 7472, inte juridik ... det ska
vara poingen.

Men. Det ir alltsa Karlgren sjilv som med sin konsekventa implemente-
ring av objektivismens program drivit fram poingen. Som man fragar fir
man svar. Och hur 4r det egentligen stillt med den hir analysen, med de
hir premisserna? Man kan undra. Borde inte konklusionen i sig — att den
text som granskas ir absurd; rentav ett oting, logiskt sett”® — skapa en viss
osikerhet? Borde man hir inte &tminstone misstinka att det dr ndgonting
som man inte forstar? (Gér man det inte, kan det bero pi att man ir
alltfér mycket modernist, alltsa alltfor 6vertygad om den egna tidens, det
egna tinkandets, 6verldgsenhet.)

Att det analytiska schema som Karlgren anvinde for att hantera anses-
regeln inte dr invindningsfritt insag han forvisso sjilv. Han var ju en god
skeptiker. Sirskilt tvivlade han pi méjligheten att genomfora de distink-
tioner som strukturen forutsitter. Redan i ”Spérsmal” anmirks att grin-
sen mellan egentliga garantier och forutsittningsfall ofta ir ganska vag.”
Det ir foljdriktigt, for distinktionen mellan tolkning och utfyllning har
alltsedan den introducerades av Ussing uppfattats som diffus.!® Och i en
sen uppsats — “Utfistelse och ’enuntiation” ! — ger han uttryck for stark
skepsis avseende mojligheterna att genomfora den specifika distinktionen
mellan utfistelse och enuntiation.!%?

Problemet — det som far Karlgren att tvivla — infinner sig omedelbart,
med analysens forsta moment, nimligen i och med spjilkningen av det
som far anses utfist i tvd kategorier: det som ir utfist och det som trots

97 Lehrberg, Lagstiftaren vilse i egen labyrint? Képrittens avtalsbegrepp i blixtbelysning,
Festskrift till Anders Agell s 325 ff, Uppsala 1994, s 341.

%8 Lehrberg, a st, gr pa hirdare in Karlgren och finner det "uppenbart att regeln blir en
ren tautologi och dirmed innehallslés™.

9 Karlgren, aa's 87.

100 Se J Samuelsson, Tolkning och utfyllning s 210 ff, sirskilt s 214 in fine, samt s 273.
Jfr Karlgren, Anm av Vahlén, Avtal och tolkning s 215 ff; dens, Kutym och ritesregel
s32fn4.

101 Sy]T 1970 s 126 ff.

102 Se dven Karlgren, Felansvaret vid fastighetskép enligt jordabalken s 27 ff, siirskilt s 28.
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att det inte ir utfist inda fir anses utfist (huvudfallet ir enuntiationen).
Redan hir foreligger den motsigelse som den objektivistiska analysen
vill lasta lagstiftaren f6r — f6r varfor skulle man anse att nigonting som
inte 4r en utfistelse ind3 ir det, rent kontrafakeiskt?'°3 Men mirk allesa,
att det inte dr lagstiftaren som skiljer utfistelser frin enuntiationer (och
annat som kan tinkas tillmitas relevans — vad denna senare kategori
stringt taget ska innehalla fir man limna 6ppet).!% Distinktionen ligger
inte i ansesregeln som sadan utan ir, naturligtvis, resultatet av Karlgrens
ldsning av densamma. Och hans lisning 4r hardhint. Den framstar som
en timligen rak (och sdvitt kan bedémas helt oreflekterad) tillimpning av
vad man kunde kalla “realitetsprincipen”: det som finns, finns; det som
inte finns, finns inte. (Antingen 4r vil nigonting en utfistelse eller ocksa
inte? Vada “anses”?) Karlgren infogar sig hir i traditionen efter Lund-
stedt. Den senare gjorde ju just realitetssporsmalet till 5verordnad princip
i allt site skrivande. Och tillimpningen pa ansesutfistelser forelag i firdig
form redan hos honom. I anteckningarna efter Lundstedts foreldsningar i
obligationsritt finner man till exempel féljande formulering:

"M4 anses avtalat’ ir ett uttryck, som lyckligtvis icke ofta forekommer ens i
véra nyare lagar. Det innebir ju att domaren stundom skall anse ndgot vara
avtalat, ehuru det icke ir avtalat. Domaren skall alltsd i sidana fall gora en
fiktion, innan han démer och grunda sin dom p4 vad han salunda fingerat.

Detta ir ju icke rimligt, direst juridiken ir vetenskap och icke trolleri.!%

103 T Ramberg, Mysteriet med den tysta utfistelsen, JT 2001-02 s 405 ff, s 405, skriver:
"Rittsverkan av annat dn uttryckliga utfistelser har under atskillig tid berett savil dom-
stolar som lagstiftare atskilliga bekymmer. Detta ir i och for sig knappast férvinande,
eftersom man saknar den fasta utgdngspunkt som en klar och tydlig utfistelse tillhanda-
haller.” Mer rittvisande vore att hivda, att det i forsta hand ir rittsvetenskapen som hir
har bekymmer.

104 Jfr Kihlman, Fel s 40 f, som med sikte pa koprittens felbedomning skriver: “Lagens
utgangspunkt innebir emellertid att det inte ir frukebart att dra ndgon griins mellan det
som kallas tolkning, tydning och utfyllnad, eftersom rittsfsljden 4r densamma. [...] Inte
heller dtskillnaden mellan garantier och enuntiationer 4r av nigon materiell betydelse, si
linge inte en sirskild ritesfoljd forutsitter garanti och samtidigt ar utesluten om endast
en enuntiation foreligger. Frigan om ett uttalande frin siljaren skall anses vara en garanti
eller bara en enuntiation skymmer den egentliga frigestillningen: Ar siljarens agerande
sadant att det ger kdparen fog att férvinta sig att det sdlda ir av viss beskaffenhet?”; se
dven Grauers, Fastighetskop, 20 uppl, Lund 2012, s 146.

105 Lundstedt, Speciell obligationsritt, Férra delen, Anteckningar efter professor Vilhelm
Lundstedts kurser, Uppsala 1937, s 29. Se dven Lundstedt, Kan hirskande tolkning av
24 § koplagen anses riktig? SvJT 1921 s 325 ff, s 337 ff; dens, Fiktion eller sanning i juri-
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Men med realitetsprincipen for dgonen missar man litt den egentliga
svirigheten,!% nimligen att avgora vad som finns, respektive inte.!?” Det
ar ju der som saken typiskt sett giller. Vad ir, till exempel, en utfistelse?
Och, alltsa, hur férhaller sig enuntiationer till utfistelser? Det ir svaret pa
den fragan som Karlgren tar for givet. Och det gar for snabbt.

Lat oss se det hinda. Utfistelsefallen beskriver Karlgren sé:

[D]e fall, d2 motparten vid avtalets ingdende avgivit [...] en verklig (uttryck-
lig eller konkludent, men icke fingerad) utfistelse om beskaffenheten av ett
visst sakforhallande — allesd férbundit sig att svara for att en av honom lim-
nad uppgift dverensstimmer med verkligheten [...]'%

Enuntiationsfallen ir diremot:

de fall, d& motparten genom ett sirskilt positivt upptridande, som dock ej
har formen av dtagande av garanti, ingivit den handlande férestillningen,
att sakliget var annorlunda beskaffat 4n det i verkligheten var. Han upp-
lyser t.ex. oriktigt, utan att dock garantera nigot, att det forsalda godset
har den eller den fortriffliga egenskapen eller saknar det eller det felet, att
marknadspriset pd den vara kopet giller ir sa eller s3 hogt, att med den
uthyrda ligenheten ir férbunden den ena eller andra fordelen eller frin-
varon av den ena eller andra nackdelen o.s.v. Det féreligger alltsd nagot extra
utdver sjilva avtalet som sddant [...]!%

Det enda som hir ér klart ir den pa foérhand givna teoretiska struktur
som Karlgren tillimpar — alltsa distinktionen mellan avtalsinnehall, 4 ena
sidan, och omstindigheter som tillmits betydelse i enlighet med utfyl-
lande normer, 4 den andra. Vad som diremot inte ir klart 4r hur denna
distinktion ska relateras till den konkreta materia det giller: vad siljare
gor och siger, eller later bli att gora och siga, infor avtalsslutet.

diken? SvJT 1924 s 241 ff, s 247 ff. Fér Lundstedt innebir garantikonstruktionen en “ren
fiktion” s& snart den inte motsvaras av en uttrycklig garantiférklaring, och i fiktionens
stille vill han se en hinvisning till samhallsnyttans krav — endast s kan, enligt Lundstedst,
“realitetssporsmalet” drligt besvaras.

196 Jfr H Andersson, Grinsproblem i skadestandsritten, Uppsala 2013, s 25: "En felaktig
— eller atminstone olimplig — formulering av de rittsliga fragorna kan bli fatal, i det att
argumentationen styrs in pa banor som egentligen gir forbi problemets kirna.”

107 Jfr Lyotard, The Postmodern Condition, Minneapolis 1984, s 75: "Realism, whose
only definition is that it intends to avoid the question of reality implicated in that of art,
[...] The demand for reality — that is for unity, simplicity communicability, etc. [...]”

108 Karlgren, Avtalsrittsliga spdrsmal s 85.

109°A a5 88.
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Liagg mirke till att det 4r den rittsliga kvalificeringen som siadan som
bildar utgangspunkten for Karlgrens beskrivning av utfistelsefallet. Det
ska i detta fall rora sig om en “verklig” utfistelse — alldeles oavsett hur
denna kommit till uttryck ("uttrycklig eller konkludent”, det spelar ingen
roll, sa linge den inte dr "fingerad”)."® Hir forutsitts alltsd att det befint-
liga underlaget har tolkats, av rittstillimparen, och befunnits innebira
att siljaren tagit pé sig ansvaret for de aktuella uppgifternas riktighet. Nir
enuntiationsfallet ska beskrivas dr det ddremot det konkreta underlaget
— specifikt formen for siljarens yttrande — som star i fokus. Siljaren har
sagt nagot, eller annars gjort ndgot, dock utan att anvinda ”formen [min
kursivering] av tagande av garanti”.!"! Han upplyser till exempel "att det
forsilda godset har den eller den fortriffliga egenskapen”.

Men formen ir ju, faktiske, stringt taget irrelevant for inneborden.
Kontexten ir allt. Sézillvida spelar det ingen roll vad siljaren sagt eller
gjort. Han, eller hon, kan garantera nigonting genom att siga “jag garan-
terar”, men, som Karlgren tillstar, lika girna pé ett (odefinierbart) antal
andra sitt, ja, till och med tyst. Och man kan uppenbarligen ita sig en
garanti genom att “upplysa” om varans egenskaper. (Men var det da inte
en “enuntiation”? Nej, inte givet Karlgrens definition.) Samtidigt innebér
det faktum att man anvint orden “jag garanterar” inte nddvindigtvis att
man garanterar nigonting.'!? Till exempel garanterar inte jag ndgonting
i foregiende mening.''?

110" Se hirtill Karlgren, Passivitet s 9 ff; dens, Studier i allmin avtalsrite s 17 f.

11 Formuleringen ir egentligen inkonsekvent givet Karlgrens egna begreppsbestimning-
ar. Det dr ju inte formen som avgdr om nagonting ir en garanti eller inte.

112 Karlgren, Utfistelse och "enuntiation” s 127, anmirker att det i och for sig inte finns
nigonting som hindrar att en garantiférklaring neutraliseras av andra tolkningsdata.
Omvint kan man tinka sig att en uttrycklig férklaring av siljaren att denne inte sva-
rar for viss egenskap “neutraliseras” av 6vriga tolkningsdata. Jfr NJA 1964 s 239, som
gillde frigan huruvida siljaren av en begagnad bil hade att svara for att korstrickan var
10 000 mil lingre 4n vad som framgick av mitarstillning och uppgift i annons, trots att
denne sagt sig inte kunna garantera att bilen icke kérts lingre 4n vad mitarstillningen
utvisade. HovR:n fastslog, efter ett elegant resonemang, att siljarens forklaring, att mitar-
stillningen inte kunde garanteras, uppvigdes av 6vriga omstindigheter. HD gick pa den
motsatta linjen och konstaterade korthugget att uppgifterna i annonsen neutraliserats av
sdljarens senare agerande. HD:s domskil ska emellertid naturligtvis inte lisas s3, att en
uttrycklig forklaring av siljaren att en viss egenskap inte kan garanteras, alltid fir den
foljden att nigon garanti inte kan anses limnad.

113 Karlgren, Utfistelse och “enuntiation” s 127 f, 4r halvvigs pa vig till denna insike.
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Detta — att inneborden i4r beroende av sammanhanget — gor det omoj-
ligt att dra en skarp grins for det kontraktsmissiga ansvaret genom att
anvinda formen for den kontraherandes — hir siljarens — beteende som
kriterium. Allt man kan tillita sig r atc utpeka vissa typiska fall.!'* Men
inte ens det klaraste av fall 4r helt entydigt. Siljaren siger: "Jag garanterar
att varan har denna egenskap och iklider mig ritesligt ansvar for ate sa
ar fallec.”!” Innebérden beror fortfarande av nir under férhandlingarna,
det vill sdga i vilket sammanhang, uttalandet gjordes. Det kanske fore-
gicks av ett "Lat sdga, att ...” och var di, méjligen (!), bara ett forslag.
Att nagonting utgdr avtalsinnehall 4r kort sagt inte ett objektivt konsta-
terbart férhillande.

Men Karlgren ir ju alldeles uttryckligen ute efter att stilla upp tyd-
liga rittsregler, utifran typfall, och det fir honom att soka efter konkreta
omstindigheter, som kan tjina som rittsfakta. Det dr sjilva grunden
for indelningen i fall av positivt upptridande, med underavdelningarna
garanti och enuntiativt beteende, och underlatelsefall. Over detta schema
lagger han dikotomin avtalsinnehall/ej avtalsinnehdll och forussitter ate
grinserna ska sammanfalla. Mirk att slutsatsen i den ovan citerade defini-
tionen av enuntiationsbegreppet ("Det féreligger alltsd nagot extra utover
sjilva avtalet som sadant [...]”) inte alls foljer av definitionens innehall,
utan ir ett godtyckligt tilligg. Hur ska man fa en sddan konstruktion att
fungera? Hur?! Det gir inte. Naturligtvis inte, kan v/ ligga till, med den
distans vi upparbetat till realismens dogmer.

I "Utfistelse och ’enuntiation” férebadade Karlgren sjilv denna
analys:!16

[Det méter] utomordentliga svarigheter att pa grundval av hinsyn till upp-
giftslimnarens (for motparten iakttagbara) vilja genomféra ifrdgavarande
grinsdragning mellan utfistelse och enuntiation. De iro si stora, dessa
svirigheter, att man undrar om inte hela férklaringsmodellen i vad den
bygger pé det dispositiva eller imperativa momentet [...] blir i forevarande
hinseende otjinlig att handskas med och om ¢j andra faktorer méaste vara
normerande vid grinsdragningen mellan vad som bor foranleda kontrakes-
ansvar och vad som icke bér gora det.

114 Jfr Karlgren, aa s 127: "Vidare mirkes hir det fall ate forklaringen upptager ordet
garanti. Vanligen ser man diri ett uttryck for att uppgiftslimnaren vid det ifrigavarande
avtalsslutet velat dtaga sig (rdttsligt) ansvar.” Vanligen, ja.

115 Detta ir det klaraste fall som Karlgren, a st, kan tinka sig.

16 T sin egenskap av kritiker pekade Karlgren framit; jfr ovan s 160 f.

169



I praktiken torde det nimligen, i flertalet fall, vara ett ganska hoppldst
foretag att med hjilp av antaganden om uppgiftslimnarens vilja (sadan
denna ter sig for motparten) skilja mellan utfistelse och enuntiation. Upp-
gifterna sjilva kunna ej girna ge nigot besked om vilken vilja som ligger
bakom. De se likadana ut.!?”

Sa dr det. Det skulle ofta bli konstlat att pa grundval av siljarens utta-
landen om varans egenskaper fastsla att siljaren velat ata sig ett ritts-
ligt ansvar (utfistelsefallet) alternativt inte velat éta sig ett sidant ansvar
(enuntiationsfallet). Men det beror inte pd att man dé uttalar sig om
nagonting utdver uppgifterna som sidana, nimligen om innebdrden, den
bakomliggande avsikten. Det gér man alltid nir man tolkar — och det 4r
inte hinder for forstielsen utan en forutsittning for densamma.''® Ate
det blir spekulativt beror istillet pa att man hir vill tillskriva det enskilda
rittssubjektet ett stillningstagande i en ritslig frigestillning, dirtill en
rittslig frigestillning av ganska sirpriglat slag, framtvingad som den 4r av
det objektivistiska analysschemat. Ansvar eller inte? Garanti eller enun-
tiation? Men det 4r inte frigan! Frigan — den rittsligt relevanta fragan,
givet den rittsregel som hir ska tillimpas — 4r om siljaren kan anses ha
utfist att varan har den egenskap det giller. Och svaret, i de fall siljaren
med tillricklig konkretion uttalat att varan har egenskapen ifraga, blir allc
som oftast, men inte nédvindigtvis, “Ja.” Har uttalandet enuntiationens
form iger koparen typiskt sett lita pd de formedlade uppgifterna och sil-
jaren svarar enligt den princip som hir har kallats ansesregeln. Huruvida
detta uttalande, med Karlgrens begreppsbestimningar, ska klassas som
“garanti i egentlig mening” eller blott som en “enuntiation” ir inte bara
irrelevant, rittsligt sett, utan ocksi omajligt att svara pa — den bakomlig-
gande teoretiska konstruktionen héller inte streck.

Och nu kan vi sammanfattningsvis siga att det objektivistiska grund-
draget i Karlgrens skrivande driver fram en analys som i realiteten ir
formalistisk. Ansvaret ska helst grundas pa tydliga regler, vilket forutsitter
att siljarens beteende kan fingas i vilavgrinsade kategorier. Rittsfakta
maste anges. Dirmed riktas uppmirksamheten med nédvindighet mot
de former som siljaren iakttagit. Ror det sig om en formlig garanti, en
enuntiation eller vad?

17 Aas128.
118 Se hirdill ] Samuelsson, Tolkningslirans gita. En studie i avtalsritt, Uppsala 2011,
s 186 ff, sirskile s 189.
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Men det finns — som jag tror att framstillningen ovan visat — ingen
reell anledning att vara sa st/ i tillimpningen. Stelheten ir ju féljden av
en misslyckad teoretisk manéver. Och den gér rakt emot den ursprung-
liga tanken bakom regeln, dtminstone si som Almén férstod den. I sin
koplagskommentar skriver han om uttrycket “egenskap, som kan anses
tillférsikrad”, att det:

dr avsiktligen valt for att for detta sirskilda fall inskirpa angelidgenheten av
att vid bedomandet av siljares och képares rittigheter och skyldigheter taga
hinsyn ¢j blott till vad dem emellan blivit "uttryckligen dverenskommet
utan dven till vad som ’eljest m4 anses avtalat’ [...] Fasthalles detta veder-
borligen, foljer dirav, att stadgandena om fel i godset kunna av képaren
dberopas icke blott d& detta saknar nagon egenskap, vars férefintlighet blivit
honom av siljaren tillforsikrad [...] eller har nigon egenskap, vars franvaro
[siljaren] garanterat [...] utan dven d& godset i ett eller annat avseende,
som vid avtalets ingdende eller de féregiende férhandlingarna icke sir-
skilt varit pa tal, ir annorlunda beskaffat dn képaren pd grund av siljarens
upptridande haft ritt act forutsicea.!t?

Sammanfattningsvis giller, enligt Almén, att:

med en formlig garanti av siljaren maste likstillas varje upptridande & hans
sida, som ir dgnat att ingiva képaren den férestillningen, att godset besit-

ter ndgon viss av denne dnskad egenskap eller ir fritt frin nigot visst fel.!?

Podngen ar alltsd nre att ritestillimparen kan hélla siljaren ansvarig oav-
sett om han eller hon avgivit en garanti av det slag som Karlgren kallar
“garanti i egentlig mening” — det vill siga en viljeférklaring som later
sig tolkas som uttryck for en vilja att svara, i rittsligt hinseende, for den
egenskap det giller.!?!

Poidngen ir att formen inte spelar nagon roll. Formlig garanti eller ej,
har képaren, pa grundval av siljarens beteende, med fog kunnat dra slut-
satsen, att kopeobjektet har egenskapen ifrdga, ska denna anses tillfor-
sikrad.

Utlagd pé detta site kriver regeln att ricestillimparen betraktar silja-
rens beteende ur kparens synvinkel och forutsittningslost fragar sig vilket

119 Almén, Om kép och byte av 16s egendom. Senare delen, 3 uppl, Stockholm 1934,
s 2f. Jfr NJA II 1906 nr 1 s 79 och hirtill Lehrberg, Lagstiftaren vilse i egen labyrint?
s 330.

120 Almén, a a s 24.

121 Qe hiremot Lehrberg, Lagstiftaren vilse i egen labyrint? s 330.
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det befogade intrycket av detta varit. Svaret kommer att vara helt bero-
ende av de individuella omstindigheterna. Det betyder att det hir inte
gar stilla upp nagra ytterligare, mer preciserade normer. Men det behévs
inte heller. Regeln ir given. Siljaren svarar om den egenskap som saknas
kan anses tillf6rsikrad.

Jag foresldr ate siljarens utfistelseansvar ska forstas just pa detta sict. Det
giller — kan man siga — att motsta “realitetsprincipens” enkla charm.!??
Ansesregeln behover inte lisas som en kontradiktion ("Icke-utfistelser ir
(ocksa) utfistelser.”). Och varfor skulle man vilja en s pass ogin lisning?
For att kunna dra en skarp grins kring det egentliga avtalsinnehillet? For
att sla vakt om den principiella skillnaden mellan tolkning och utfyll-
ning? Alldeles oavsett att dessa konstruktioner numera saknar teoretisk
birkraft — barkraft, eller lyftkraft; de flyger inte lingre — leder de hir in i
en atervindsgrind. Men kan man 6verge dem l6ser hela den problematik
som hir granskats upp sig. Och man far rorelsefriheten dter.

Tydligast blir detta i extremfallet — vid ren underlitelse. For inte hel-
ler underlatelse ir ett entydigt faktum. Vad det innebir, att siljaren inte
sagt, eller i ovrigt gjort, nigonting, ar en friga som endast kan besvaras
efter tolkning av det foreliggande konkreta underlaget. Och helt visst kan
man tinka sig omstindigheter under vilka siljarens tystnad med fog kan
ha givit kdparen intrycket att kopeobjektet ska ha nigon viss egenskap.
Ju mer central egenskapen ifraga ir, av ju mer avgorande betydelse, desto
rimligare att ldgga risken for att egenskapen saknas pa siljaren — alltsa
att rikna forefintligheten till naturalia negotii, tll de avtalsvillkor som
ir sd naturliga att de kan underforstas. Bedomningen kriver kinslighet.
Man fir se upp med generaliseringar och man kan inte stirra sig blind pa
egenskapens art.'”? Kan det till exempel underforstis att drycker som siljs
ska kunna drickas? Vilken egenskap kan vara mer central for en dryck?
Men det beror alldeles pa. Den som képer vin, till exempel, kan inte,
om det sd dr direke fran producenten, och oavsett kvalitet, ta for givet att
vinet ska vara drickbart. Tanker man sig dock att drycken ifraga inte bara
ar odrickbar, utan dirtill dodligt giftig, ligger det nidrmare till hands att
pasta att den saknar en egenskap som kan anses tillforsikrad.!?* Det kan

122 Jfr ovan s 166.

123 Jfr minoriteten i NJA 1989 s 117: "Begreppet kirnegenskap ir emellertid dgnat att
leda tanken fel, om det medfor att hiinsyn tas enbart till felets allvarliga karakeir vid
bedémningen av frigan om skadestind.”

124 Jfr NJA 1945 5676, dir HD, egentligen utan motivering, fann expedierandet av
blysocker (som ir giftigt) ansvarsgrundande — kunden hade bestillt alunpulver, till bak-
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vanligen underforstas. Men bara vanligen — jamfor, for att gi 6ver dill fast
foda, det japanska bruket att servera fugu, en blasfisk som ju ir sd giftig
att den som iter den dor, eller ndrapa, vid minsta misstag fran kocken.
(Risken framstar som sjilva poingen med dtandet, for kottet ska, vad
jag forstar, vara ganska trist.) Bortser man, vidare, frin sidana extrema
exempel dr risken for vanlig matforgiftning sa typisk — livsmedelshante-
ring dr en riskabel verksamhet — att det i mdnga sammanhang knappast
kan anses underforstitt att denna inte ska realiseras.'”> Och sa vidare.
Det beror pa.

Praxis pa temat “avsaknad av kidrnegenskap vid kop av fast egendom”
tillhandahéller en provkarta pd parametrar som kan beaktas vad giller
just egendomstypen fast egendom.!?® Nir principen, till exempel, forst
tas upp i HD:s praxis — i NJA 1978 s 307 — tar domstolen uttryckligen
hinsyn till:

a) Hur svart felet var att uppticka,

b) felets omfattning,

¢) verkningarnas omfattning,

d) isynnerhet med avseende pa fastighetens funktionalitet,
e) husets alder,

f) samt att huset forvirvats direkt frin byggherren.!?’

Sammantaget, och i den kontexten, utgjorde felet "en si fundamental
avvikelse frin den standard som [koparen] utan vidare dgt forutsitea att
huset hade”, att siljaren inte kunde undga skadestandsansvar. Slutsatsen
ar alltsd inte pd nagot sitt gripen ur luften.

ning. Diremot ska felets farlighet, efter vad HD funnit i NJA 1985 s 871, inte péverka
omfattningen av koparens undersokningsplikt vid tillimpning av JB 4:19.

125 T NJA 1989 s 389 uttalar HD siledes: “Aven om ett garantiresonemang kan sigas
vara en framkomlig vig ocksd da det giller personskada kan det 4 andra sidan tinkas
situationer dér ett sidant nirmast framstir som en fiktion. Detta kan i sirskilt hog grad
sigas gilla livsmedel, vare sig de tillhandahills som varor eller i form av tillagad mat. Aven
om den som képer en vara eller serveras en matritt miste kunna férvinta sig att det som
tillhandahalls honom inte skall medfora skada, framstir det salunda ej som naturligt att i
sddant ssmmanhang intolka en garanti frin leverantérens sida.”

126 Yreerligare relevanta parametrar kan forstas tinkas. Hir finns ingen formell grins.

127 Jfr NJA 1997 s 290, dir HD uttalar: “Enskilda kdpare av smahus miste i normala
fall, sdrskilt nir det 4r friga om nybyggda hus, kunna forvinta sig att husen ir allmént
funktionsdugliga och inte har nigra speciella brister som gor dem mindre limpade till
bostider eller som bereder de boende betydande oligenheter.”
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Fragan i NJA 1989 s 117 var om det var rimligt att nd motsvarande
slutsats i en situation, i vilken, 4 ena sidan, felet var desto mer ingripande,
samtidigt som, & andra sidan, huset vare sig var nytt eller hade forvirvats
direkt fran byggherren. Man kan naturligtvis diskutera var grinsen ska
dras. Men det man diskuterar 4r dd hur den foreliggande situationen ska
forstds. Antingen bir underlaget slutsatsen att den ifrigavarande egen-
skapen kan anses utfist eller sa gor det inte det.

Avfirdar man emellertid fragestillningen med hinvisning till att sil-
jaren hir inte gjors nigonting ... vilket skulle betyda att det inte finns
nagot rittsfaktum att gd pa, och alltsd att det blir en ren fiktion att hélla
sdljaren ansvarig, har man latit sin realistiska strivan sla over i ren for-
malism. Man vill belr enkelr ha ett formellt kriterium att ga pa. Kanske
leds man dit emedan man upplever att man hir befinner sig i ett regel-
16st tillstaind. Och det 4r en obehaglig kinsla (det juridiska tinkandets
artegna horror vacui). Men man maste stilla sin oro. Regeln ir given. Det
rittsfaktum denna utpekar ir att det foreligger en avvikelse fran vad som
kan anses utfist.'”® Vad som krivs, dirmed, ir tolkning — av parternas
beteende in contrahendo. Inga ytrerligare rekvisit ir di erforderliga, eller
ens mojliga att stilla upp. Man far istillet uppmirksamt vinda sig mot
omstindigheterna i den konkreta situationen och ta frigan, hur dessa ska
forstas, pa allvar. Gor man det kommer underlitelsefallen inte att te sig
sarskilt mirkliga eller problematiska. Hir finns inte mer utrymme for
godtycke'” dn ndgon annanstans i avtals- och kontrakesritten dir hin-
visning sker till de enskilda rittssubjektens frivilliga dispositioner. Det 4r
klart att det ska mycket till innan man kan anse en gazranti underforstadd.
Men principiellt sett foreligger inga svirigheter. Tystnad kan vara nog sa
talande. I praktiken vet vi alla det. (Det ir i teorin som det blir svért.)

For att lindra den objektivistiska teoribildningens skadeverkningar pa
denna punkt borde man &verhuvudtaget inte tala om “garantier i rent

128 Eller, som i 40 § 3 st K&pL, “sirskilt utfist” — det gor ingen skillnad i sak; se ovan
n 38.

129 Egentligen inget utrymme alls. En god tolkning ir aldrig godtycklig. For den maste
rittfirdigas med hinvisning till underlaget och omdémet ir i den meningen bundet, pi
ett mycket patagligt sitt. Bundenheten ir dock inte av den beskaffenheten att villkoren
for den samma kan uttémmas i en uttrycklig regel. Vad skulle for ovrigt en sddan regel
tjana dll? Ty tillimpningen av regeln i det enskilda fallet maste du ju i alla fall géra utan
ledning” skriver Wittgenstein, Filosofiska undersékningar, Stockholm 1992, § 292. Se
vidare om denna tematik ] Samuelsson, Tolkningslirans gita.
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fingerad bemirkelse”, garantifiktioner” och liknande, utan hellre om
tysta utfiistelser.'>

Sjilvfallet innebir det i viss mening en fiktion att pastd att en sidan
foreligger ndr underlaget inte medger det, men det giller alla rittsliga
begrepp. I sig dr den tysta utfistelsen ingen fiktion. Den ir helt i sin
ordning. Inte pa ngot sitt “magisk”.!?! Pa denna punkt hade Lundstedt
helt enkelt fel, och vi behéver heller inte lingre lyssna pa honom. All den
kritik som rittsvetenskapen under det senaste drhundradet riktat mot
domstolarnas bruk av garantikonstruktionen kan vi sitta inom paren-
tes.!3? Och vi kan gora det med upphdjt lugn, for det finns ingen som
pa grundval av distinktionen mellan fakta och fiktion kan stilla upp en
hallbar definition av avtalsbegreppet.'?® Pratet om “fiktioner” i avtalsritten
ar, faktiske, i allménhet grundlost — det tomma ekot av en déd ideologi.
Eller: Ren fiktion.!?*

130 Och enuntiationen blir ett fenomen i samma kategori som den uttryckliga garantin —
dvs en form, vars innebérd och ritsliga konsekvenser endast kan faststillas i det enskilda
fallet. En enuntiation ir inte ett rittsfaktum, utan, dir den forekommer, en del av det
konkret givna tolkningsunderlaget.

1 Se och jfr Lundstedt, Fiktion eller sanning i juridiken? s 249 och 257, samt hirtill
exempelvis Agell, Siljarens ansvar for faktiska fel enligt jordabalken och képlagen s 738;
Karlgren, Avtalsrittsliga sporsmal s 99; Lehrberg, Lagstiftaren vilse i egen labyrint? s 342;
Runesson, Huset vid Gota ilv s 325. Se dock Lehrbergs nyansering i Lehrberg, Anm av
Gronfors, Avtalsgrundande rittsfakea, SvJT 1996 s 461 ff, s 467.

132 Nu har jag framforallt linjen Lundstedt-Karlgren-Agell-Lehrberg samt den mer direk-
ta objektivismen hos t ex Gronfors och ] Ramberg i sikte. A//a har dock inte varit skep-
tiska — se ovan n 37 om Sundbergs mer konstruktiva hillning. Och Grauers stiller upp
sin terminologi pa tvirs med Karlgrens. Grauers, Fastighetskop s 148, skriver t ex: "Nir
jag anvinder termen enuntiation avser jag med den, att siljaren gjort en utfistelse som ger
koparen ritt till skadestind. Aven i enuntiationsfallet kan man, om man hardrar det litet,
siga att det foreligger en viljeforklaring frin siljarens sida (om 4n svagare 4n vid utcryck-
liga garantier), vars innehdll kan faststillas med vanliga tolkningsmetoder.” Detta skiljer
sig frin min terminologi sitillvida som jag inte skriver in ritesfoljden i definitionen. Man
miste ju tolka enuntiationen (i min bemirkelse — alltsd det fakcum att siljaren med nagon
precision uttalat sig om varans egenskaper) innan man kan avgora om den kan anses vara
en utfistelse (och dirmed en enuntiation ocksa i Grauers bemirkelse).

133 Detta med att finna héllbara kriterier pd "realitet” gav man, i vetenskapliga samman-
hang, definitivt upp pa 50-talet.

134 Fikcionstrollet tar ofta en gruvlig himnd pa dem som forfoljer det, som Jhering pape-
kade i en passage i "Geist des romischen Recht’; se Jhering, Geist des romischen Rechts,
5 Aufl, Leipzig 1906, III.1 s 310. (Jag har aberopat detta textstille tidigare, i ett annat
sammanhang, men det 4r for bra for att inte ateranvindas.)
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Man kan tycka att det som hir har avhandlats ir en ren teknikalitet. Och
visst ror det sig om en liten detalj — i det att det giller vad som kan inrym-
mas innanfor de yttersta grinserna for siljares utfistelseansvar — men som
framstillningen kanske har visat 4r det svart att hantera denna teknikalitet
pa ett tekniskt sirt om man inte vill ta den etablerade forklaringsramen for
given. Hir mots alla de stora frigorna i avtalsritten och framstillningen
méste limna mer eller mindre allt osagt.'® I de teoretiska delarna byg-
ger jag pa det jag tidigare skrivit, sirskilt i mina monografier, “Tolkning
och utfyllning” och " Tolkningslirans gata’. Om framstillningen pa nagon
punkt upplevs som svepande kan det hinda att detaljerna terfinns dir.!

Jag ger domstolarna ritt och rittsvetenskapen fel. Utfallet kan forkla-
ras med hinvisning till ricestillimpningens forsiktighet och imponerande
tréghet. Det gir pa ett helt annat sitt mode i rdttsvetenskapen. For det dr
nir man tinker, som man kan fa for sig saker — till exempel att man vet
hur det dr. Men hur det 4r — hur det verkligen ir — ir juridiskt sett skiligen
ointressant. Fragan ir alltid endast, om man skarvar lite, hur de rittsliga
texterna ska forstds.'?’

Teoretiskt orienterade jurister 16per stindigt risken att forforas av de
svar pa de stora fragorna som for tillfillet cirkulerar inom vetenskapen
och filosofin.'*® Men, man ska mirka, att frigorna inte skulle vara "stora”
om de var mojliga att besvara. I det ljuset kan man se Whiteheads berém-
da uttalande, att filosofin bestir av en serie fotnoter till Platon. Och pa
detta tema skriver Wittgenstein:

Jag liser: ... filosoferna ir inte nirmare betydelsen av ordet 'verklighet’
in Platon nddde, ...”. Vilket sillsamt saklige. Si egendomligt att Platon
da éverhuvudtaget kunde komma si langt! Eller att vi inte sedan kunde
komma vidare! Var det dirfor att Platon var si klok?!%°

135 Ja, det lilla och det stora hinger samman — pa det praktiska planet kanske forst och
frimst intuitivt, som denna passage i ] Rambergs och Herres lirobok i képritt antyder:
”En fortsatt tillimpning av principen om ansvar for avsaknad av kiirnegenskap vid kép av
fast egendom ir [...] méjlig men knappast sikerstilld, eftersom den kan bero pa domar-
nas generella instillning till garantifiktioner.”; ] Ramberg—Herre, Allmin képritt s 240.
Precis! Och som framgatt finns det ingen anledning att som domare (Hej, Johnny Herre!)
forhalla sig annat dn pragmatiskt uppskattande till "garantifiktionerna” — eller till de #ysta
utfiistelserna, som de ritteligen borde kallas.

136 Se t ex ovan n 133.
137

138
139

Och nirmar man sig den frigan utan eftertanke, fir man skylla sig sjilv.
Dirmed inte sagt att det 4r bittre att vara teoretiskt oskolad.
Wittgenstein, Sirskilda anmirkningar s 24.
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Jag tror inte att han menade att den avslutande frigan skulle besvaras
jakande. Vi star dir Sokrates stod. Det bista vi kan gora, nir det dr san-
ningen det giller, 4r fortfarande att fors6ka fi syn pd oss sjilva. Man fir ge
akt pa sina egna pretentioner och premisser. Karlgren, och efter honom
till exempel Vingby och Solerud i NJA 1989 s 117, markerar distans till
vad de upplever vara en éverdriven tillero till garantikonstruktionen —
distans alltsd, till en formalism pa lagstiftarens och domstolarnas sida, en
vilja att kld de reella skilen i en form som inte passar. Detta ir, har jag
havdat hir, uttryck f6r ett missférstand och i sig ett utslag av formalism —
foljden av en felaktig forestillning om formens betydelse f6r innebdrden
och en ackompanjerande, missriktad, vilja att uttémma ricten i uteryck-

liga regler.

Och jag d&? Hur ir det med mina “pretentioner och premisser”? Ar inte
ocksa jag formalist? Visst, i rittsvetenskapen ér vi alla varandras formalis-
ter. Men man kan vara mer eller mindre medveten om faran, om den risk
det ofrankomligen innebir att uttala sig om racesldget ...
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