Bo H. Lindberg

Utfyllande tolkning och avtal:

nagra rittshistoriska perspektiv

Att tolkning h6r samman med rittssystemet och dess skilda indelningar
dr ingen nyhet. Hos en civilrittsligt lird bestims begreppet tolkning pa
foljande vis: “den verksambet, genom vilken en rittshandlings innehall och
rittsverkningar faststills”. Alla de kinda formerna av tolkning forutsitter
nigon form av ordning till vilken tolkningens metod och innehll refere-
rar. Ty endast utifran en redan given ordning kan vi tala om “ristshand-
lingen”. Detsamma giller ju utfyllning, eller utfyllande tolkning: "den
ytterligare verksamhet, som utover tolkningen kan erfordras for att faststilla
rittshandlingens rittsverkningar”. Forvisso finns en del skillnader inom
dogmatiken rérande skillnaden mellan tolkning och utfyllning; men nir-
heten till sjilva avtalet priglar vil i samtliga fall sjilva tolkningsbegreppet.
"I det forsta ledet” — tolkning — “faststiller man vad avtalet som sidant skall
anses betyda”. Men i det andra ledet gar man lingre, eftersom tolkningen
inte rickee till; dir “tar man stillning till vad som skall anses gilla pa punk-
ter som avtalet inte tar stillning till”. Med andra ord, varken viljeteorin,
tillits- eller forklaringsteorin inom avtalstolkningen har ricke till for att
avgora tvistiga frigor. Man maste tillgripa andra grunder for att kunna
avgora tvisten; men vilka? Den principiella skillnaden mellan tolkning
och utfyllning blir hir tydlig.!

Rittshistorien kan inte omedelbart ta stillning till vad som 4r norma-
tive limpligt i en dogmatisk tvist. Daremot kan rittshistorien lyfta fram
de principiella — och andra avgoranden — som ligger till grund for dog-
matiska fragor och losningar och dirtill empiriskt visa om det finns nigon
konsekvens och systematik i handlandet. I en sidan analys bér man da ga
djupare 4n blott till det pastatt giltiga. Juridiken 4r ju ett komplext nor-

! Lehrberg, B. Avtalstolkning, Stockholm 1998, s. 141f. (tolkning och utfyllning).
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mativt system; storre dn den del som blir synlig i rittskillorna. Bakom
det konkret sinnliga materialet finns historiskt givna avgéranden som gav
och ger sina verkningar di, nu och i framtiden. Ty det mesta inom juri-
diken dr historiskt drvt och av en sidan komplexitet att den enskilde
intellektuellt omajligt kan forsta eller medvetandegora det outtalat givna.
Medvetenheten ma stricka sig till konsensus, men vad som utgér kon-
sensus forutsittningar kan den enskilde med svarighet forsta, ty dessa
ligger i de helt 6vervigande fallen fordolda i historien, om 4n verkande
med full kraft i nutiden. En insndvning sker i medvetandet och minnet
av de i forfluten tid gjorda besluten. Forst skedde i historisk tid ett val
sedan kom konsensus och dolde valet och frin dennas sjilvklarhet soker
man sedan sina lsningar i de enskilda fallen. Tolkning, avtal, system 4r
inte annorlunda i detta avseende. De har ocksa en historia.

Liberal avtalsritt

Frivillig forplikeelse, dmsesidig bundenhet ingingen under antagandet
om att bada sidor 4r principiellt likstillda, och en vilja att hélla sig till en
fredlig, ratesenlig, konfliktldsning i forekommande fall, sdgs vara huvud-
delar i den nya tidens avtalssystematik. Tolkning, system, privatritt, avtal,
tillhor ocksd de helt grundliggande begreppen. Frihet och vilja — avtals-
frihet — har inte varit nagra sjilvklara begrepp och inte alltid heller varit
sd nira forbundna som de ir i dagens medvetande. Sjilvklarheten med
vilken vi sammanstiller avtal och vilja har dock klara bestimda histo-
riska rotter. Frdn ett bestamt textstille i den romerska ritten har vi facc
var uppfattning (Dig. 2, 14, 1, 3). Det var Ulpianus som i kamp mot
typtvinget inom avtalsritten framf6rde viljan — consensus eller conventio
— som biarande moment. Eftervirlden har sedan 6vertolkat hans ord. Vil
vet vi, bland annat frin avtalslagens tredje kapitel om rittshandlingars
ogiltighet att avtal ibland kan uppstd trots felande viljeunderlag. Men
dessa fall ses som undantag frin en huvudregel.

Definitionen pd privatritt som vi kinner den — "ett system av subjek-
tiva rittigheter for att sikra den enskildes frihetssfir” — anger det visent-
liga begreppet, nimligen frihet. Utgangspunkten ir parter som later sin
vilja framtrida i for motparten synlig form: iz, allvarligt, bestimt och
forstaeligt” var orden i den osterrikiska lagboken fran r 1811 f6r en full-
16dig konsensus i avtalet.? En formell frihet fsrmodas vara det bista; med

2 ABGB § 869.
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andra ord en materiell, redan formulerad, styrande etisk ordning finns
inte. Rittsordningen skall endast stilla till parternas férfogande ett for-
farande vars innehall bestims av parterna genom avtalsslutet. Historiskt
vet vi att férbindelsen till den liberala politiska teorin 4r omedelbart nir-
varande. Nyckelbegrepp ir social harmoni och sanning. Genom intresse-
nas avspanning i det enskilda avtalet 16ses ocksd samhilleliga spanningar
och vilstand f6r alla utformas; det vill siga social harmoni. P4 samma sitt
uppnas sanningen genom idéernas brytning i det fria politiska samtalet.
Nir den liberala avtalsteorin utformades under 1800-talet 4r Immanuel
Kant den helt ledande f6r de kontinentala juristerna. De romersk-rittsliga
killorna omtolkades f6r att passa till Kants ritesfilosofi. Ledande jurister,
samtidigt som de hivdade den romerska rittens primat i riteslivet, intol-
kade Kants antropologi i sina rittsliga uttolkningar. Friedrich Karl von
Savigny i tidigt 1800-tal ir ett exempel bland manga.> Kants prévning
av en etisk handlings allmingiltighet — det kategoriska imperativet — dr
helt individuellt grundad. Den enskilde bor préva om allmingiltighet
kan tillskrivas den tilltdnkta enskilda handlingen. Ett hypotetiskt prov
utfort av den enskilde och en hypotetisk grund blir det moraliska provet.
Hirifran kommer det formella inom avtalsritten och den dnnu idag sa
starka individualismen; en materiell etik forutsitter diremot en redan av
kollektivet, samhillet, given ordning. Men hir efterstrivades en "virdefri
neutralitet”.

Obundenheten, i denna avtalsteori, frin de samhilleliga banden har
ibland kallats den "forstatliga egenskapen”; det vill siga avtalsfriheten
fanns fore samhillets tillkomst och var dirmed ocksi oberoende av sam-
hillet.” Hirifran kommer den ocksa i nutid mycket framtridande domine-
rande forestillningen att politik och ritt 4r frin varandra skilda storheter.
Tva eller flera parter som gentemot varandra uttrycker sina samstimmiga
viljor giller allmint som avtalets grund; det politiska som det kollektiva
hor icke dit. Etiska, politiska eller nationalekonomiska éverviganden ir,
som sidana, inte juristernas sak, framhall en av de stdrsta dogmatikerna
under 1800-talets senare del, Bernhard Windscheid.®

3 Zimmermann, R. The Law of Obligations, Oxford 1996, s. 626.

4 Wieacker, F. Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, s. 351 ff., Kramer, E.
Die "Krise” des liberalen Vetragsdenkens, Salzburg 1974, s. 22 .

5 Kramer, a.a. s. 36.

¢ Wieacker, a.a. s. 431 (Bernhard Winscheid 1817-1892).
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Men avtalet som en viljedverenskommelse mellan skilda personer in-
rymmer ménga problem. Allmint sett sigs privatautonomi rada, det vill
sdga parterna disponerar fritt over avtalets innehdll. En kind definition av
begreppet privatautonomi ir “principen om den egna utformningen av de
rittsliga forhillandena genom den enskilde sjilv och i enlighet med hans
vilja”’

Den enskilde kan i allminhet fritt bestimma med vem han vill ingd
avtal — frihet till avtalsslut — och hur han vill gestalta avtalet, det vill
sdga, frihet i utformningen av avtalets innehall. Det sista villkoret — frihet
i utformningen — sigs ofta sammanfattas under form-, typ- och inne-
hallsfrihet. Det 4r ocksa konsekvent att avtalslirans bada tolkningsteorier,
viljeteorin och férklaringsteorin delar liberalismens drag; de ar helt indi-
vidualiserande, inga éverindividuella krafter som infor andra intressen
— vare sig mellan parterna eller mellan parterna och tredje man — bér
paverka avtalets innehall 8

Aven for forutsiteningsliran, som en del av tolkningsteorin, giller
bindningen till pandektistikens tolkning av den romerska ritten. Bern-
hard Windscheid, tongivande vid utformningen av BGB i Tyskland, var
en av dess skapare. Forebilderna f6r honom var den romerska principen
“clausula rebus sic stantibus”, som sedan linge var befist i europeisk “ius
commune” (gemensam ritt). Dir var pa naturrittslig grund ett flertal
sokord tillimpliga inom skilda europeiska linder: error, dissensus, foot-
ing, implied condition, imprévision, impossibilitas; frimst vid avtalsslu-
tet bestiende omstindigheter, men dven senare tillkommande omstin-
digheter.’

Med den liran som grund har i tysksprikigt rum en "Billigkeitsrecht-
sprechung” utvecklats.!” Tanken att avtalets forutsittnigar skulle kunna

7 Mayer-Maly, Th. Vertrag und Einigung” in: Festschrift Carl Nipperdey, Band I, Miin-
chen 1965, s. 508.

8 Kramer s. 28. Den sirskilt i nordisk doktrin forekommande varianten — tillitsteorin —
saknar en historisk analys dver sina forutsittningar. Mojligen finns hir en forbindelse
med modernare tysk dogmatik, dir det normativa dominerar: motparten antas kunna ha
grundade krav pd fértroende for viljeyttringen (Zimmermann, The Law etc. s. 636).

9 Flume, Werner. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band, Das Rechts-
geschiift, Zweite, tiberarbeitete Auflage, Berlin-New York 1975, s. 494 ff. Der sogenannte
Grundlagenirrcum und die Lehre von der Geschiftsgrundlage (jmf. §§ 157, 242, 779 i
BGB); Wieacker, "Gemeinschaftlicher Irrtum der Vertragspartner und Clausula rebus sic
stantibus; Bemerkungen zur Theorie der Geschiftsgrundlage” in: Festschrift fiir Walter
Wilbur, Graz 1965, s. 241.

10 Flume s. 496.
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dndra avtalets giltighet 4r, som ocksa Lehrberg siger i sin bok Avtalstolk-
ning, en del av "de anknytande omstindigheterna”. I tysk doktrin har man
observerat att liran sirskilt omhuldades bland linder som hade berdrts
av de tva virldskrigen och att det pA motsvarande sitt i Sverige, Schweiz
och i vissa angelsaxiska linder, som hade statt utanfor krigets omedelbara
verkningar, fanns en éterhéillsamhet mot liran bade i rittstillimpning
och dokerin.!" Samhillssolidaritet — det vill siga hinsyn till gildenirens
sociala existens — och andra socialstatliga principer blev innehéllet i dom-
stolarnas i flera fall vittgdende “billighetséverviganden”. I dessa fall blev
liran grund f6r en bred utjimning av parternas bérdor. Domstolarna fick
dirvid ocksa kritik for att inte ha gett principiellt grundade domar, utan
enbart efterstrivat utjamning. Uttrycket “erginzende Vertragsauslegung”
anvindes synonymt for deras rittsbildning. Man bor emellertid hiélla i
minnet att liran — bade som billighetsprovning och forutsittningslira
— redan av Windscheid, var infogad i pandektistikens viljedoktrin. S fat-
tad ansdgs den inte sté i strid med privatautonomin.

Det ir ocksa hir som man finner utfyllningens legitimationsproblem;
pa vilken grund kan man f6rplikta en part om man gir utanfor avtalets
innehall? Parten skall ju enligt teorin endast forpliktas av sin egen fria
vilja, uttycke i den begrinsning av hans frihetssfir som avtalet utgér. En
rittfirdig tolkning av ett avtal reduceras till en riktig tolkning av avtalet,
nimligen det innehéll som parterna lagt i avtalet i enlighet med deras fria
vilja. Nu behover som bekant det som parterna sjilva anser vara riktigt
inte ocksa vara det rittfirdiga. Garantin for att en dom ir riktig 4r blott
och bart att domskilen hiller sig till och ir i enlighet med partsinnehal-
let. Vid utfyllning finns forvisso mojlighet att “a hinsyn till samhiilleliga
intressen”.'> Men varfor skall parten kinna sig, och vara, forpliktad av en
sidan grund?

Den rittspolitiska verkligheten under 1900-talet

Verkligheten inte minst i Sverige under 1900-talet och sirskilt den senare
delen har varit annorlunda. Utan att den juridiska dogmatiken haft sir-
skilt mycket att siga har politiken ingripit i avtalsritten. I internationell
litteratur har man talat om tva gestaltande krafter for ett avtals innehill,

' Wieacker in: Festschrift Wilbur s. 232 not 22.
12 Lehrberg a.a. s. 26
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dels parternas egna, dels den 6verindividuella hghetsritt som utévas av
det offentliga; med andra ord subjektiv och objektiv gestaltande kraft.'?
Denna offentliga makt har ocksd ingripit i den fria avtalsritten pé
ménga sitt. I princip kunde det ske pa tva sitt; antingen ett ingripande i
forhallandet mellan parterna och tredje man, eller ocksi ett ingripande i
parternas eget inre férhallande. I bada fallen gillde att ett privatriceslige
eller offentligritesligt intresse kunde finnas som skil for ingripandet.
Som exempel pd det forsta fallet kan nimnas omgestaltningen av
privatrittsordningen med tvingande regler till f6rman for vissa enskilda
intressen. Fordringsritten — t.ex. godtrosforvirv av innehavarskuldebrev
— liksom obligationsritten — negotiorum gestio — dr sidana exempel pd
legala ingripanden. I andra fall har det gillt forhillandet mellan parterna
sjilva; konsumentlagstiftningen 4r ett kint fall.
Omgestaltningen kunde ocksd asyfta offentliga intressen; sisom den
kommunala forkopsritten eller den jordbrukspolitiska lagstiftningen.
Internationellt forekom det ocksa kritik mot den liberala avtalsteorin.
Vil har man f6rsoke ibland att skilja pa vilja och avtal, sisom dd man under
sena 1800-talet och bérjan av 1900-talet, bland annat i Osterrike, ville
hirleda avtalets bindande kraft ur egendomsbegreppet. I yttersta hand far
man inte gldmma att tanken pd avtal som sadant i ménga fall har férnekats,
i modern tid senast inom den socialistiska och komunistiska teorin. Dess
kritik torde dock frimst ha rort sambandet egendom — avtal, men inte
fraimst sambandet vilja — avtal. Det var i forsta hand en 4dganderittskritik.
Annan kritik har kommit frin tinkare inom filosofi och teologi; vilka har
sett avtal som tvivelaktig konvention i det minskliga umginget. Hellre
ville man se det ersatt av etiska virden som vinskap, kirlek, hinsyn, ansvar,
eller andra bestaende och styrande virden i samlivet. Konvention betydde
att man genom avtal avvek ifran och underldt att uppritthélla dessa vir-
den genom avtalsinnehallet. Mot det vinde man sig. Forsok att se ford-
ringsritten som systematisk forutsittning for egendomsritt och sakrite dr
andra tankelinjer som har skjutit det sjilvklara sambandet mellan avtal och
vilja i bakgrunden. Samma omdéme kan ges om forsoken att se avtalets
modus vivendi som en garant for rittsordningens fortbestind och sociala
roll. Utan avtal finns ingen rittsordning och frin de svéra sociala foljder
som dirav formodligen skulle f6lja ges avtalets berittigande. Utifrin dessa

13 Reinhardt, R. "Die Vereinigung subjektiver und objektiver Gestaltungskrifte im Ver-
trage” i: Festschrift W. Schmidt-Rimpler, Karlsruhe 1957, s. 115 .
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tankelinjer 4r det inte sd mycket avtalets tillkomstforutsittningar — och
sarskilt viljornas korrespondens — utan avtalets verkningar som r avgéran-
de. I deras betydelse ligger avtalets giltighet. Kan man se HD:s begrepp
dold samiganderitt som ett uttryck for sidana forsok att ge avtalets verkan
en starkare roll pa bekostnad av omstindigheterna vid avtalets tillkomst?

Givet 4r att fran sidana makroperspektiv pa avtalet blir viljans konsti-
tuerande betydelse mindre. Viljan dr nu en psykologisk formédga och buren
av den enskilde individen och det giller nu inte for flera av de alternativa
tanketradarna. Man kan frin andra liror, om inte forutse, si dock ana,
nya perspektiv pd kopplingen avtal — vilja. Flera av dessa liror ligger nir-
mare en pliktldra 4n den rittighetsldra, som viljeprincipen inom avtals-
ritten innebdr. Kommunitarismen inom den nutida politiska och social-
filosofiska teorin kommer sikerligen att ge nya bidrag till avtalsteorin.

Nir man frin 1880-talet reagerade mot den fria avtalsritten — dom-
stolarna hade gjort det lingt tidigare — var tanken att den fria avtalsritten
inte skulle upphivas, den skulle endast begrinsas med hinsyn till etiska
krav.

I sin helhet taget innebir det att grinsen mellan avtalets rittsomrade
och omvirlden alltid 4r konstlad, det vill siga historiskt given vid en viss
tid i ett visst samhille och med vissa forutsittningar. Dettta giller dven
system- och tolkningslirorna. Som bekant utgar dven vi i Sverige frin den
kanon som Frierich Carl von Savigny skapade utifrin romersk ritt vid
1800-talets borjan; den grammatiska, den logiska, historiska, den syste-
matiska tolkningen (Staatsl. 3 Sp. 181). Med viss tvekan kunde han dock
pa élderns dagar medge virdet av ocksd den teleologiska tolkningen. Det
sena 1800-talet forde i hans fotspar fram viljan som birande for att inte
siga uteslutande element i tolkningsliran. Ytterst gick tolkningen dirvid
vid tvistiga fall ut pa att dterskapa parternas faktiska eller hypotetiska
vilja. Det subjektiva momentet fick en avgorande betydelse. Omvirlden,
som det objektiva elementet, hade ingen eller liten plats. Det torde inte
vara nagon tillfillighet att samtidigt som privatritten lyfte fram viljan sa
gjorde ocksa den offentliga ritten detta. Parallelliteten i tid och innehall
mellan viljans plats inom avtalsteorin och viljans plats som konstitueran-
de moment i statens lagar ir sliende.

Att ritesvetenskapen i denna utveckling och kritiska debatt dnda i
huvudsak far sdgas ha tigit — utan att pé ett djupare sict ha deltagic — far
trots sina nackdelar anses vara konsekvent. Den lagstiftningsteori som
har rétt frin senare hilften av 1800-talet dr en omedelbar parallell till
avtalsteorin i civilritten; inom bada radde viljans primat. Sisom privat-
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ritesliga avtal var uteryck for vilja si var ocksa lagen derta.'* ”Folkviljan”
— vil férstadd som subjektiv-psykologisk storhet — stod i omedelbar sam-
klang med partsviljan inom privatritten. Rittsvetenskapen och dogmati-
ken tringdes tillbaka av viljans kraft. Lagstiftarens vilja som enda grund
for lagen blev ett forpliktande dogma i flera europeiska linder. Man bér
emellertid inte forvixla den med demokratins framvixt. Référée legislatif,
var de absoluta hirskarnas forfattningsinstitut och helt i samklang med
viljeteorin. Vid tveksamhet om lagens innehill skulle inte doktrinen till-
frigas utan lagstiftaren sjilv; dennes vilja efterfrigades.'® Vi bér se fram-
vixten av de svenska lagforarbetena i detta ljus; de uttrycker ju den sub-
jektiva viljan.

Materiella villkor f6r avtals giltighet

Hir kan man nu frin en bredare internationell stindpunkt friga; har
man nigonsin gatt utanfor avtalet? Eller 4r den liberala avtalsteorin, trots
att den kritiserats, det enda alternativet i historien? Svaret méste vara klart
nekande men 4nda ndgot komplext utformat. System- och tolkningsliror
med utformning frin den romerska ritten dr grundval fér den senare
europeiska diskussionen. Hir kan blott skisseras vissa drag i den dnnu
nistan helt outforskade tolkningsliran.

Klassisk romersk ritt.

Inom ramen for ordet (verbum) skiljde inte de antika romerska juristerna
mellan deklaratorisk — det vill siga lisning av lagens ord enligt vanligt
sprakbruk — och restriktiv, eller extensiv tolkning; allt gick in under ordet
(verbum). Tolkning forstods som en forstielse av lagen; man anvinde for
tolkningen 6ver flera drhundraden uttryck som 7ir, forstd, se, innehalla”
(esse, intelligi, videri, contineri). Om det var en normalspriklig uttolk-
ning av lagen eller en mojlig spraklig betydelse som kom till anvindning
later sig inte alltid litc forstés. Till och med en medveten analog lagtolk-
ning skildrades som en form av ordférstaelse. I litteraturen har dessa for-
mer av tolkning — deklaratorisk, extensiv, restriktiv, analog — omnidmnts
som identifierande tolkning, eftersom uppfattningen bland de romerska

14 Roscher, E Vertragsfreiheit als Verfassungsproblem, Berlin 1974; Wieacker a.a.
s. 459 fF.

15 Conrad, H. Die geistigen Grundlagen des Allgemeinen Landrechts fir die preus-
sischen Staaten von 1794, Kéln 1958, s. 16.
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juristerna var att de blott atergav en given ordens betydelse. Givetvis
kinde de dven till tvetydiga eller mertydiga legala uttryck. Den forsta
kinda rittsvetenskapliga debatten om en flertydig lag hérror fran andra
drhundradet fore Kristus fodelse. Men redan dir r det klart att juristerna
sig meningsbrytningarna som en tvist om ren ordtolkning. Man anvinde
ocksd ord som antaga, forstd, benimna (accipere, intellegere, appellatione
contineri) nir man anférde sina tolkningsresultat. Man rorde sig inom
ordet (verbum). Man ville inte avvika frin lagens bokstav eller i vart fall
inte medge det. Endast vid flertydighet kunde man tilldta sig i sina skrif-
ter att visa att det fanns svérigheter och tvivel om ordens betydelse. I
dessa fall av mangtydighet kunde man ocksa tinka sig att gripa tillbaka pa
lagstiftarens tinkta mening med stadgandet. Den dtgirden skall dock inte
ses som att man uppfattade ordens mening som alltfor sndva eller vida,
utan att de legala orden hade blivit oférstaeliga. Hir bor man emellertid
ocksa ha i minnet, att det dr knappast sa att romarna uppfattade lagarnas
ord som normativa. Snarare var uppfattningen att lagar skulle uttrycka
det socialetiskt godtagbara eller riktiga; det vill siga "mos”. Genom tolk-
ning av lagen grep man tillbaka pa det moraliskt goda. Lagen var inte
instrumentell utan bunden vid socialetiken. Ordet lagstiftare — legis lator
— far dirmed en alldeles sirskild betydelse. Savida en viss tolkning med
tiden fick genomslag och blev forhirskande som den ritta tolkningen da
kliddes detta ocksa i limpliga ord. En typisk formulering av Ulpianus var
”sa dr det likvil klart att det bor forstds” (sic tamen accipiendi constat).

Annat var det om man aberopade viljan (voluntas). Modern dogmatik
kinner ju endast analogin som metod, om lagens ord inte lingre ricker
till. Man griper d4 med analogin tillbaka pa ett virdeomdome, nimligen
lagstiftarens vilja. Det omdémet fir utgora rittfirdigandet av en annan
lags anvindning pé sakfrigan. Romersk dogmatik kinde en ytterligare
metod, nimligen den tvistiga frigans avgorande med en actio utile eller
actio in factum; d.v.s. pritorn fick avgdra den omstridda rittsfrigan pro-
cessuellt. Grunden var inte som inom analogin en logisk abstraktion och
anvindning (en abstraktion frin en induktivt given reglering och utifrin
denna generalisering en deduktiv anvindning pa nya uppdykande fall).
Som grund for pritorns processuella avgéranden lag behovet och resulta-
tets billighet, dess aequitas.
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Ius commune

Litteraturen har kallat den klassiska romerska rittens avvigning mellan
ord och vilja fér en lyckad avvigning. Varken ordet — som en objektiv
grund — eller viljan var allenarddande. Under termen ”id quod actum est”
— det som har skett — samlades de subjektiva och objektiva grunderna; allt
ifrdn parternas vilja 6ver till ett avtals typifierade och moraliskt-normativa
sirdrag. Romerska jurister sig pa rittshandlingar som en helhet utan att
“dogmatisera” de objektiva eller subjektiva elementen. Att romarna inte
gjorde nagon skillnad mellan tolkning av lag och avtal var ocksa betydelse-
fulle for eftervirlden.'® De objektiva grunderna vid avtalstolkning kom
sedan att summeras under skilda sékord: billighet, aequitas, conscientia,
honestas — modernsprakligt tillkom sedan "allgemeine Rechtsgrundsitze,
principes généraux, maximes generalés”.

Fran begreppen ritt och plikt, dygd och ansvar, utformades i den
europeiska gemensamma ritten en handlings- och tolkningsteori. Langt
ifran att striva efter virdeneutralitet s6kte man stod i begreppet allmint
vil/allmint gott. Eftersom varje individ omgjligt kunde ses som isolerad
maste ocksd varje individs handling ses som férbunden med en objektivt
given virdeskala. Den normativa etiken har inte som senare hos Kant
framfor allt ett psykologiskt drag — viljan — utan ett intellektuellt; begrep-
pen det ritta och det goda. Ordet dygd fick sammanfatta dem. Det dlag
lagstiftaren att utforma ett grundlidggande f6rrad av det ritta — dygdiga
— medborgerliga forhéllningssittet; inte minst civilritesligt. Klart méste
framga vad som var ont och férbjudet sdvil som gott och pabjudet. Ritts-
plikten sammanfoll delvis med moralplikten, dygden. Etiska malfore-
stillningar gillde for lagstiftaren som for medborgaren. Handlingsetik
fanns visserligen — regler, maximer — men dygdeetiken hade foretride.
Det ir ocksa hir som man skall se tidens juridiska litteratur; kasuistiskt
utformad och analyserande skilda situationer av etiskt-rittslig betydelse.
Argumentationen var foljaktligen ocksa topiskt orienterad; fran de objek-
tivt/moraliskt givna férhillningssitten bedomdes den enskildes handling.
Samhalleliga intressen — etiska mal — var givet en del av argumentationen.
Frin romersk ritt, frin kanonisk ritt och naturritt himtade man sin
individual- och socialetik. Dessa killor var forpliktande fore den positiva
lagen. Typiskt ér ett uttalande frin en officiell svensk lagsamling fran ar
1706. Pi foljande sitt later det i forordet, dir riteskillor och tolkning
dryftas: nimligen att ett rike méste vara si ordnat, att den “civile eller

16 Zimmermann, The Law etc. s 626, 632, 634, 638, 640.
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borgerlige lagen” skall “hava sin grund och stéd uti Guds och then natur-
lige lagen och vara med then samme i alla métto verensstimmande”.
Om detta villkor uppfylles — en borgerlig lag i samklang med Guds och
naturlig lag — och naturlig lag var ocksa moralisk lag eller sedelag — ja da
frodas landet, eller med tidens sprik, ”den allminna vilfirden befordras,
och var och en understares enskilde trevnad och vilgang uti then minsk-
liga gemenskapen sékes och erhalles”.!” Liknande ord inférdes ocksa i den
nigot senare utkommande 1734 érs lag. Tidens juridiska litteratur gor
ofta upp listor — med hundratals — beaktansvirda skil. Ménga av dem hér
helt uppenbart till omradet "utfyllande tolkning”. I detta sammanhang
kan man tilligga en regel med stor rickvidd: 7 wivelsmal, di muntliga
uttalanden och texten dr likvirdiga, si bor man foredra en sidan mening
som skapar den biittre ritten”.'8

Hir var tanken att domaren skulle soka det bittre — etiska — materiella
resultatet da tolkning inte rickte till; med modern mening en utfyllande
tolkning, men styrd av andra rittsgrunder in vilja och férklaring hos
parterna. Med andra ord kan man siga att offentligrittsliga och privat-
rittsliga ramar hade satts for avtalets tillkomst.

Det dr den juridiska dogmatikens tid; med en given uppgift att ut-
forma socialetiken. Aven en man som von Savigny delade, till synes
paradoxalt nog, dessa uppfattningar. Vil var han emot naturlig ritt, men
kanonisk ritt godtog han alltid som ett komplement i alla de fall di den
romerska ritten teg i en tolkningsfraga.!” Dogmatiken hade forsteg fram-
for lagstiftarviljan. Frin de objektiva moral- och rittskillorna utformades
mingder av skil for olika livssituationer. Hir anvinde man sig av den
utvecklade liran om omstindigheter. En del omstindigheter har betydel-
se inom bevisliran, andra har normativt virde, andra har allmingiltig-
het eller tillimplighet endast for vissa handlingar. Vi kidnner virdet av
omstindigheter vid den straffrittsliga begreppsbildningen; vissa bestim-
mande omstindighet skiljer egenmiktigt forfarande, stold, inbrotts-
stold, forskingring, o.s.v., fran varandra. De har ocksd normativt virde;
straffvirdet 4r olika for dessa brott. Hir dr omstindigheterna med ett
annat ord skil. Vissa omstindigheter ir férknippade med en begrinsad
klass av handlingar. Andra omstindigheter kan anvindas allmingiltigt,

17" Schmedeman ar 1706.
18 Placcius, V. Opusculorum Juridicorum Miscellorum III: Ars interpretandi iura, Hol-
miae 1693, s. 95.

19 Wolter, U. Ius Canonicum in iure civili, 1975 (passim).
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sasom tving kan beaktas bade i civilrittsliga, straffritesliga och folkritts-
liga ssmmanhang. Svensk ildre straffritt, bade doktrin och domstolar, 4r
uppenbarligen helt genomsyrad av dessa system- och metodtankar frin
”ius commune”. Pa motsvarande sitt kan man i tidens civilrittsliga dog-
matiska litteratur finna moraliserande-typifierande studier i anslutning
till avtalsritten. Man arbetade med “quaestiones”, problem, och dryf-
tade deras 16sning med tillhjilp av de drvda riteskillorna, frimst romersk
ritt. Liran om omstindigheterna gav den systematiserande ansatsen. En
topisk argumentering — utgangspunkt for argumenteringen i godtagna
normativa och argumentativa satser — var foljdriktig. Med vara ord: utfyl-
lande tolkning var ingen ovanlig tanke. Inskrinkningar i avtalsritten, med
hinsyn till skilda materiella/etiska omstindigheter, var ocksa konsekvent
nog vanliga: formkrav, begrinsningar vid val av avtalspartner, begrinsad
individuell frihet vid avtalsslut, begrinsningar vid utformningen av av-
talet — alltsa inga typtving — eller begrinsningar vid innehallet i avtalet.
"Ratio” — begrinsande skil — stod fore viljan i prioritet.

Exempel péi innehallsmissiga begrinsningar som fanns utformade
inom ius commune och anvinda av domstolarna fore den fullstindiga
avtalsfrihetens genombrott, ir:

1. laesio enormis — “den vildiga skadan” — som innebar att den for-
fordelade parten, i varje avtal som innebar att egendom képtes
eller sildes till ett pris som understeg halva dess ritta virde, kunde
fa avtalet att atergd;

2. rintelagar, som innebar att rintetagande 6ver 6 % straftbelades;

3. en begrinsning av kontraktsstraffet — alltsd avtalad sanktion vid
kontraktsbrott — till det dubbla intresset;

4. lex anastasiana, som innebar att uppkdparen av en fordring bara
hade ritt att kriva in hogst den summa av gildeniren som han
sjilv hade betalat den ursprunglige borgeniren for att forvirva
fordringen;

5. férbud mot att silja en sak, nir samtidigt i avtal betingades en
dterkopsritt till samma sak till hogre pris, vilket skulle innebira ett
forbigiende av rinteférbudet;

6. lex commissoria, det vill siga, forbud mot avtal med forfalloklau-
sul vid pantsittning;

7. forbud mot rinta pd rinta — s kallad anatozismus;
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8. ingen rinta ultra alterum tantum, det vill sdga, I6ptiden pa rintan
upphér senast dé erlagd rinta uppgir till den summa som motsva-
rar den utdnade krediten.?

Kriterierna hade utvecklats frin romersk ritt och var, jimte andra, 6ver-
allt forekommande i de skilda europeiska staterna. Grundidén var ate det
fanns en objektiv likvirdighet — aequalitas — mellan prestation och mot-
prestation. Kiriteriet var av naturrittslig art, men vanligen anvindes
romersk eller kanonisk ritt i argumentationen, dven i protestantiska sta-
ter. I vissa fall fick de innehallsmissiga begrinsningarna utifrin denna
grundidé en legal utformning, men i vanliga fall behandlades de endast i
doktrinen, juridisk eller moralfilosofisk.

Exempel kan ges frin praxis rérande rinta och ocker. Att avtala om
dterkop av objektet efter viss tid var ett vanligt sitt att forsoka gi forbi
reglerna. Men aterkop var i och for sig tillatet. Skulle en prisskillnad fin-
nas — det vill siga aterkdpspriset dr hogre — da skulle ett fall av pantfordrag
foreligga med forfalloklausul. Det var inte tillitet; alltsd vore det bésta att
sitta koppriset lika med dterkopspriset oavsett vad parterna hade avtalat.
Ett annat fall gillde nigra Banco-brev som koptes upp £6r 2 500 floriner.
Inom sex ménader skulle de siljas tillbaka men med nagra hundra flori-
ner mer i virde. De ursprungliga képarna (borgenirerna) gjorde gillande
att bankbreven hade sjunkit si mycket i virde att det hdgre aterkopspri-
set var riktigt. Om inte dterkopet skedde till det hogre priset skulle de
gora en stor forlust. Vid fallets avgdrande utlic sig de riteslirda (en juri-
disk fakultet) att hir gillde det inte att se pé skillnaden mellan kopepris
och objektivt virde, utan pi skillnaden mellan képpris och dterpris. Var
den skillnaden av ockerkaraktir? Frigan besvarades jakande och képaren
maste ge breven dter utan ersittning. I ytterligare ett annat fall hade tva
parter avtalat om dterkop av fast egendom efter tre dr. Priset och aterpri-
set var emellertid hir detsamma, nimligen 440 taler. Men de riteslirde
medgav hir endast 250 taler i virde pa dterkdpet, eftersom man hade
funnit att detta var det ursprungliga képepriset ("under bordet”).?! Fal-
len visar hur fritt juristerna kunde bedéma situationen med det i princip

20 Luig, K. ”Vertragsfreiheit und Aquivalenzprinzip im gemeinem Recht und im BGB”
in: Tus Commune, Aspekte europiischer Rechtsgeschichte, Frankfurt am Main 1982,
s. 170-206.

2! Luig, K. "Das Profil der Juristen in der europiischen Tradition” in: Symposion aus

Anlass des 70. Geburtstages des F. Wieacker, Ebelsbach 1980, s. 312f.
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godtagna dterkdpet, men i varje fall efterstrivande en rittvis fordelning
mellan parterna, iven om dessa hade avtalat om annat.

Denna vid forsta 6gonblicket stora frihet var ndgot tvivelaktigt i efter-
virldens 6gon; dir pandektistikens kriterier gillde, frimst lagens och det
fria avtalets enda och uteslutande villkor. Man talade i 1900-talets borjan
i den tyska pandekritikens anda om bland annat "lagforaktande kasus-
rittfirdighet” och att “kontraktsmissigt bestimda pris kunde hojas”. Det
sista fallet géllde bland annat ett i modern litteratur anfért — och dkint —
fall, ddr just "kasusrittfirdighet” hade efterstrivats av ildre tids jurister.
Fallet gillde en kommendant for ett befistningsverk som under 16pande
kontraktstid lovade en kalkleverantor att denne skulle fi mer betalt for
leveranserna dn vad kontraktet angav. Den juridiska fakultet som fick ta
stallning i fraigan om loftet kunde vara grund f6r prishojningen bejakade
fragan frimst med en allmin hinvisning att priset hade stigit i hela landet
efter avtalsslutet och om leveranspriset inte hojdes, utéver avtalat pris,
skulle leverantéren med sikerhet g i konkurs. Linge fick detta omdéme
st som enda grund for fallet; vilket sedan fick vandra genom den moder-
na litteraturen.

Den helt moderna studie som har gjorts av detta dkiinda fall visar
dock att domslutet var ytterligt vil underbyggt frin auktoritativa killor,
med hinvisning till att varje avtal, varje 16fte, bor forstas utifran sina sir-
skilda omstindigheter ("Omne actum, omnis promissio, rebus sic stanti-
bus intelligenda eat”). Denna princip och dess mojliga anvindning pa
fallet begrundades utf6rligt av den juridiska fakultet som hade fitc ddma
i malet; Seneca och Cicero citeras och deras ord analyseras. Virdet av
prestation bor std emot motprestation; det var naturlig ritt och naturlig
billighet. Seneca och Cicero var ocksa de férsta som hade dryftat ett pro-
blem liknande detta. Direfter gick man inom fakulteten igenom uppfatt-
ningarna hos Grotius, Ziegler, Pufendorf. Skilda stillen hos Corpus Juris
Civilis togs under 6vervigande, med noggranna textgenomgangar. Tan-
kar om omojliga prestationer och efterkommande omstindigheter som
kunde forindra eller gora ett avtalsunderlag helt ogiltigt fanns ddr, och
var kiinda i den internationella dogmatiken i nira anslutning till klau-
sulen “rebus sic stantibus”; alltsd forutsittningsldrans historiska grund.
Kommenterad praxis var ocksa del i domens underbyggnad. Med andra
ord visar sig den 6kinda domen i "kalkmalsleveransen” vara ytterligt vil
avvigd; godtyckligt domande var det inte tal om.*?

2 A.a.s. 325f.
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For att ndmna ett sista exempel pé dldre rittsbildning. I vissa fall arbe-
tade man med distinktionen hos begreppet okunnighet (ignorantia juris
et facti). Men den kompletterades med en distinktion mellan 6vervinnelig
och odvervinnelig okunnighet, dven vid motivmisstag. Fanns ett odver-
vinneligt misstag sa var rittshandlingen ogiltig. Det innebar att en partner
i en forlovningsrelation kunde dberopa att motpartens formogenhetsfor-
hallanden var annorlunda 4n vad parten hade insett vid férlovningsavta-
lets ingdende. Invindningen godtogs och grundades pa att bade forildrar
och stat hade att tillse, att familjegrundningar hade en sund ekonomisk
bas.?

I den hir tidstypiska argumenteringen ir en viktig skillnad mot nutid,
att vid s6kandet efter en riktig — rittfirdig — 16sning, anvinde man sig
av en rad historiskt givna rittskillor och som den frimsta den romerska
ritten. Dessa var uppenbarligen till stora delar virdehierarkiskt ordnade.
S& kunde anvinda principer och regler i ett konkret fall sittas ur kraft
dirfor att motstiende principer anvinds i stillet, dven i det fall att den
anvinda rittskillan inte hade férutsett detta undantag. Som ett samman-
fattande helhetsomdome for denna langa tidsperiods juridiska metod har
man i var tid sokt ett inte helt olimpligt uttryck: en ”genomdiskuterad
rittsdogmatik”.

”Frihetsstormen” under de tva forsta tredjedelarna av 1800-talet sopa-
de bort storre delen av de materiella — utomlegala — grunderna. Man var
i allmidnhet emot varje domarens rittsfortbildning. I sammanhanget
tringdes dven doktrinen tillbaka. Avtalsfrihet och vid behov st6d i lagtext
var postulat. Allminna rittsgrundsatser skulle inte lingre kunna himrtas
ur doktrinen utan ur lagen sjily, sdvida man fann en lucka. Man medgav
en tolkning — i manga fall sndv — men ingen utfyllande tolkning. Vad som
jterstod blev ett allmint forbud mot sedekrinkande avtal. Dock, efter-
som plikt och dygd forsvann ur rittsteorin fick begreppet sed en tveksam
stallning. Huvudregeln om frihet och vilja som konstituerande moment
inom avtalsritten fir en tidigare oanad genomslagskraft i dogmatiken
fram till den sista tredjedelen av 1800-talet. Det var den tid som blev
avtalsfrihetsens héjdpunkt; aldrig har si fa begrinsningar funnits for den
enskilde avtalsparten.?*

23 Aa.s. 315.
24 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, s. 620 f.
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Sprickor i fasaden

Sprickor i teorin och praxis fanns dock. Man vet att lagar i pandektistikens
tidevarv utformades med stéd i dldre doktrin; dirifran himtades ritts-
grundsatser som fick legal utformning. Skilda metoder och tolkningsliror
framfordes dock i de skilda europeiska linderna. Analogin, med stod av
andra lagregler, var en vig. Lagbokens anda blev hir en sammanstillning
av analoga regler himtade inifran lagbokens eget system. Officiellt for-
klarade doktrinen att analogi inom lagsystemet var helt tillricklig. Skilj-
aktig mening fanns dock dven dir. Som ovan sagts godtog von Savigny
avvikelser utanfér lagens bokstav och lagsystemet sjilv. For honom var
den kanoniska ritten giltig i alla de fall dir en fraga av moralisk karaktir
inte kunde l6sas av lagtexten; den blev supplerande killa, som allminna
rittsgrundsatser, for utfyllande tolkning. Rimligheten i den stindpunkten
sokte han i sin syn pa folkmedvetandet och inte lagstiftningen som rittens
grund.”

Det visar sig emellertid numera att domstolarna i manga fall gick
lingre; det vill siga utfyllande tolkning férekom, trots att det inte i prin-
cip var tillitet. Sa visste franska domstolar under 1800-talet att soka
sina rittsregler inom lagen eller lagboken i sin helhet — Code Napoléon
— men i pafallande ménga fall gick man lingre. Ibland var principerna
himtade utanfor lagboken endast av argumenterande virde eller som
tolkningshjilp. Men i andra fall var de extra-legala principerna ensamma
avgorande for utgingen, uppenbarligen eftersom de sigs som normativa.
Ofta dr det di den romerska ritten som fir tjina som underlag. Man
anvinde dven skiljaktig terminologi. Om tolkning — och analogi inom
lagboken — skedde sé var uttrycket "principe général”; men om utfyllande
tolkning skedde s& anvindes uttrycket “maxime” eller “maxim général”.?°
Romersk ritt sdgs i Frankrike dnnu in pa 1900-talet som "raison écrite”.

Frigan om tolkning och utfyllande tolkning kan som historien visar
inte skiljas frin den 6vergripande systemtanken. Vi vet mycket litet om
tolkningens historia — forbluffande litet — men den ir uppenbarligen
mycket rik pd synpunkter och visar en komplexitet i den juridiska tanken
och tillimpningen. Men det ir tveksamt om normativa regler for tolk-
ning kan ges oberoende av ett stillningstagande i systemfragan.

2 Wolter, a.a. passim; Jacoby, a.a. s. 128f.
26 Jacoby, a.a. s. 83, 871, 103, 104 f., 106, 109, passim.
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